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PRINCIPALES RETOS DE LANEGOCIACION
DE UN TRATADO DE LIBRE COMERCIO CON ESTADOS UNIDOS:
DISCIPLINAS EN MATERIA DE INVERSION

Jaime Zabludovsky K.
Sergio Gémez Lora’

I.  INTRODUCCION Indice

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) incluyo, por primera ocasion en
un tratado de libre comercio (TLC), disciplinas de amplio alcance en materia de inversién, ademas
de un mecanismo a través del cual un inversionista puede demandar a un Estado por violacion del
nivel de proteccion previsto en el acuerdo. EI tema es una alta prioridad en la agenda estadounidense
de negociaciones comerciales internacionales y ha sido incorporado en los tratados de libre
comercio que este pais ha negociado en el hemisferio después del TLCAN, Chile (TLC Chile) y
Centroamérica (TLCCA). Ademas, seguramente formard parte de los acuerdos entre Estados
Unidos (EE.UU.) y los paises andinos, ya que constituye uno de los grandes intereses ofensivos
estadounidenses. En este mismo contexto, en caso de que el ALCA prospere, muy probablemente
incluird un mecanismo de solucion de controversias inversionista-Estado.

Una vez dicho esto, el capitulo de inversién del TCLAN ha sido objeto de enorme controversia
debido al potencial alcance de las decisiones emitidas por los paneles constituidos en virtud del
denominado mecanismo inversionista-Estado. Algunas organizaciones civiles han manifestado su
preocupacién frente a la posibilidad de que inversionistas de la region de América del Norte
cuestionen acciones gubernamentales en areas como la proteccion del medio ambiente o de la
salud de las personas. En particular, les inquieta que la capacidad regulatoria del Estado se vea
disminuida por las impugnaciones que puede ser objeto, por parte de los inversionistas, a traves
del mecanismo previsto en el Capitulo XI del TLCAN.

En este contexto, los casos que se presentan en el marco del mecanismo inversionista-Estado,
ademas de representar costos considerables para los gobiernos, podrian implicar un replanteamiento
de algunas politicas publicas y de la estrategia de comunicacion frente a las organizaciones
no gubernamentales pendientes de estos temas. Es por ello que el mecanismo inversionista-
Estado es uno de los desafios mas importantes para la implementacién de las obligaciones de
un TLC con EE.UU.

El proposito del presente trabajo es, precisamente, revisar los principales retos que enfrenta un
gobierno en la puesta en marcha del capitulo de inversién de un TLC con EE.UU. Para ello, en la
segunda seccion, se analiza la relevancia de este tema en la agenda comercial de EE.UU. En el
tercer apartado, se repasa el alcance de las principales disciplinas que generalmente se establecen

Consultores de la Divisién de Integracién, Comercio y Asuntos Hemisféricos del Departamento de Integracién y
Programas Regionales del Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Las opiniones expresadas en este documento
son de los autores y no necesariamente del Banco.



en un acuerdo de inversion con EE.UU. En el cuarto capitulo, se estudia la evolucion de la politica
estadounidense en materia de inversion, a partir de la suscripcién del TLCAN -el primer acuerdo
de libre comercio con reglas de amplio alcance en materia de inversion-, hasta la reciente conclusion
de los acuerdos estadounidenses con Chile y Centroamérica.

Finalmente, en el Capitulo V, se analiza la experiencia mexicana en los primeros diez afios de
implementacion del capitulo de inversion del TLCAN. En este lapso, se han presentado diez
reclamaciones de inversionistas estadounidenses en contra del Estado mexicano. En seis de estos
diez litigios, los tribunales arbitrales ya han emitido su veredicto.
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Il.  INVERSION: UNA PRIORIDAD EN LA AGENDA ESTADOUNIDENSE

EE.UU. es el pais con mayores flujos de inversion hacia el exterior. En 2003 este pais exporto capital
por un monto superior a los 150 mil millones de ddlares.! Esta situacion ha obligado a ese pais a
desarrollar una ambiciosa agenda de proteccion de la inversion estadounidense en el exterior.
Como parte de dicha agenda, ha suscrito una docena de Acuerdos de Proteccion y Promocion
Reciproca de la Inversién (APPRIS) y ha incorporado un capitulo de inversion con disciplinas de
amplio alcance en la mayoria de los diversos TLCs que ha negociado.

El TLCAN, en vigor desde 1994, fue el primer acuerdo de libre comercio que incluyé un capitulo
de inversion de este tipo. Si bien con anterioridad a la concrecion del tratado norteamericano se
habian suscrito diversos APPRIs, algunos de ellos con reglas similares a las del capitulo de
inversion del TLCAN,? la incorporacién del tema de inversién en un acuerdo de libre comercio
entre EE.UU. y un pais en desarrollo, representaba una sefial muy clara respecto a la intencién de
la primera potencia econdmica de solicitar, a cambio de la apertura de su mercado de bienes, la
inclusion de estas disciplinas, ademas de algunas otras, en toda negociacién de libre comercio,
particularmente cuando se trata de economias en desarrollo.

En efecto, ademas del TLCAN, los TLCs que EE.UU. ha negociado con Chile, Centroamérica y
Republica Dominicana, Singapur, y Marruecos, cuentan con un capitulo de inversion con estrictas
disciplinas, amplia cobertura y un mecanismo de solucion de controversias entre inversionistas y
Estados receptores.®

Estos acuerdos -que podriamos denominar "modelo TLCAN"- contienen algunos elementos que
los distinguen del resto de los tratados internacionales en materia de proteccion de la inversion
extranjera. Los mas relevantes son los siguientes:

1. seaplica no sélo a la inversion directa, sino también a la indirecta;

2. incluyen disciplinas estrictas de no discriminacion, antes y después del establecimiento de la
inversion -pre y post establecimiento-;

1 151.884 millones de dolares, de acuerdo a los datos del US Bureau of Economic Analysis.

Por ejemplo, Argentina (1991), Bolivia (1998), Ecuador (1993), El Salvador (1999), Granada (1986), Haiti (1983),
Honduras (1995), Jamaica (1994), Nicaragua (1995), Panama (1982), Trinidad y Tobago (1994) y Uruguay (2004)
han suscrito APPRIs con EE.UU.

®  Los TLCs suscritos por EE.UU. con Canada y Australia muy probablemente no incluyen un mecanismo inversionista-

Estado dado que se trata de socios desarrollados, en los que existe un régimen moderno de proteccion de la inversion
extranjera. Podria argumentarse que el TLC con Canada no incluye disciplinas de inversion tan ambiciosas como en
otros acuerdos mas recientes, dado que se trata de un instrumento anterior al TLCAN. Sin embargo, el acuerdo con
Australia, firmado en 2004, tampoco incluye este tipo de dispositivo, lo que confirma que el tema de inversién es una
prioridad de EE.UU., especialmente en discusiones con paises en desarrollo. Los TLCs suscritos con Israel, Bahrein
y Jordania tampoco incluyen un mecanismo inversionista-Estado. En el caso de Israel, ademas de que no se trata de
un pais en vias de desarrollo y de que existe una relacién especial con EE.UU., este instrumento fue suscrito hace casi
veinte afios (1985). Con Bahrein y Jordania, la ausencia de disciplinas en materia de inversién en los TLCs con EE.UU.
se explica por la existencia previa de APPRIs, suscritos en septiembre de 1999 y julio de 1997, respectivamente.

3



3. prohiben la imposicion de requisitos de comportamiento para los inversionistas extranjeros en
materia de exportacion, valor agregado nacional, abastecimiento nacional, generacion de divisas,
importaciones atadas al valor de las exportaciones, transferencia de tecnologia, entre otros;

garantizan la libertad de movimientos de pagos y transferencias;
incluyen disciplinas estrictas para expropiacion y, en su caso, para la indemnizacion resultante;

establecen un mecanismo de solucion de controversias inversionista-estado; y

N g &

contienen una lista de las reservas explicitas a las disciplinas del capitulo, lo que implica que
todo sector no incluido en la lista, esta liberalizado.

Aunque existe una gran variedad de acuerdos internacionales de inversion, en general, éstos son
menos ambiciosos que el "modelo TLCAN". Sus disciplinas, con frecuencia, incorporan las
legislaciones internas y, por tanto, no incluyen la prohibicién de introducir nuevas disposiciones
que pudiesen ser mas restrictivas a la situacion prevaleciente en el momento de la suscripcion del
acuerdo. La aplicacion de estos instrumentos es, en muchas ocasiones, post-establecimiento; es
decir, se realiza unicamente despues de establecida la inversion. En algunos casos, las reglas
de estos acuerdos cubren exclusivamente a la inversion extranjera directa.

Es por estas razones que las disciplinas contenidas en los acuerdos "modelo TLCAN", las cuales
repasaremos con mayor detalle en la siguiente seccién, constituyen un poderoso instrumento para
la proteccion de la inversion extranjera.



DISCIPLINAS DE INVERSION EN UN ACUERDO CON EE.UU.

indice

Una negociacion de un TLC con EE.UU. implica, entre otros, la incorporacién del paquete de
disciplinas "modelo TLCAN" que, como hemos mencionado, consiste en reglas de ultima
generacion en materia de proteccion de la inversion extranjera. Repasemos el alcance de las méas
importantes de estas reglas.

a.

Definicion de inversionista de una Parte. Se trata de un elemento clave de un acuerdo "modelo
TLCAN", que lo distingue de la mayoria de los acuerdos de inversion. El inversionista es
definido como un nacional o empresa de un pais miembro del acuerdo, que procure realizar,
realice o haya realizado una inversion en el territorio de la otra parte. Al incluir el concepto
de "procuracion”, esta definicion implica una proteccién amplia de la inversién, en todas sus
fases, incluida la previa al establecimiento, conocida como pre-establecimiento.

Trato no discriminatorio. Se establecen disciplinas para los gobiernos en materia de no
discriminacion a las inversiones y los inversionistas de la otra parte, a través de tres
conceptos principales:

Trato nacional. Compromiso de otorgar trato no menos favorable que el que se extiende
a los inversionistas locales y a las inversiones de sus nacionales. Se trata de una clausula de
enorme importancia. En combinacion con la proteccién en la etapa de "pre-establecimiento”
y la inclusion de una lista de reservas explicitas. En la practica, esta disposicion liberaliza
todo sector no exceptuado por la via del listado de reservas.

Muchos APPRIs firmados por paises en desarrollo, particularmente naciones de
Latinoamérica, establecen que las inversiones se admitiran "de acuerdo con la legislacion
vigente en la parte receptora”. Al hacer referencia a la legislacion vigente, estos acuerdos
ofrecen flexibilidad a sus miembros para modificar sus regulaciones internas. Es decir, un
sector abierto a la participacion extranjera en la fecha de entrada en vigor del instrumento
puede cerrarse en el futuro. Sin embargo, una vez que se realiza una inversion en un
sector en el que se permite la participacion extranjera, la parte receptora debe cumplir
con la obligacion de otorgar trato nacional al inversionista del pais socio. En la practica,
los compromisos en este tipo de acuerdos se aplican una vez que la inversion extranjera
se establecio en una de las partes (“post-establecimiento™).

Por su parte, un acuerdo "modelo TLCAN", ademéas de no hacer referencia alguna a la
conformidad con la legislacion nacional, en la seccion de reservas, enlista los sectores
especificos que estan exentos de las reglas del acuerdo. No hay margen de maniobra
para hacer mas restrictiva la legislacion nacional en algun sector no incluido en dicha
lista. Por ello se dice que estos acuerdos incluyen compromisos aplicables en la etapa de
"pre-establecimiento™ de la inversion.

Trato de nacién mas favorecida. A través de este concepto, se obliga a extender a los
inversionistas de la otra parte cualquier preferencia que se otorgue a los inversionistas e
inversiones de terceros paises.



Nivel minimo de trato. Asegura un trato conforme al derecho internacional. En particular,
trato justo y equitativo, asi como proteccién y seguridades plenas, de conformidad con el
derecho internacional consuetudinario. Esta disposicion es particularmente relevante en
los casos de expropiacion.

Los acuerdos "modelo TLCAN", incluyen también el compromiso de otorgar trato no
discriminatorio a los inversionistas de la otra parte, con respecto a las medidas relacionadas
con las pérdidas sufridas por inversiones en caso de conflictos armados.

Requisitos de desempefio. Esta regla prohibe una practica que ha sido utilizada con gran
frecuencia en paises en desarrollo. El condicionar el establecimiento o expansion de una
inversion al cumplimiento con ciertos requisitos de desempefio. En particular, aquéllos que
obliguen a:

exportar un determinado porcentaje de mercancias o servicios;
alcanzar un determinado porcentaje de contenido nacional,
otorgar preferencia a mercancias producidas en territorio nacional;

relacionar el volumen o valor de las importaciones con el volumen o valor de las
exportaciones, o con el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha inversion;

restringir las ventas de las mercancias o servicios que tal inversion produce o presta,
relacionando dichas ventas al volumen o valor de sus exportaciones o0 a las ganancias
que generen en divisas;

transferir a una persona en su territorio tecnologia, un proceso productivo u otro
conocimiento de su propiedad; o

actuar como proveedor exclusivo desde el territorio de una parte de las mercancias que
produce o servicios que suministre para un mercado regional especifico o al mercado
mundial.

También se prohibe condicionar el otorgamiento de ventajas a un inversionista, al cumplimiento
de requisitos de desempefio, tales como:

alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional,

otorgar preferencia a mercancias producidas en el territorio nacional, o a adquirir mercancias
de nacionales;

relacionar el volumen o valor de las importaciones con el volumen o valor de las
exportaciones, o con el monto de las entradas de divisas asociadas con dicha inversion; o

restringir las ventas en territorio nacional de las mercancias o servicios, relacionando dichas
ventas al volumen o valor de sus exportaciones o a las ganancias que generen en divisas.

Expropiacion e indemnizacion. Es una de las disposiciones centrales de todo acuerdo de
inversion. Tiene como finalidad disciplinar el comportamiento de los Estados en el momento
de tomar posesion de la propiedad de un inversionista extranjero y garantizar a éste que no



seré objeto de abusos o discriminacion por parte de la autoridad. EI concepto de propiedad ha
sido interpretado de forma amplia. Es decir, no se limita a los bienes del inversionista e incluye
también los rendimientos potenciales de su inversion.

En particular, se prohibe la expropiacion o nacionalizacién de inversiones de la otra parte,
directa o indirectamente, salvo que se realice por causa de utilidad publica y de una manera
no discriminatoria. Adicionalmente, se obliga al Estado expropiador al pago pronto, adecuado
y efectivo de la indemnizacion, con apego al principio de debido proceso y con trato acorde
con el derecho internacional.

Respecto a la indemnizacidn, se establece que debera ser pagada sin demora, ser equivalente
al valor justo de mercado de la inversion expropiada, no reflejar ningun cambio en el valor
debido a que la intencidn de expropiar se conocié con antelacion a la fecha de expropiacion,
y ser completamente liquidable y libremente transferible. También se incluyen criterios para
determinar el valor justo de mercado.

Altos ejecutivos y directorios. Se prohibe a los gobiernos exigir a una empresa que designe
individuos de alguna nacionalidad especifica para ocupar puestos de alta direccion. Se permite
exigir que la mayoria de los miembros de un directorio sea de una nacionalidad en particular,
siempre que el requisito no menoscabe significativamente la capacidad del inversionista para
ejercer el control de su inversion.

Reservas o medidas disconformes. Los diferentes TLCs y APPRIs suscritos por EE.UU.
contienen listas de sectores y actividades econdmicas explicitamente excluidas del acuerdo,
conocidas como "reservas”. Este es un elemento central del tratado, dado que establece el
alcance y niveles de proteccion que éstas reconocen, diferenciandolo sustantivamente de la
gran mayoria de los instrumentos internacionales de proteccion de inversion, los cuales
generalmente no incluyen este tipo de reservas.

En la practica, la incorporacion de una lista de reservas explicita impide cualquier modificacion
a la legislacion vigente al momento de la suscripcion del instrumento que incorpore algun
tipo de discriminacién a los inversionistas de la otra parte, salvo que se trate de un sector o
actividad econodmica incluida en la lista de reservas. Es decir, se liberalizan todas las actividades
economicas que no se incluyan en dicha lista, dado que se trata de un texto autocontenido,
en el que, en principio, todos los sectores estan cubiertos a menos que se niegue su apertura
explicitamente.

En términos del proceso de negociacion, una de las consecuencias de la utilizacion de esta
mecanica de elaboracion de reservas -conocida en la jerga de negociaciones comerciales
internacionales como "lista negativa"-, es que la carga de la negociacién recae en las posiciones
defensivas que buscan exclusiones y que, para lograrlas, hay que estar dispuestos dar a cambio
otras concesiones.

Los acuerdos "modelo TLCAN" establecen dos tipos de "reservas”. Por un lado, se identifican
los sectores que se excluyen de las reglas establecidas en el acuerdo, particularmente de las



disciplinas en materia de trato nacional, trato de la nacion més favorecida, requisitos de
desempefio y altos ejecutivos.*

En una segunda lista de reservas, se incluyen las actividades econémicas para las que los
paises mantienen el derecho de adoptar, en el futuro, medidas mas restrictivas a las vigentes
en el momento de concluir el acuerdo. Este tipo de reservas responde a la preocupacion de
perder autonomia regulatoria en sectores estratégicos.’

g. Transferencias. Esta disposicion ha sido objeto de controversia, dado que limita la capacidad
de los gobiernos de restringir los flujos de capital. Ciertos paises latinoamericanos han
desarrollado una politica de limitar los movimientos de fondos que algunos inversionistas
extranjeros pueden hacer en los primeros meses después del depdsito inicial. Lo anterior se
aplica, con objeto de hacer frente a posibles turbulencias financieras, especialmente cuando
se trata de inversiones de corto plazo.

En el caso particular de Chile, nacion que aplica este tipo de restricciones a los flujos de capital,
la negociacion con EE.UU. en materia de transferencias fue especialmente complicada. Como
veremos mas adelante, para atender la circunstancia chilena y la solicitud estadounidense de
otorgar plena libertad a las transferencias de capital, el TLC entre estos dos paises establece
disposiciones especiales en esta materia.

A reserva de revisar el caso chileno posteriormente, un acuerdo "modelo TLCAN" establece
que cada parte permitird que todas las transferencias se hagan libremente y sin demora, desde
y hacia su territorio. Dichas transferencias incluyen: aportes de capital; utilidades; dividendos;
intereses; ganancias de capital; pagos por regalias; gastos por administracién; asistencia
técnica y otros cargos; el producto de la venta o liquidacion, total o parcial de la inversion;
pagos realizados conforme a un contrato, incluidos pagos efectuados conforme a un contrato
de préstamo; pagos efectuados como resultado de una indemnizacion por expropiacion, y
pagos que provengan de la aplicacion del mecanismo de solucién de controversias entre un
inversionista y un Estado.

Se dispone también que los inversionistas de un pais miembro del acuerdo puedan convertir
la moneda de curso legal en divisas al tipo de cambio que prevalezca en el mercado. Ademas

4 EE.UU. incluyd en el TLCCA reservas de este tipo, en los siguientes sectores: Energia Atomica (licencias expedidas

por la Comision Reguladora de la Energia Atdmica de EE.UU.); Mineria (derechos de paso para gasoductos y oleoductos);
Transporte Aéreo (servicios aéreos domésticos, o "cabotaje” y servicios aéreos especializados en el territorio de
EE.UU.); Transporte en general (obtencién de licencias de agente aduanal); Comunicaciones por Radio (obtencién
de licencias de radio); Diversos sectores (forma de registro de pequefia empresa); Diversos sectores (seguros y
garantias de préstamo de la Overseas Private Investment Corporation, OPIC); Diversos sectores, medidas aplicadas
por gobiernos regionales.

En este caso, las reservas que EE.UU. incluy6 en el TLCCA son las siguientes: Comunicaciones (administracion

del espectro de radio, servicios de telecomunicaciones digitales de transmisiones satelitales unidireccionales, de
televisién, radiodifusién y servicios digitales de audio); Comunicaciones (reciprocidad en television por cable); Servicios
Sociales (pensiones, seguro de desempleo, seguridad social, educacion publica, capacitacion publica, salud y atencion
infantil); Minorias Sociales y Econdmicas; Transporte Maritimo y operacion de buques con bandera estadounidense;
Trato Preferencial a paises en acuerdos internacionales firmados antes de la entrada en vigor del TLCCA; Trato
Preferencial a paises en acuerdos internacionales firmados después de la entrada en vigor del TLCCA, en los sectores
de aviacién, pesca y asuntos maritimos.



de que ninguna parte podra exigir que se hagan transferencias de las utilidades de una inversion
realizada en el otro pais.

Mecanismo de solucién de controversias inversionista-Estado. Se establece un mecanismo
de solucion de controversias mediante el cual los inversionistas de los paises miembros pueden
reclamar el pago de dafios pecuniarios por violaciones a las disposiciones del tratado por parte
del pais receptor.

Si bien la gran mayoria de los acuerdos de inversion recientes prevén un mecanismo de este
tipo, el simple hecho de suscribirlo con EE.UU., el primer inversionista mundial, otorga a estos
procedimientos una relevancia sin precedente. Adicionalmente, un acuerdo de inversion con
EE.UU. establece con gran detalle los procedimientos de arbitraje correspondientes, incluyendo
disposiciones en materia de transparencia y acceso al publico que otros instrumentos no poseen.

En efecto, se trata de una las disposiciones mas relevantes de un acuerdo de inversion con
EE.UU. Es un recurso que en los dltimos afios ha incrementado su utilizacion. Tan sélo en
los primeros diez afios de vigencia del TLCAN se han presentado cerca de veinte casos, con
compensaciones para los inversionistas que, en algunos casos, han superado los US$ 15
millones. En el Anexo 1 se presenta un inventario y una descripcion del estado actual de los
casos presentados por inversionistas estadounidenses en contra del gobierno de México, que
han avanzado a la etapa de constitucién del tribunal arbitral internacional.

Denegacion de beneficios. A través de este articulo se prevé la posibilidad de denegar los
beneficios del capitulo a un inversionista que no tenga actividades comerciales sustanciales
en el territorio del pais receptor.

Inversion y medio ambiente. El objetivo de las disposiciones en esta materia es atender las
preocupaciones de organizaciones no gubernamentales respecto a la posible atraccion de
inversion extranjera en paises en desarrollo, para tomar ventaja de estandares relajados en
materia de proteccion ambiental.

Por ello, en los acuerdos "modelo TLCAN", sus miembros reconocen que es inapropiado
promover la inversién mediante el debilitamiento o reduccion de la proteccion del medio
ambiente y se comprometen a no reducir los estandares de su legislacion nacional ambiental
con la finalidad de incentivar la inversion en su territorio.®
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V. EVOLUCION’RECIENTE DE LA POLITICA ESTADOUNIDENSE EN MATERIA
DE INVERSION

El TLCAN ha sido la base para la construccion de los capitulos de inversion de los acuerdos
comerciales que EE.UU. ha suscrito recientemente. En particular, el acuerdo norteamericano, en
vigor desde enero de 1994, ademas de sus posteriores interpretaciones y adecuaciones explica, en
buena medida, el contenido de los acuerdos suscritos por EE.UU. con Chile y Centroamérica, este
ultimo firmado apenas hace unos meses, en mayo de 2004. En la practica, como veremos mas
adelante, estos acuerdos se separaron del modelo TLCAN en un nimero muy reducido de aspectos.

La revision de las principales diferencias entre los capitulos de inversion de estos tres acuerdos
de libre comercio suscritos por EE.UU. es una herramienta de gran utilidad para ilustrar la
evolucidn de la politica estadounidense en materia de proteccion de la inversion extranjera en
los ultimos diez afios.

A. Principales diferencias entre el TLCAN y los acuerdos de Estados Unidos con Chile y
Centroamérica

Una buena parte de las diferencias entre los capitulos de inversion de estos acuerdos esta relacionada
con la evolucion del TLCAN, a raiz de la aplicacion efectiva de las disposiciones sustantivas y
de procedimiento a partir de su entrada en vigor. Otros cambios resultan, sin embargo, de la
peculiaridad de los regimenes de inversion extranjera en Chile y Centroamérica. Comencemos
por la evolucion del TLCAN.

Evolucion del TLCAN a partir de su entrada en vigor

Los miembros de este acuerdo han tenido que hacer frente a la enorme controversia que ha
suscitado el mecanismo de solucidn de diferencias inversionista-Estado. Distintos observadores,
especialmente organizaciones no gubernamentales, han criticado el alcance y los procedimientos
de dicho mecanismo. El principal argumento es que se limita exageradamente el margen de maniobra
de los gobiernos para implementar politicas internas que pudieran afectar a inversionistas extranjeros.
También se ha criticado el mecanismo arguyendo que es poco transparente frente al pablico.

Los gobiernos de Canada, EE.UU. y México han respondido a estas criticas por la via de ajustes en
la operacidn del mecanismo de solucidn de controversias inversionista-Estado. Estas adaptaciones,
junto con ciertas interpretaciones de los tribunales arbitrales, han impactado el alcance y la
transparencia del mecanismo.

- Ajustes al TLCAN relacionados con el alcance del mecanismo -

En lo que se refiere al alcance del capitulo, las obligaciones de otorgar un nivel minimo de trato
a los inversionistas de la otra parte -Articulo 1105 del TCLCAN- y las reglas sobre expropiacion
-Articulo 1110 del TLCAN-, han estado en el centro de la controversia.
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La disposicion sobre nivel minimo de trato obliga a los gobiernos a otorgar a los inversionistas de
las otras partes un trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi
como proteccion y seguridad plenas.

Para algunos observadores, la interpretacion que los tribunales han dado a esta obligacion es
demasiado amplia. En particular, el estandar aplicado para determinar el alcance del compromiso
de los gobiernos de otorgar nivel minimo de trato a los inversionistas, que en ocasiones fue
demasiado estricto. Esta preocupacion llevo a que los paises signatarios del TLCAN emitieran, en
2001, a través de la Comision de Libre Comercio del TLCAN (CLC)’ una nota interpretativa del
capitulo de inversion con la intencion de acotar su alcance.

Esta nota establece que los conceptos de "trato justo y equitativo” y "proteccion y seguridades
plenas” no implican la obligacion de las partes a otorgar un trato adicional al requerido por el
nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario. Es decir,
se acota el margen de maniobra de los tribunales arbitrales y éstos no tendran libertad absoluta para
fijar el estandar respecto al concepto de nivel minimo de trato a los inversionistas. Por el contrario,
dicho estandar debera necesariamente estar ligado a los parametros establecidos previamente, a
través del derecho internacional consuetudinario para el trato a los inversionistas extranjeros.

El TLCCH y el TLCCA adoptaron la interpretacion de la CLC del TLCAN, incorporandola a los
textos de estos acuerdos por la via de los Anexos 10-Ay 10-B, respectivamente.

La otra disposicion del Capitulo XI del TLCAN que ha suscitado polémica es la relativa a la
expropiacion. EI TLCAN prohibe las expropiaciones directas e indirectas, asi como las medidas
equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion de una inversién, salvo aquéllas realizadas
bajo ciertas circunstancias. Si bien el tratado no define estos conceptos, los tribunales se ha
encargado de interpretarlos.

En particular, la decision del tribunal establecido para el caso Pope & Talbot, en contra del gobierno
canadiense abordo el tema del alcance del concepto de expropiacion. Al respecto, determiné que
la intencion del articulo correspondiente del TLCAN es reflejar el derecho consuetudinario
internacional y limité el alcance de la interpretacion del concepto de expropiacion (Pope & Talbot
Inc. and the Government of Canada [2000]).

En marzo de 1999, el inversionista estadounidense Pope & Talbot Inc., establecido en Canada,
reclamé que la asignacion de cuotas de exportacion realizada por el gobierno canadiense, al
amparo del Acuerdo sobre madera de 1996 entre EE.UU. y Canada, era discriminatoria, violando
diversas disposiciones del Capitulo XI, incluyendo aquéllas relativas a la expropiacion. La empresa
solicitd una compensacion entre US$ 85 y US$ 135 millones.

Si bien el tribunal determin6 que Canada viold sus compromisos en el marco del Capitulo XI
del TLCAN, en particular en materia de nivel minimo de trato, en el tema de expropiacion su
fallo fue en contra del demandante. El grupo arbitral considerd que para establecer si existe una

Organo méaximo de supervision del TLCAN, conformado por los ministros de comercio de los tres paises miembros.
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expropiacion es necesario evaluar si la interferencia causada por la medida gubernamental es lo
suficientemente restrictiva como para considerar que la propiedad ha sido "retirada™ del propietario
(Pope & Talbot Inc. and the Government of Canada [2000], parrafo 102).

En el caso en referencia, el tribunal observo que, aunque existiese interferencia por parte del
gobierno canadiense que resultase en una disminucion de los rendimientos de la inversion de la
empresa estadounidense, ésta continud exportando cantidades sustanciales de madera a EE.UU.
y obteniendo ganancias sustanciales por dichas ventas. En vista de lo anterior, decidié que no
podria hablarse de una expropiacion. El derecho internacional requiere que haya una "privacién
sustancial™ para considerar una accion como expropiacion (Pope & Talbot Inc. and the Government
of Canada [2000], parrafo 102).

El caso S.D. Myers retomo esta interpretacion (S.D. Myers, Inc. and the Government of Canada
[2000]). En octubre de 1998, la empresa estadounidense S.D. Myers, que recolectaba PCBs (bifenilos
policlorados) en Canada, para posteriormente transportarlos y tratarlos en sus instalaciones en
EE.UU., demandé al gobierno canadiense por la emision de una prohibicion de exportacién de
PCBs a EE.UU. durante el periodo noviembre 1995-febrero 1997. Aunque la frontera fue reabierta
en 1997, S.D. Myers impugno la medida canadiense indicando que su objetivo fue otorgar proteccion
comercial a una planta de tratamiento de PCBs establecida en Alberta.

La empresa argumento violaciones a los compromisos de Canada en materia de trato nacional,
nivel minimo de trato y expropiacion. El tribunal concedié al demandante los argumentos sobre
violaciones de los dos primeros conceptos, pero no asi para el tema de expropiacion.

Apoyandose en la decision del caso Pope & Talbot, el grupo arbitral determiné que el cierre
temporal de la frontera canado-estadounidense pospuso la operacién de S.D. Myers por dieciocho
meses, ofreciendo argumentos para obtener compensacion por posibles violaciones en materia de
trato nacional y de nivel minimo de trato, pero no en materia de expropiacion. En particular,
indicd que no existe evidencia para demostrar una transferencia de propiedad, Unicamente se
demostrd que una oportunidad de negocio fue retrasada. El tribunal considerd que estos elementos
no son suficientes para demostrar una expropiacion, en términos del Articulo 1110 del TLCAN
(S.D. Myers, Inc. and the Government of Canada [2000] parrafo 102).

Dado que un tribunal arbitral es considerado como el primer intérprete de las clausulas del tratado
y, tomando en cuenta que la CLC coincidi6 con la interpretacion que los tribunales hicieron del
concepto de expropiacion, la CLC no consider6 necesario emitir una decisién al respecto.

En este caso, al igual que para el concepto de trato minimo, el TLCCH y el TLCAN recuperaron la
experiencia del TLCAN y la incorporaron a los textos de sus acuerdos. Para el tema de expropiacion,
los tratados con Chile y Centroamérica prevén un anexo (10-D en el TLC y 10-C en TLCAN), en
el que se explica qué se entiende por estos conceptos.

Dichos anexos establecen una serie de criterios para determinar si un acto constituye una
expropiacion indirecta. También incorporan una excepcion a la definicion de expropiacion
indirecta. Se trata de las medidas no discriminatorias que tengan como objetivo la proteccion de
la salud publica, la seguridad y el medio ambiente. Esta excepcion también surge de la experiencia
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del TLCAN, en particular de la interpretacion del tribunal arbitral para el caso Pope & Talbot en
materia de police powers (S.D. Myers, Inc. and the Government of Canada [2000]).

- Ajustes al TLCAN en materia de transparencia -

En materia de transparencia, también se ha registrado una evolucion en las disciplinas del TLCAN.
Para hacer frente a la presion de las organizaciones no gubernamentales respecto al acceso del
publico a los documentos y procedimientos del mecanismo inversionista-Estado, la CLC actué en
tres ocasiones.

La primera de ellas en julio de 2001, fecha en que decidi6 poner a disposicion del publico los
documentos relacionados con el procedimiento inversionista-Estado, con excepcion de la
informacién considerada como confidencial -el texto integro de esta Decision de la CLC se
encuentra en el Anexo 2-. Como resultado de esta determinacion, actualmente se pueden obtener
los documentos relacionados con el procedimiento -salvo aquéllos considerados confidenciales-
en la pagina electrénica de los paises miembros del TLCAN.? Los Articulos 10.20 del TLCCH y
10.21 del TLCCA replican esta disposicién de la CLC del TLCAN.

Dos afios mas tarde, la Comision tomé una nueva decisién en materia de transparencia. En esta
ocasion se tratd de aceptar la participacion de "partes no contendientes” en el procedimiento,
concepto conocido en el derecho anglosajén como amicus curiae, 0 "amigo de la corte". Dicha
participacion consiste en la presentacion de comunicaciones escritas al tribunal, por parte de una
persona o entidad que no es parte en la disputa.

El tribunal tiene la Gltima palabra respecto a la aceptacion de tales comunicaciones. Por ello, y con
la finalidad de orientar las decisiones del tribunal en esta materia, la CLC adoptd procedimientos
para la presentacion de comunicaciones de partes no contendientes. Entre dichos procedimientos,
se destaca la obligacién del amicus curiae de revelar si tiene alguna afiliacion, directa o indirecta,
con cualquier parte contendiente e identificar a cualquier gobierno, persona u organizacion que haya
proporcionado asistencia financiera o de cualquier otro tipo en la preparacion de la comunicacion
-el texto integro de esta Decision de la CLC se encuentra en el Anexo 3-. EI TLCCH y el TLCCA
incorporan la figura del amicus curiae en sus Articulos 10.19.3 y 10.20.3, respectivamente.

Finalmente, en una declaracion conjunta de la CLC, el 7 de octubre de 2003, se anuncié que
México se sumaria a la disposicion de EE.UU. y Canadéa de permitir la asistencia del publico a las
audiencias celebradas en el marco del mecanismo de solucién de controversias inversionista-
Estado del TLCAN -el texto del comunicado conjunto se encuentra en el Anexo 4-. La celebracion
de audiencias publicas es una préactica relativamente nueva para estos procedimientos, en los
hechos, Gnicamente se han llevado a cabo dos audiencias publicas, en los casos United Parcel
Services, UPS, en contra de Canada y Methanex Ltd., en contra de EE.UU.

La Secretaria de Economia de México presenta una version completa de los documentos relativos a los distintos

casos inversionista-Estado, en el marco del TLCAN, en la siguiente direccion electrénica: http://www.economia-
snci.gob.mx/sic%5Fphp/Is23al.php?s=18&p=1&I=1
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La mecanica utilizada ha sido la transmision en vivo en un auditorio de libre acceso al publico,
a través de un sistema de circuito cerrado instalado en la sala de sesiones del tribunal arbitral.
La nocién de audiencias publicas también se incorpora en los acuerdos de EE.UU. con Chile y
Centroamérica -Articulos 10.20.2 y 10.21.2, respectivamente-.

En el caso en que, durante el desarrollo de la audiencia, las partes contendientes o el tribunal
aborden aspectos confidenciales del caso, las propias partes o el tribunal, solicitarian la interrupcion
de la transmisidn hasta que se agoten las argumentaciones de los asuntos de caracter confidencial.

Otras diferencias entre el TLCAN y los acuerdos de EE.UU. con Chile y Centroamérica

Una de las diferencias principales entre el TLCAN y el TLCCH esta relacionada con el tema de
las transferencias financieras. Mientras que es politica de EE.UU. la inclusion en todo acuerdo de
inversion de una disposicion que prohiba las restricciones a las transferencias de capital, Chile
habia obtenido reservas a esta obligacion en sus acuerdos con México y Canada. Lo anterior se
da con objeto de mantener la facultad de imponer restricciones a los capitales de corto plazo,
particularmente por la via de un mecanismo conocido como "encaje".

La ley Orgénica Constitucional del Banco Central de Chile otorga la facultad al Banco Central de
controlar los flujos de capital, a través de ciertas medidas, una de ellas es conocida como "encaje”.
Este mecanismo, entre otros, permite a las autoridades chilenas solicitar a inversionistas foraneos
mantener, por un periodo de un afio, un porcentaje de su capital en Chile, mediante un depdsito en el
Banco Central. Con objeto de conservar esta facultad, el gobierno chileno promovi6 la inclusién de
una excepcion a la disciplina de prohibicion de las restricciones de transferencias en el TLCCH.

Es por ello que este acuerdo, a diferencia del TLCAN, limita la posibilidad a los inversionistas y
gobierno estadounidenses de impugnar, ya sea ante el mecanismo inversionista-Estado o ante el
procedimiento de resolucién de disputas entre Estados,® las restricciones chilenas en materia de
pagos y transferencias. En particular, el Anexo 10-C del acuerdo indica que Chile no tendra
responsabilidad y no estara sujeto a reclamaciones, con respecto a pagos Y transferencias, producidas
dentro de un afio desde la fecha en que se impuso la restriccion, siempre que dichas medidas
restrictivas no impidan sustancialmente las transferencias. Adicionalmente, el tratado establece
que los dafios y perjuicios que pueden ser reclamados se limitan a la reduccién en el valor de las
transferencias y no podran incluir el lucro cesante o las pérdidas de oportunidades de negocios y
cualquier dafio semejante consecuencial o incidental.

En resumen, si bien las restricciones de transferencias no estan permitidas por las reglas del capitulo
de inversion del TLCCH, en la practica pareciera que Chile obtuvo un periodo de gracia de un
afio para imponer este tipo de medidas. Sin embargo, EE.UU. incorpor6 un condicionamiento a
dicho periodo de gracia, al indicar que las restricciones "no deben impedir sustancialmente las
transferencias”. Sin embargo, el acuerdo no define el concepto de "impedir sustancialmente las
transferencias”, por lo que este tema queda sujeto a interpretacion, en su caso, por un panel de

° E Capitulo 22 del TLCCH establece un mecanismo de solucion de controversias entre Estados, que replica el

previsto en el Capitulo XX del TLCAN.
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solucion de controversias. Finalmente, Chile obtuvo una concesion adicional al limitar el tipo de
reclamaciones que pudiesen presentarse a los dafios por reduccion del valor de la transferencia.

Otras diferencias entre el TLCAN y el TLCCH se refieren a la legislacion chilena conocida como
Decreto DL 600 y a los conceptos de "pre-establecimiento” y "acuerdo de inversion™.

El Decreto DL 600 establece un régimen especial para la inversion extranjera directa (IED). Se
trata de un mecanismo voluntario a través del cual los inversionistas que asi lo deseen aceptan
restricciones al movimiento de su capital durante un afio, a cambio de la obtencidn de beneficios
tributarios. EI TLCCH permite que este mecanismo permanezca. En particular, reconoce la
facultad al Comité de Inversiones Extranjeras de Chile de decidir, de forma no discriminatoria,
sobre la autorizacién de la suscripcion de un contrato de inversion ligado al Decreto DL 600.
Asimismo, se permite exigir, en el marco de estos contratos, una determinada relacién minima
entre deuda y capital y la restriccion de un afio para la repatriacion de este dltimo.

Por lo que se refiere a "pre-establecimiento”, el TLCCH modificé la redaccion de la definicion de
inversionista del TLCAN, sustituyendo "el que pretenda realizar” (that seeks to make) por "el que
procura realizar” (that attempts to make). El objetivo de este cambio es restringir las posibilidades
de arbitrajes internacionales en casos en los que el inversionista no demuestre intenciones factuales
de invertir en el territorio de otro socio del acuerdo.

Finalmente, el acuerdo con Chile incorpor6 un nuevo concepto, el de "acuerdo de inversion",
abriendo la posibilidad de que tal instrumento sea invocado en un arbitraje internacional. Se trata
de un convenio escrito entre las autoridades de una parte y un inversionista de la otra, que otorga
derechos con respecto a recursos naturales u otros activos controlados por las autoridades nacionales.

B. Principales diferencias entre los acuerdos de EE.UU. con Chile y Centroamérica

Salvo el tema de transferencias, que atiende una situacién particular de la legislacion chilena,
las diferencias entre el TLCCH y el TLCCA se pueden considerar de relevancia menor, dado
gue no impactan de manera sustantiva el alcance de las obligaciones para las partes. Entre estas
principales diferencias destacan las siguientes:

Transferencias. El TLCCA no replica las condiciones especiales para la aplicacion del mecanismo
inversionista-Estado, establecidas en el Anexo 10-C del TLCCH, descritas en la seccion anterior.
Por obvias razones, tampoco replica la excepcion relativa al Decreto DL 600.

Mecanismo de apelacion. Mientras que el TLCCH establece que, durante los tres primeros afios
de entrada en vigor del acuerdo, las partes consideraran el establecimiento de una mecanismo
de apelacion para revisar las decisiones emitidas por los tribunales en el marco del capitulo de
inversion; el TLCCA indica que, dentro de los tres primeros meses de vigencia del acuerdo, se
establecera un grupo negociador para desarrollar un mecanismo de apelacion.*

10 . . . . ..
Sl bien este mecanismo no fue establecido en el TLCAN, en el acuerdo norteamericano se indica que un laudo no

serd definitivo si una parte contendiente inicié un procedimiento para revisarlo, desecharlo o anularlo, conforme a las
reglas y procedimientos aplicables -Art. 1136.3(a)(i) y (b)(i) del TLCAN-.
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Amicus curiae. Ambos acuerdos otorgan al tribunal la facultad de aceptar comunicaciones escritas
presentadas por partes no contendientes. Sin embargo, el TLCCH establece una serie de requisitos
de procedimiento que no contiene el TLCCA.*

Trato en caso de contienda. EI TLCCA establece una excepcion para Guatemala a la obligacion
de someterse a arbitraje para resolver una disputa en caso de revuelta armada. Los otros paises
miembros del TLCCA tampoco tienen esa obligacion respecto a inversionistas guatemaltecos.*

Para hacer un repaso exhaustivo de las diferencias entre el TLCCH y el TLCCA se recomienda
revisar el trabajo realizado por el Comité Tripartito del ALCA al respecto, titulado A Comparative
Guide to the Chile-United States Free Trade Agreement and the Central America-Dominican
Republic-United Status Free Trade Agreement: A Study by the Tripartite Committee.™

1 EJ Articulo 10.19.3 del TLCCH indica que las comunicaciones de las partes no contendientes deberan hacerse en

espafiol e inglés y tendran que identificar al titular del informe y cualquier gobierno, persona u organizacion que haya
proveido asistencia financiera o de otro tipo en la preparacion del informe.

12 El Anexo 10-D del TLCCA indica que "Ningun inversionista podra someter a arbitraje de conformidad con la Seccién

B una reclamacion alegando que Guatemala ha violado el Articulo 10.6.2 como resultado de un movimiento armado o
una contienda civil y que el inversionista o la empresa del inversionista ha incurrido en pérdida o dafio por razén de o
en consecuencia de tal movimiento o contienda... Ningun inversionista de Guatemala podra someter a arbitraje de
conformidad con la Seccién B una reclamacion alegando que cualquier otra parte ha violado el Articulo 10.6.2(b)...".

3 El Comité Tripartito del ALCA esta formado por el BID, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y la Comision

Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL). El estudio en cuestion ya fue publicado.
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V. LAEXPERIENCIA MEXICANA BAJO EL TLCAN

A. Disciplinas en materia de inversion como herramienta de atraccion de IED

El capitulo de inversidn es uno de los elementos centrales de un acuerdo de libre comercio con
EE.UU. El amplio alcance de las disciplinas que establece, aunado a la posibilidad de que los
inversionistas estadounidenses puedan optar por dirimir sus diferencias con el estado receptor de
sus inversiones, a través de un panel arbitral internacional, disminuye la incertidumbre y, con
ello, aumenta la rentabilidad esperada de sus proyectos.

En la medida en que este supuesto se cumple, un acuerdo de inversion con EE.UU. contribuye a
promover la IED. Un estudio reciente evalia empiricamente esta premisa (Martinez Trigueros y
Romero Hidalgo [2003]). Martinez Trigueros y Romero Hidalgo utilizaron una muestra de 38
paises que, entre 1980 y 2001, celebraron acuerdos de inversion aisladamente (APPRIS) o como
parte de una negociacién de un tratado de libre comercio (e.g., Capitulo XI del TLCAN). El
objetivo del trabajo es determinar el impacto de estos instrumentos sobre los flujos de inversion
extranjera. Los resultados econométricos apoyan la hipétesis de que el mecanismo de solucién de
controversias inversionista-Estado incide favorablemente sobre la IED, en especial cuando los
paises receptores cuentan con instituciones juridicas débiles.

Otros estudios que abordan el impacto del TLCAN en la captacién de inversion extranjera coinciden
en que este instrumento ha sido una herramienta muy poderosa para atraer capital exterior a México.**
Un andlisis elaborado por el BID (BID [2002]), por ejemplo, indica que existen por lo menos
cuatro razones para creer que el TLCAN explica el interés de los inversionistas extranjeros en
México: (1) el acceso preferencial de México al mercado norteamericano; (2) las reglas de origen
del tratado; (3) las disposiciones del TLCAN sobre inversion y el mecanismo inversionista-Estado;
Yy, (4) la consolidacién de la reforma econdémica promovida por este acuerdo. Las evaluaciones
econométricas realizadas por Waldkirch en 2001 (Waldkirch [2001]) y por Cuevas en 2002 (Cuevas,
Messmacher y Werner [2002]), aunque con diferentes magnitudes, también otorgan importante
crédito al TLCAN en la atraccion de capital foraneo a México.*

B. Implementacion del Capitulo X1 del TLCAN

Como hemos observado, el Capitulo XI del TLCAN contiene la enorme mayoria de las disciplinas
que EE.UU. incorpora generalmente en los capitulos de inversion de sus acuerdos de libre comercio,
incluyendo el mecanismo de solucién de controversias inversionista-Estado. La experiencia
mexicana es, por tanto, una referencia Util sobre los retos en materia de implementacion que un
acuerdo de inversion con EE.UU. representa.

A partir de la entrada en vigor del TLCAN, México ha captado US$ 127 mil millones de IED. El promedio anual de
IED en México pasé de US$ 3,7 mil millones en el periodo 1989-1993, a US$ 12,7 mil millones en el periodo 1994-2003.

!> Waldkirch sostiene que el TLCAN tuvo como consecuencia un incremento de 72% de la IED en México, proveniente

de EE.UU. y Canada. Cuevas, en un trabajo realizado para el Banco Mundial, estimé que, si todos los factores externos
se hubiesen mantenido constantes, el ingreso de México al TLCAN hubiese implicado un crecimiento anual de la IED
de alrededor de 40%. El informe final del Banco Mundial indicé que si bien es muy complicado cuantificar el impacto
del TLCAN en la IED en México, los calculos de Cuevas, probablemente subestiman la contribucion real del acuerdo
(Lederman, Maloney y Serven [2004]).
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En la década que ha transcurrido desde la entrada en vigor del TLCAN, Unicamente diez casos
promovidos por inversionistas estadounidenses en contra del Estado mexicano han llegado al
arbitraje internacional® (ver Anexo 1). Si uno tiene en cuenta que en este mismo plazo la inversion
acumulada procedente de EE.UU. hacia México totalizé US$ 81 mil millones, lo primero que llama
la atencion es el nimero relativamente bajo de controversias que han llegado a la instancia arbitral.

En los seis casos concluidos a la fecha -consideramos los casos Waste Management 1y 2 como dos
procesos separados dado que implicaron la conformacion de un tribunal arbitral en dos ocasiones-,
cuatro de los fallos han sido favorables a México y dos en contra, con las indemnizaciones
correspondientes a favor de los inversionistas estadounidenses -US$ 16.1 millones en un caso y
US$ 1,6 millones en el otro, aproximadamente.

Aunque la evidencia es todavia muy reducida para extraer conclusiones definitivas, la experiencia
de México arroja algunas ensefianzas que podrian ser de utilidad para paises que apenas inician, o
estan por iniciar, la implementacién de las disciplinas de inversion con EE.UU.

Principales lecciones

La primera leccién es que la simple invocacion del mecanismo de solucion de controversias
no implica, necesariamente, un fallo en contra del Estado receptor de la inversion. Mas auln,
si consideramos el nimero de casos que no procedieron a la etapa de arbitraje -tan sélo diez de
las dieciséis notificaciones de intencion de someter una reclamacion a arbitraje en contra de
México han resultado en la conformacién de un tribunal-, podriamos concluir que el mecanismo
posee filtros para descartar quejas fatiles. Uno de éstos, como veremos mas adelante, es el costo
del procedimiento.

Otra experiencia interesante surge del nimero de casos que se han presentado en contra de los
diferentes miembros del TLCAN. EI mecanismo inversionista-Estado fue originalmente concebido
para mejorar las condiciones de proteccion de los inversionistas provenientes de paises desarrollados
en el territorio de paises en desarrollo, en particular en aquellas naciones en donde, en principio,
el régimen de derecho no ofrece condiciones de certidumbre adecuadas para un inversionista
foraneo. En efecto, el TLCAN representa la primera experiencia en la que dos paises desarrollados
-EE.UU. y Canadé- suscriben este tipo de procedimiento entre si. En este contexto, era de esperarse
que el cliente mas frecuente de las reclamaciones de inversionistas fuese México, por su calidad
de pais en desarrollo.

Si bien las cifras de los casos presentados en los primeros diez afios de vida TLCAN corroboran
esta hipdtesis, lo cierto es que el nimero de reclamaciones presentadas contra los gobiernos EE.UU.
y Canada no es menor. Hasta la fecha veintitrés casos han llegado a la etapa de constitucién de
tribunales arbitrales, los cuales se han repartido de la siguiente forma entre los tres miembros
del TLCAN: se han iniciado diez procedimientos en contra de México, siete en oposicion al
gobierno estadounidense y seis reclamaciones frente al gobierno de Canada.

16 . . . . . .. .
Hasta la fecha no se ha constituido tribunal arbitral alguno por reclamaciones de inversionistas canadienses en

contra de México.
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A continuacion revisaremos con mayor detalle la experiencia de México, que emana de los diez
procedimientos arbitrales que han sido establecidos en su contra.

- Autoridades gubernamentales involucradas -

Cuatro de los diez casos que avanzaron a la etapa de arbitraje involucran a autoridades locales
mexicanas. Todos estos conflictos estuvieron ligados a asuntos ambientales, en particular a
autorizaciones gubernamentales para el manejo de desechos de diferentes tipos.

En el resto de los casos, son distintas dependencias del gobierno federal quienes hicieron frente o
estan enfrentando acusaciones de inversionistas estadounidenses: desde la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico por asuntos relativos a la devolucion de impuestos internos; ésta y otras autoridades
financieras impugnadas por la no liquidacion de una deuda asumida por un banco mexicano; hasta
el congreso federal, por el establecimiento de un impuesto especial a las bebidas con contenido
de jarabe de maiz de alta fructuosa.

Lo cierto es que, en los primeros diez afios de vida de este mecanismo, si bien los gobiernos
locales han concentrado sus problemas en el frente ambiental, el gobierno federal ha tenido que
enfrentar un espectro mas amplio de quejas en su contra (ver Cuadro 1).

Un tema que surge de la participacion de tan variado grupo de entidades gubernamentales es
quién deberia asumir los costos de aquellos laudos arbitrales condenatorios en contra del
gobierno mexicano.

Al enfrentar el primer laudo arbitral condenatorio en contra del Estado mexicano, en el caso
Metalclad, en el cual el tribunal establecié una compensacion a favor del inversionista
estadounidense por mas de US$ 16 millones, el gobierno federal decidid repartir los costos
de forma que las autoridades involucradas asumieran la compensacion que resultase de los
laudos condenatorios.”’

= Presupuesto de Egresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal del afio 2004, establece en su articulo 17 que

"Los poderes Legislativo y Judicial, los entes publicos federales, asi como las dependencias y entidades, con cargo a
sus presupuestos y de conformidad con las disposiciones aplicables, deberan cubrir las contribuciones federales,
estatales y municipales correspondientes, asi como las obligaciones que deriven de resoluciones emitidas por
autoridad competente".
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CuADRO 1
AUTORIDADES GUBERNAMENTALES INVOLUCRADAS EN LOS CASOS
CAPITULO XI DEL TLCAN

Caso Area/tema de conflicto Entidades gubernamentales involucradas
Robert Azinian Ambiental (manejo de desechos sélidos). Municipio de Naucalpan, Estado de México.
Metaclad Corp. Ambiental (operacion de confinamiento de residuos  Gobierno del Estado de San Luis Potosi y del
peligrosos). Municipio de Guadalcazar del Estado de San Luis

Potosi; por parte del gobierno federal: Secretaria

de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca

(entonces), Procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente y el Instituto Nacional de Ecologia.

Waste Management  Ambiental (recoleccién y disposicion de basura). Municipio de Acapulco, Guerrero; Gobierno del

Inc. (WMI) 1 Estado de Guerrero; y por parte del gobierno
federal: Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos.

Waste Management  Ambiental (recoleccién y disposicion de basura). Municipio de Acapulco, Guerrero; Gobierno del

Inc. 2 Estado de Guerrero y, por parte del gobierno
federal: Banco Nacional de Obras y Servicios
Publicos.

Marvin Roy Feldman  Fiscal (devolucién de impuestos internos, para Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (gobierno

Karpa productos exportados). federal).

Fireman's Fund Financiero (obligaciones subordinadas). Secretaria de Hacienda y Crédito Publico; Fondo

Insurance Company Bancario de Proteccién al Ahorro (FOBAPROA);

Comision Nacional Bancaria y de Valores y Banco
de México, (gobierno federal).

GAMI Investment Expropiacién de ingenios azucareros y conduccion  Secretaria de Agricultura Ganaderia Desarrollo
Inc. de la politica azucarera. Rural, Pesca y Alimentacion y Secretaria de
Economia (gobierno federal).
International Clausura de empresa (violacién de la legislacién de  Secretaria de Gobernacion, (gobierno federal).
Thunderbird Gaming  juegos y sorteos).
Corporation
Corn Products Fiscal (impuesto a la venta e importacion de Congreso federal.
International Inc. refrescos y otras bebidas no alcohdlicas que
contengan alta fructuosa).
Archer Daniels Fiscal (impuesto a la venta e importacion de Congreso federal.
Midland Companyy  refrescos y otras bebidas no alcohdlicas que
A.E. Staley contengan alta fructuosa).
Manufacturing
Company

- Costos del procedimiento -

La identificacion precisa de los costos del procedimiento inversionista-Estado se complica por
cuatro razones principales. Primero, es relativamente pronto para establecer un patron en materia
de costos de administracién y participacién en un procedimiento. Segundo, con la informacion
disponible es dificil determinar el costo de la participacion del gobierno mexicano en cada uno
de los litigios llevados a cabo hasta la fecha. Tercero, existe una curva de aprendizaje de los
funcionarios mexicanos responsables de asumir la defensa del gobierno mexicano, que hace que
los costos de los primeros casos sean mayores respecto de los mas recientes. Cuarto, cada litigio
es diferente y sus peculiaridades se reflejan en los costos. Por ejemplo, mientras algunos casos
finalizaron en la etapa temprana del arbitraje, otros han avanzado hasta la fase de apelacion en
tribunales nacionales.
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Por lo anterior, a continuacion se presentan algunos datos, con caracter meramente ilustrativo, a
partir de informacidn aproximada respecto al costo de un litigio de este tipo. Cada caso tiene un
costo distinto, de ninguna manera pretendemos que las cifras descritas sean definitivas, por el
contrario, se trata de una estimacion, que si bien no refleja la peculiaridad de cada caso, si pretende
ofrecer una idea general de los recursos que un gobierno debera destinar para la implementacion
del mecanismo inversionista-Estado en un acuerdo con EE.UU.

La administracion del procedimiento en un caso tiene un costo promedio aproximado, para cada
parte, superior a los US$ 200.000." En esta cifra se incluyen las cuotas que se pagan al tribunal por
los gastos inherentes a la preparacion logistica del arbitraje, como los honorarios y gastos de los
arbitros, la sala de sesion, sala de reunion para el tribunal y cada una de las partes, intérpretes,
traduccién de documentos a peticion del tribunal, comunicaciones (envios por correo, llamadas,
fotocopias, etc.).

En el caso mexicano habria que agregar el costo relacionado con la asesoria legal, que generalmente
-supera el millon de délares. Si bien EE.UU. posee un equipo suficientemente amplio de abogados
al interior de la oficina del Departamento de Estado, lo que le permite participar en el litigio con
recursos internos; la oficina de negociaciones comerciales del gobierno mexicano, como muy
probablemente es el caso en la mayoria de los paises latinoamericanos, posee un equipo legal
relativamente pequefio para el que resulta imposible atender, de forma independiente, los diferentes
litigios comerciales a los que el pais esta sujeto. Por esta razon, el area juridica en México, encargada
de implementar, entre otros, el capitulo de inversion del TLCAN, se apoya en asesores externos,
estadounidenses y canadienses, para la preparacion de su defensa en los procedimientos arbitrales.

Existen dos casos para los que los costos del procedimiento son publicos: Internacional Thunderbird
Gaming Corporation y Gami Investment Inc. La erogacion promedio que realizo el gobierno de
Meéxico al participar en estos litigios fue de US$ 265.000 por administracion del procedimiento
y US$ 1.236.000 por concepto de asesoria legal (ver Cuadro 2).

CUADRO 2
COSTOS OFICIALES DE DOS PROCEDIMIENTOS DEL CAPITULO XI DEL TLCAN
Caso Consultores Procedimiento Testigos* Total
Internacional Thunderbird $1.247.065,98  $ 255.000,00 $ 1.502.065,98
Gaming Corporation
Gami Investment Inc. $1.226.378,60 $ 275.000,00 $98.980,00 $1.600.358,60

* Honorarios y viaticos.

Para los inversionistas que acuden al mecanismo, los costos son igualmente elevados, pues,
ademas de tener que asumir su parte en los gastos de administracion del procedimiento -un poco
mas de US$ 200.000, dependiendo el caso-, generalmente tienen que contratar a despachos de
abogados especializados para representarlos ante el tribunal arbitral.

¥ El costo promedio para México ha sido de aproximadamente de US$ 210,000 (US$ 225 mil si no se toma en cuenta

el caso Waste Management Inc. 1 que fue un procedimiento mas corto porque no se entro al fondo, se resolvié en la
etapa jurisdiccional).
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Esta relativamente elevada suma sirve como un desincentivo para inversionistas que buscan
promover demandas frivolas o casos de poco monto. Sin embargo, para el Estado significa la
necesidad de destinar los recursos necesarios para administrar el sistema, litigar las defensas y, en
su caso, cubrir las indemnizaciones.

Si tomamos en cuenta la experiencia de México en los seis casos que han concluido al dia de hoy,
el procedimiento podria haberle costado a México cerca de US$ 24,6 millones (ver Cuadro 3) -esta
suma no toma en cuenta los costos incurridos en los procedimientos en curso-.*

CUADRO 3

CAPITULO XI DEL TLCAN - COSTOS ESTIMADOS DEL TOTAL DE PROCEDIMIENTOS CONCLUIDOS

Caso

Robert Azinian

Estado Actual

El tribunal desechd la reclamacion. Cada parte

Costos del caso para México (US$)

Indemnizacion

asumio con sus gastos de procedimiento. Costos del procedimiento 210.000
Asesoria legal 1.000.000
Total 1.210.000
Marvin Roy El tribunal fallé en contra del gobierno de México,  Indemnizacion 1.600.000
Feldman Karpa condenandolo a pagar cerca de US$ 1,6 millones Costos del procedimiento 210.000
al reclamante. )
Asesoria legal 1.000.000
Total 2.810.000
Metaclad Corp. El tribunal fall6 en favor del demandante y Indemnizacion 16.100.000
condené a México por la suma de US$ 16,6 Costos del procedimiento 210.000
millones.
Asesoria legal 1.000.000
Total 17.310.000
Waste El tribunal resolvié que no tenia competencia para  Indemnizacion -
Management conocer esta reclamacion. Condeno a laempresa  cgstos del procedimiento s
Inc. 1 al pago de los gastos del procedimiento. i
Asesoria legal 500.000**
Total 500.000
Waste El tribunal desecho la reclamacion determinando Indemnizacion
Management que cada parte asumiera sus costos de Costos del procedimiento 210.000
Inc. 2 participacion en el procedimiento.
Asesoria legal 1.000.000
Total 1.210.000
GAMI El 15 de noviembre de 2004 el tribunal arbitral Indemnizacion -
Investment Inc. desestimo las demandas del inversionista en su Costos del procedimiento 275.000
totalidad. No establecié condena en costas. i
Asesoria legal 1.226.378
Testigos 98.980
Total 1.600.358
Total 24.640.358

* La empresa reembols6 al gobierno mexicano los costos del procedimiento.

** Dato aproximado que pretende reflejar el hecho de que los gastos por asesoria legal fueron menores en este caso, dado que el
tribunal resolvié que no tenia competencia para conocer esta reclamacion.
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Con excepcion de los casos GAMI y Thunderbird Gaming, los costos del procedimiento y de asesoria legal aqui

presentados son aproximados. En este ejercicio se utiliza el mismo valor para cada caso -US$ 210.000 por costos de
participacion en el procedimiento y US$ 1 millén por asesoria legal-, con objeto de obtener una referencia aproximada,
pero reconociendo que no refleja el monto que el gobierno de México efectivamente destin para cada caso.
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Tomando en cuenta los casos concluidos hasta la fecha, los costos de cada caso se reparten de la
siguiente manera:

CUADRO 4
CASOS CONCLUIDOS EN EL MARCO DEL CAPITULO XI DEL TLCAN
COSTOS ESTIMADOS POR RUBRO

Rubro Monto destinado (US$) % del total
Indemnizacion 17.700.000 72
Asesoria legal 5.726.378 23
Costos del procedimiento 1.213.980 5
Total 24.640.358 100

- Retos en materia institucional -

Los costos del mecanismo inversionista-Estado del TLCAN no se limitan a los descritos en la
seccién anterior. Un elemento adicional, de significativa relevancia, son los recursos humanos
que las oficinas gubernamentales encargadas de administrar el mecanismo deben destinar. El caso
mexicano es ilustrativo al respecto.

La responsabilidad sobre la administracion del mecanismo recae sobre la Subsecretaria de
Negociaciones Comerciales Internacionales de la Secretaria de Economia. Esta oficina es la
encargada de la negociacion y administracién de los TLCs suscritos por México. Por tratarse
de la operacién de un litigio internacional es el area legal de la subsecretaria la institucion
responsable de administrar los procedimientos inversionista-Estado.

La Consultoria Juridica de Negociaciones (CIN)? de la Subsecretaria de Negociaciones Comerciales,
de la Secretaria de Economia de México, tiene la responsabilidad de proporcionar asesoria legal al
equipo negociador mexicano, tanto durante la negociacion de acuerdos comerciales internacionales
como en la administracion de aquéllos en vigor. La negociacion de los APPRIs, asi como de los
capitulos de inversion incluidos en los tratados suscritos por México era conducida por la Direccion
General de Inversion Extranjera (DGIE) de la Secretaria de Economia. La Consultoria, ademas de
otorgar asesoria legal a los negociadores de la DGIE, se responsabilizé de la administracion de los
mecanismos inversionista-Estado, una vez que los acuerdos negociados entraban en vigor -ya sea
APPRIs 0 TLCs. A la fecha se han presentado tres reclamaciones en contra del Estado mexicano en el
marco de los APPRIS suscritos por México,* en adicion a las reclamaciones por la via del TLCAN.

20 En la fecha de entrada en vigor del TLCAN, el 1 de enero de 1994, el nombre oficial de esta oficina era Direccion

General de Soporte Juridico. Actualmente se denomina Direccion General de Consultoria Juridica de Negociaciones.

2 En julio de 2000, la empresa espariola Tecnologias Medioambientales, Tecmed SA, demand6 al gobierno mexicano.

En mayo de 2003, el tribunal fallé6 a favor de la empresa, solicitando a México una compensacion cercana a US$ 5
millones, mas intereses. Recientemente, se constituyd un tribunal para oir la reclamacién de un inversionista argentino y
otro francés en el marco de los APPRIs que México concluy6 con Argentina y Francia, respectivamente. No obstante que
se trata de dos reclamaciones, las partes (ambos inversionistas y México) acordaron que las resuelva un solo tribunal.
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Los recursos humanos que la CJN destino a lo largo de los diez primeros afios de vida del TLCAN
a la administracion del mecanismo inversionista-Estado fueron modificandose con el tiempo,
incrementando su numero conforme el volumen de casos también aumentaba.

En enero de 1994, a la entrada en vigor del TLCAN, al no existir caso alguno al amparo del Capitulo
XI de este acuerdo, no existian funcionarios mexicanos con responsabilidad Unica de administrar
el mecanismo inversionista-Estado del TLCAN. En aquella época, la CIJN contaba con dos
funcionarios involucrados en el tema -un director de area y un subdirector- quienes dedicaban solo
una parte de su tiempo al Capitulo XI del tratado. Estos funcionarios tenian la responsabilidad de
brindar asesoria legal a los funcionarios responsables de la negociacion e implementacion de
acuerdos en vigor, en las areas de inversion, servicios, asuntos ambientales y laborales.

La constitucion de los dos primeros tribunales arbitrales en contra de México -Metalclad y
Azinian-, poco mas de tres afios después de la entrada en vigor del TLCAN -enero y marzo de
1997, respectivamente- obligo a iniciar la reestructuracion de la CIN. La defensa del Estado
mexicano en estos dos casos, estuvo a cargo del Consultor General Juridico® y los dos funcionarios
encargados del area en la CJN, quienes se apoyaron en dos despachos privados de abogados, uno
canadiense y otro estadounidense.”

En 1998, con el objetivo de iniciar la formacion de cuadros para administrar el mecanismo y
coordinar la defensa mexicana, la Consultoria envié a uno de sus funcionarios involucrados en
el area a realizar una préactica profesional de dos afios en las oficinas de los asesores legales
canadienses.”* Para ese momento, los dos funcionarios de la CIN que dedicaban Gnicamente parte
de su tiempo a atender los casos relacionados con el Capitulo XI del TLCAN, habian sido liberados
de sus otras responsabilidades, de forma que pudiesen atender, de tiempo completo, los casos
inversionista-Estado. El propio Consultor General Juridico comenzaba a dedicar cada vez mayor
parte de su tiempo a este tema.

En 2000, a seis afios de la entrada en vigor del TLCAN, el nimero de casos y solicitudes de
arbitraje se habian incrementado significativamente. ElI gobierno mexicano tenia que atender la
defensa de cinco casos en su contra, ademas de dar seguimiento a diez presentados en contra de
los gobiernos de Canada y EE.UU. La jurisprudencia que emanase de los arbitrajes en contra de
los otros socios del TLCAN tendria impacto en los casos mexicanos, por lo que, aunque no fuese
parte contendiente en tales procedimientos, habia que seguirlos de cerca y, en su caso, participar
en éstos, de conformidad con el mecanismo previsto en el Articulo 1128 del TLCAN.

Esta situacion obligé al Consultor General Juridico a dividir la CIN en dos grupos. Uno encargado
de proporcionar asesoria legal al equipo encargado de negociaciones comerciales y administracion
de los acuerdos en vigor y, el otro, consagrado al Capitulo XI del TLCAN. Lo anterior implicaba
que el 50% de los recursos humanos de la CIN -seis funcionarios-, ademas del Consultor General
Juridico -aproximadamente, 70% de su tiempo- se dedicarian al capitulo de inversion del TLCAN.
Actualmente la CJN mantiene esta organizacion.

2 . . - L
Director General de la Consultoria Juridica de Negociaciones.

23 . P . .. . . .
Como se menciond en la seccion de costos del procedimiento, el gobierno mexicano no cuenta con un equipo de

abogados suficientemente grande para asumir la defensa de forma independiente en este tipo de litigios.

24 . ~ _— . i . . . .
Al cumplirse los dos afios de préactica profesional, el abogado en cuestion se reincorpord a la CJIN y otro funcionario

de esta oficina inicié el mismo proceso. Este ejercicio no se replico una tercera ocasion.
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Indice

VI. CONCLUSIONES

El tema de inversion es una prioridad en la agenda comercial estadounidense. Todo TLC que EE.UU.
negocie, particularmente con paises en desarrollo, muy probablemente contendra un capitulo de
inversion con ambiciosas disciplinas. Entre éstas, un mecanismo de solucion de disputas entre
inversionistas y el Estado receptor de la inversion.

El capitulo de inversion del TLCAN, asi como las experiencias adquiridas en los primeros diez
afios de su implementacion, han constituido el modelo a partir del cual EE.UU. ha conformado
los apartados de inversion en los TLCs que ha negociado recientemente. Los acuerdos comerciales
que la potencia comercial negocia actualmente y que negociara en el futuro cercano, dificilmente
se apartaran de este esquema, especialmente si se trata de un acuerdo con un pais en desarrollo.

Las disciplinas de inversion "tipo TLCAN" poseen gran alcance. Por un lado, la cobertura es mas
amplia que los tradicionales acuerdos de inversion, dado que comprometen a las partes a consolidar
la liberalizacion existente al momento de la entrada en vigor del acuerdo y codifican dicha apertura
en una lista explicita de excepciones. Adicionalmente, estos acuerdos incorporan un mecanismo
de solucion de controversias inversionista-Estado que, si bien existe en instrumentos suscritos
por diversos paises, el hecho de acordarlo con el primer inversionista mundial, otorga a este
procedimiento una relevancia sin precedente.

Finalmente, la experiencia de México en los primeros diez afios del TLCAN ilustra algunos de
los principales retos en materia de implementacién de un acuerdo de inversion con EE.UU. para
un pais en desarrollo. En particular, muestra que los casos que se presentan en el marco de un
mecanismo inversionista-Estado, ademas de representar costos considerables para los gobiernos,
podrian implicar un replanteamiento de ciertas politicas pablicas y de la estrategia de comunicacion
frente a las organizaciones civiles interesadas en estos asuntos.
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ANEXO 1

Indice

CASOS DE INVERSIONISTAS ESTADOUNIDENSES EN CONTRA DEL GOBIERNO DE MEXICO, CAPITULO XI DEL TLCAN

Caso

Robert
Azinian

Marvin Roy
Feldman
Karpa

Metaclad
Corp.

Waste
Management
Inc. (WMI) 1

Asunto

Concesion otorgada por el Municipio de
Naucalpan a la empresa DESONA (servicio
de limpieza); fue revocada.

Sr. Feldman Karpa demandé al Estado
mexicano argumentando que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico no llevé acabo la
devolucién del impuesto correspondiente a
sus operaciones de exportacion de cigarros.

La empresa demanddé al Estado mexicano por
la negativa de los gobiernos del Estado de
San Luis Potosi y del Municipio de
Guadalcazar a otorgar un premiso de
construccién en el municipio y,
posteriormente, por decretar como reserva
ecoldgica los terrenos donde se encontraba
un confinamiento de residuos peligrosos y una
estacién de transferencia de la empresa.

La empresa Acaverde, propiedad de WMI,
reclama el incumplimiento del pago como
contraprestacion, establecido en el contrato
de concesion para la recoleccion de basura
otorgado a la empresa por el municipio de
Acapulco, Guerrero.

Area/temade
conflicto

Medio ambiente
(manejo de
desechos sélidos)

Fiscal (devolucién
de impuestos
internos, para
productos
exportados)

Medio ambiente
(operacion de
confinamiento de
residuos
peligrosos)

Medio Ambiente
(recoleccion de
basura)

Entidades
gubernamentales
involucradas

Municipio de
Naucalpan

Secretaria de
Hacienda y
Crédito Publico,
del gobierno
federal

Gobierno del
Estado de San
Luis Potosi y del
Municipio de
Guadalcazar

Municipio de
Acapulco,
Guerrero;
gobierno del
Estado de
Guerrero; y Banco
Nacional de Obras
y Servicios
Publicos
(BANOBRAS)

Monto de la
reclamacién
(US$)

14 millones por
valor de la
propiedad, mas
darfios por 3
millones

30 millones

43,1 millones, mas
dafios al valor de
la empresa del
demandante.

60 millones

Estado Actual

Concluido. En 1999, el
tribunal emitié su decision
desechando la reclamacion.
Cada parte asumio sus
gastos de procedimiento.

Concluido. EI 16 de
septiembre de 2002 el
tribunal emitié su decisién a
favor del demandante, y
condend al gobierno de
México a pagar cerca de US$
1,6 millones al reclamante.

Concluido. El 30 de agosto
de 2000 el tribunal emitié su
Decision a favor del
demandante y condené a
México por la suma de US$
16,6 millones.

Concluido. El 2 de junio de
2002 el tribunal resolvié que
no tenia competencia para
conocer esta reclamacion, ya
gue la empresa incumplié con
el requisito de renunciar al
inicio o continuacion de los
procedimientos para el pago
de dafios en otros foros
locales. Condend a la
empresa al pago de los
gastos del procedimiento.

Costos
estimados para
México* (US$)

210 mil CP**
1 millén AL***

1,2 millones

1,6 millones
210 mil CP**
1 millén AL***

2,8 millones

16,1 millones
210 mil CP**
1 millon AL***

17,3 millones

500 mil AL***




0€

Caso

Waste
Management
Inc. 2

GAMI
Investment Inc.

Fireman's
Fund

Insurance
Company

International
Thunderbird
Gaming

Corporation

Asunto

La empresa Acaverde desisti6 de los
procedimientos en el foro doméstico y
present6 de nuevo la reclamacion, solicitando
la integracién de un nuevo tribunal arbitral.

La empresa reclama que la expropiacion que
llevé a cabo el gobierno de ciertos ingenios
azucareros provocé una pérdida en el valor de
sus acciones. La empresa reclama una
compensacion por US$ 27 millones.

El banco mexicano Bancrecer emitié una serie
de obligaciones subordinadas de conversion
forzosa en titulos representativos de su capital
social, en dolares y pesos mexicanos. La
empresa Fireman’s Fund adquiri6 algunas de
ellas denominadas en délares. La reclamante
argumenta que no se otorg6 trato nacional ya
gue sélo se liquidaron las obligaciones en
pesos y no las obligaciones subordinadas
denominadas en ddlares.

La Secretaria de Gobernacién ordend la
clausura de las instalaciones de la empresa
por contravenir las leyes mexicanas en
materia de juegos y sorteos, ya que determin6
gue las maquinas utilizadas son de azar y de
apuesta. La empresa argumenta que las
maquinas son de destreza y reclama una
indemnizacion de US$ 100 millones.

(Continuacion)

Area/temade
conflicto

Medio ambiente
(recoleccion de
basura)

Expropiacién de
ingenio
azucarero

Financiero
(liquidacién de
obligaciones)

Clausura de
empresa
(violacion de la
legislacién de
juegos y
sorteos).

Entidades

gubernamentales

involucradas
Municipio de

Acapulco,
Guerrero.

Gobierno federal
mexicano

Secretaria de

Hacienda y Crédito

Publico; Fondo
Bancario de

Proteccion al Ahorro

(FOBAPROA);

Comisién Bancaria
y de Valores; todas
ellas dependencias

del gobierno
federal.

Secretaria de
Gobernacion,
gobierno federal

Monto de la
reclamacién
(US$)

60 millones

35 millones, mas
intereses.

50 millones, mas
intereses

100 millones, mas
gastos de apertura

de negocios en
México, y costos

del procedimiento.

Estado Actual

Concluido. EI 30 de abril de
2004 el tribunal emitié su
decisién y desechd la
reclamacion en su totalidad.
Adicionalmente, determiné
gue cada parte asumiera sus
costos de participacion en el
procedimiento, por partes
iguales.

Concluido. El 15 de
noviembre de 2004, el
tribunal arbitral desestimé las
demandas del inversionista
en su totalidad. No establecio
condena en costas.

En proceso. El tribunal
arbitral fue constituido en
2002. Las actuaciones
procesales han terminado y el
tribunal arbitral se encuentra
en el periodo deliberativo.

En proceso. En abril de 2004
se llevé a cabo la audiencia
sobre cuestiones de fondo de
la controversia. Las partes
presentaran escritos
complementarios y
posteriormente el tribunal
arbitral deliberara para emitir
su decision final.

Costos
estimados para
México* (US$)

210 mil CP**
1 millén AL***

1,2 millones

275 mil CP**
1,2 millones AL***
98 mil Testigos

1,6 millones



1€

Caso

Corn Products
International
Inc.

Archer Daniels
Midland
Company y
A.E. Staley
Manufacturing
Company

Asunto

Desde enero de 2002, México aplica un
impuesto de 20% a la venta e importacion de
refrescos y otras bebidas no alcohdlicas que
contengan alta fructuosa. Este impuesto no es
aplicado si los productos son endulzados solo
con azlcar de maiz. La empresa argumenta
gue esta medida “discriminatoria” ha afectado
negativamente sus ventas, destruyendo sus
inversiones en México para favorecer a la
industria azucarera doméstica.

Mismo asunto que el anterior, impuesto de
20% a la venta e importacion de refrescos y
otras bebidas no alcohdlicas que contengan
alta fructuosa. La empresas demandantes
también argumentan que esta medida
“discriminatoria” ha afectado negativamente
sus ventas, y por ende, sus inversiones en
México.

(Continuacion)

Area/temade
conflicto

Fiscal

Fiscal

Entidades
gubernamentales
involucradas

Gobierno federal

Gobierno federal

Monto de la
reclamacion
(US$)

325 millones mas
intereses, costos
por esfuerzos para
remediar las
supuestas
violaciones de
México al TLCAN
y costos del
procedimiento.

100 millones mas
intereses, y costos
del procedimiento.

Estado Actual

En proceso. El 11 de abril de
2005 la empresa presento su
memorial. La fecha limite
para la presentacion del
contra-memorial por parte de
México vence el 15 de
septiembre de 2005.

En proceso. El 4 de agosto
de 2004, el demandante
solicitd la conformacion de un
tribunal arbitral. El 4 de
septiembre de 2004 el
tribunal rechazo la solicitud
de México de consolidar los
casos presentados por las
empresas Corn Products, por
una parte, y Archer Daniels y
A.E. Stanley por la otra.

Costos
estimados para
México* (US$)

Notas:

! Se incluyen Gnicamente los casos que avanzaron a la etapa de constitucién del tribunal arbitral internacional.

* Nuevamente, se trata de una estimacion, con informacion aproximada, que no refleja la peculiaridad de cada caso.

** Costos del procedimiento.

*** Asesoria Legal.
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ANEXO 2

Habiendo revisado la operacion de los procedimientos que se han llevado a cabo conforme al
Capitulo X1 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, la Comision de Libre Comercio
adopta las siguientes interpretaciones del Capitulo XI, con el objeto de aclarar y reafirmar el
significado de algunas de sus disposiciones:

A. Acceso a documentos

1. Nada de lo dispuesto en el TLCAN impone una obligacion general de confidencialidad para las
partes contendientes en un arbitraje al amparo del Capitulo XI, y, sujeto a la aplicacion del Articulo
1137(4), nada de lo dispuesto en el TLCAN impide a las partes otorgar acceso al publico a
documentos presentados ante un tribunal constituido conforme al Capitulo XI o expedidos por él.

2. En aplicacién de lo anterior:

(a) De conformidad con el Articulo 1120(2), las partes del TLCAN acuerdan que nada de lo
dispuesto en las reglas de arbitraje pertinentes impone una obligacion general de
confidencialidad o impide a las partes otorgar acceso al publico a documentos presentados
ante un tribunal constituido conforme al Capitulo XI, o expedidos por él, salvo las excepciones
especificas y limitadas previstas expresamente en esas reglas.

(b) Cada parte acuerda poner a disposicion del publico, de manera oportuna, todos los documentos
presentados ante un tribunal constituido conforme al Capitulo XI o expedidos por él, sujeto a
la exclusion de:

(i) la informacion comercial reservada;

(ii) la informacién confidencial o que esté protegida de ser divulgada de otra forma conforme
a las leyes de la parte; y,

(iii) la informacion que la parte deba reservar de conformidad con las reglas de arbitraje
pertinentes, segun éstas se apliquen.

(c) Las partes reafirman que, en conexion con los procedimientos arbitrales, las partes contendientes
podran revelar a otras personas aquellos documentos, de los cuales no se haya excluido
informacion, que estimen necesarios para la preparacion de sus casos. No obstante, las partes
contendientes deberadn asegurarse de que esas personas protegeran la informacion confidencial
de dichos documentos.

(d) Las partes también reafirman que los gobiernos de Canad4, los Estados Unidos Mexicanos
y los Estados Unidos de América pueden compartir con funcionarios de sus respectivos
gobiernos federal, estatales o provinciales todos los documentos pertinentes en el curso de
los procedimientos de solucion de controversias establecidos conforme al Capitulo XI del
TLCAN, incluida la informacion confidencial.
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3. Las partes confirman que nada de lo dispuesto en esta interpretacion se entendera en el sentido
de obligar a alguna parte a proporcionar o dar acceso a informacién que dicha parte pueda reservar
de acuerdo con lo dispuesto por los Articulos 2102 6 2105.

B. Nivel minimo de trato conforme al derecho internacional

1. El articulo 1105(1) establece el nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho
internacional consuetudinario, como el nivel minimo de trato que debe otorgarse a las inversiones
de los inversionistas de otra parte.

2. Los conceptos de "trato justo y equitativo" y "proteccion y seguridades plenas™ no requieren un
trato adicional al requerido por el nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho
internacional consuetudinario, o que vaya mas alla de éste.

3. Una resolucién en el sentido de que se haya violado otra disposicion del TLCAN o de un acuerdo
internacional distinto no establece que se ha violado el articulo 1105(1).

Disposicion final

No se interpretard que la adopcién por parte de la Comision de Libre Comercio de ésta o de
futuras interpretaciones indica una ausencia de acuerdo entre las partes del TLCAN respecto de
otras cuestiones de interpretacién del Tratado.

Hecho en la ciudad de Washington, D.C., por triplicado, en idiomas espafiol, inglés y francés, el
dia 31 de julio de 2001, siendo cada texto igualmente auténtico.

Por el Gobierno de los Por el Gobierno de los Por el Gobierno
Estados Unidos Mexicanos: Estados Unidos de América: de Canada:
Luis Ernesto Derbez Bautista Robert B. Zoellick Pierre S. Pettigrew
Secretario de Economia Representante Comercial de Ministro de Comercio
los Estados Unidos Internacional
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ANEXO 3

NO OFICIAL. SUJETO A VERIFICACION EN LOS TRES IDIOMAS DEL TLCAN

El siguiente parrafo es sélo un extracto de la Declaracion Conjunta de fecha 7 de octubre de
2003 en Montreal, Canad4, por la Comision de Libre Comercio del TLCAN, respecto al tema
de la participacion de partes no contendientes

"...Analizamos las recomendaciones del Grupo de Expertos de Inversion (GEI), al cual dimos el
mandato de analizar el funcionamiento del capitulo de inversion del TLCAN. Acordamos emitir
declaraciones y recomendar procedimientos concernientes a comunicaciones de terceros que no son
partes contendientes, asi como un formato para las notificaciones de la intencién de someter una
reclamacion a arbitraje. Estas mejoraran la transparencia y eficiencia del proceso de solucion de
controversias inversionista-Estado del capitulo de inversion. Se anexa copia de dichas declaraciones.

Gran parte del trabajo que llevo al GEI a emitir sus recomendaciones fue informado por grupos
de interes, incluido a traves de la reunion de consultas celebradas en la ciudad de Montreal,
Canada, en mayo pasado. El Consejo de la Comisién para la Cooperacion Ambiental -nuestras
contrapartes del sector ambiental-, y el Comité Consultivo Pablico Conjunto (CCPC), contribuyeron
de manera importante en la organizacion de estas consultas. Dimos instrucciones al GEI para
continuar su trabajo de andlisis del funcionamiento del capitulo de inversion del TLCAN a fin de
continuar su labor de buscar formas de mejorar la implementacién del capitulo, incluso mediante
el examen de las disposiciones de inversion de otros tratados, cuando ello sea apropiado™.

A continuacion:

Declaracién de la Comisién de Libre Comercio sobre
la participacion de partes no contendientes

A. Participacion de partes no contendientes

1. Ninguna disposicion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (el "TLCAN") limita
la discrecion de un tribunal para aceptar comunicaciones escritas de una persona o entidad que no
es una parte contendiente (una "parte no contendiente").

2. Nada en esta declaracion de la Comision de Libre Comercio (la "CLC") prejuzga los derechos
de las Partes del TLCAN conforme al Articulo 1128 del tratado.

3. Considerando que la/las comunicaciones escritas de partes no contendientes en arbitrajes
instaurados conforme a la Seccion B del Capitulo X1 del TLCAN pueden afectar la operacion del
capitulo y, en interés de la equidad y el desarrollo ordenado de los arbitrajes conforme al Capitulo
Xl, la CLC recomienda que los tribunales del capitulo XI adopten los siguientes procedimientos
en relacion con tales comunicaciones.
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B. Procedimientos

1. Cualquier parte no contendiente, que sea una persona de una parte o que tenga una presencia
importante en el territorio de una parte, y que desee presentar una comunicacion escrita ante un
Tribunal (el "solicitante") solicitara autorizacion del Tribunal para presentar esa comunicacion. El
solicitante anexara la comunicacion a la solicitud.

2. Lasolicitud de autorizacion para presentar una comunicacion:

(@)

(b)
(©)

(d)

(€)

(f)
(9)

(h)

(i)

se hara por escrito, sera fechada y firmada por la persona que la presente, e incluira la
direccion y demas informacion que permita ponerse en contacto con el solicitante;

se limitard a 5 (cinco) paginas mecanografiadas;

describira al solicitante incluyendo, cuando sea pertinente, su membresia y condicion
juridica (e.g. compafiia, camara de comercio u otro tipo de organizacion no gubernamental),
sus objetivos generales, la naturaleza de sus actividades y cualquier organizacion matriz
(incluida cualquier empresa que controle directa o indirectamente al solicitante);

revelard si el solicitante tiene o no alguna afiliacion, directa o indirecta, con cualquier
parte contendiente;

identificard a cualquier gobierno, persona u organizacion que haya proporcionado
asistencia financiera o de cualquier otro tipo en la preparacién de la comunicacion;

especificara la naturaleza del interés que el solicitante tiene en el arbitraje;

identificara las cuestiones especificas de hecho o de derecho relativas al arbitraje que el
solicitante aborda en su comunicacién escrita;

explicara, con referencia a los factores previstos en el parrafo 6, las razones por las
cuales el tribunal deberia aceptar su comunicacion; y

se redactard en uno de los idiomas del arbitraje.

3. La comunicacion que presente una parte no contendiente:

@)
(b)

(©)

(d)

sera fechada y firmada por la persona que la presente;

seré concisa y, en ningln caso, excedera de 20 (veinte) paginas mecanografiadas, incluidos
sus apéndices;

contendrd una declaracion precisa que sustente la posicion del solicitante sobre las
cuestiones respectivas;

s6lo abordaré cuestiones que esten en el &mbito de la disputa.

4. La solicitud de autorizacion de una parte no contendiente para presentar una comunicacion y la
comunicacion misma seran entregadas a todas las partes contendientes y al Tribunal.

36



5. El tribunal fijard una fecha apropiada para que las partes contendientes opinen sobre la solicitud
de autorizacion de una parte no contendiente para presentar una comunicacion.

6. Al determinar si otorga autorizacion a una parte no contendiente para presentar una comunicacion,
el tribunal considerara, entre otras cosas, la medida en que:

(a) la comunicacion de la parte no contendiente podria asistir al Tribunal en la resolucion de
las cuestiones de hecho o de derecho relativas al arbitraje, al ofrecer una perspectiva, un
conocimiento o un criterio particulares distintos de los de las partes contendientes;

(b) la comunicacion de la parte no contendiente abordaria cuestiones que estan en el ambito
de la disputa;

(c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en el arbitraje; y,

(d) existe un interés publico sobre el objeto del arbitraje.

7. El tribunal asegurara que:
(@) cualquier comunicacion de una parte no contendiente evite perturbar los procedimientos; y

(b) tales comunicaciones no sean indebidamente gravosas para las partes contendientes ni
las perjudiquen indebidamente.

8. El Tribunal emitird una decision sobre si otorga autorizacién a una parte no contendiente
para presentar una comunicacion. Si otorga la autorizacion, el Tribunal fijara una fecha
apropiada para que las partes contendientes respondan por escrito la comunicacion de la parte
no contendiente. En esa fecha, las partes del TLCAN no contendientes podran abordar, conforme
al Articulo 1128, cualquier cuestion de interpretacion del tratado que presente la comunicacion
de una parte no contendiente.

9. La autorizacion a una parte no contendiente de presentar una comunicacion no requiere que el
Tribunal aluda a ella durante el arbitraje. La autorizacién a una parte no contendiente para presentar
una comunicacion tampoco da derecho a las partes no contendientes a realizar comunicaciones
ulteriores en el arbitraje.

10. El acceso a documentos por las partes no contendientes que presenten solicitudes conforme a
estos procedimientos se regira por lo dispuesto en la Nota de la CLC del 31 de julio de 2001.
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ANEXO 4

NO OFICIAL. SUJETO A VERIFICACION EN LOS TRES IDIOMAS DEL TLCAN

El siguiente parrafo es sélo un extracto de la Declaracion Conjunta de fecha 7 de octubre de
2003 en Montreal, Canada por la Comision de Libre Comercio del TLCAN, respecto al tema
de la participacion de partes no contendientes

"...Analizamos las recomendaciones del Grupo de Expertos de Inversion (GEI), al cual dimos el
mandato de analizar el funcionamiento del capitulo de inversion del TLCAN. Acordamos emitir
declaraciones y recomendar procedimientos concernientes a comunicaciones de terceros que no son
partes contendientes, asi como un formato para las notificaciones de la intencién de someter una
reclamacion a arbitraje. Estas mejoraran la transparencia y eficiencia del proceso de solucion de
controversias inversionista-Estado del capitulo de inversion. Se anexa copia de dichas declaraciones.
Gran parte del trabajo que llevé al GEI emitir sus recomendaciones fue informado por grupos de
interés, incluido a través de la reunion de consultas celebradas en la ciudad de Montreal, Canada, en
mayo pasado. El Consejo de la Comision para la Cooperacién Ambiental -nuestras contrapartes
del sector ambiental-, y el Comité Consultivo Publico Conjunto (CCPC), contribuyeron de manera
importante en la organizacion de estas consultas. Dimos instrucciones al GEI para continuar su
trabajo de andlisis del funcionamiento del capitulo de inversion del TLCAN a fin de continuar su
labor de buscar formas de mejorar la implementacién del capitulo, incluso mediante el examen de
las disposiciones de inversion de otros tratados, cuando ello sea apropiado.”

A continuacion;

Declaracion de la Comisién de Libre Comercio
sobre la Participacién de partes no contendientes

A. Participacion de partes no contendientes

1. Ninguna disposiciéon del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (el "TLCAN")
limita la discrecion de un tribunal para aceptar comunicaciones escritas de una persona o entidad
gue no es una parte contendiente (una "parte no contendiente").

2. Nada en esta declaracion de la Comision de Libre Comercio (la "CLC") prejuzga los derechos
de las Partes del TLCAN conforme al articulo 1128 del tratado.

3. Considerando que la las comunicaciones escritas de partes no contendientes en arbitrajes
instaurados conforme a la seccion B del capitulo X1 del TLCAN pueden afectar la operacion del
capitulo, y en interés de la equidad y el desarrollo ordenado de los arbitrajes conforme al capitulo
Xl, la CLC recomienda que los tribunales del capitulo XI adopten los siguientes procedimientos
en relacion con tales comunicaciones.
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B. Procedimientos

1. Cualquier parte no contendiente, que sea una persona de una Parte 0 que tenga una presencia
importante en el territorio de una Parte, y que desee presentar una comunicacion escrita ante un
Tribunal (el "solicitante™) solicitara autorizacion del Tribunal para presentar esa comunicacion.
El solicitante anexara la comunicacion a la solicitud.

2. La solicitud de autorizacion para presentar una comunicacion:

(a)

(b)
(©)

(d)

(e)

(f)
()

(h)

(i)

se hara por escrito, sera fechada y firmada por la persona que la presente, e incluira la
direccion y demas informacion que permita ponerse en contacto con el solicitante;

se limitard a 5 paginas mecanografiadas;

describira al solicitante incluyendo, cuando sea pertinente, su membresia y condicién
juridica (e.g. compafiia, camara de comercio u otro tipo de organizacion no gubernamental),
sus objetivos generales, la naturaleza de sus actividades y cualquier organizacion matriz
(incluida cualquier empresa que controle directa o indirectamente al solicitante);

revelara si el solicitante tiene o no alguna afiliacion, directa o indirecta, con cualquier
parte contendiente;

identificara a cualquier gobierno, persona u organizacion que haya proporcionado asistencia
financiera o de cualquier otro tipio en la preparacion de la comunicacion;

especificara la naturaleza del interés que el solicitante tiene en el arbitraje;

identificara las cuestiones especificas de hecho o de derecho relativas al arbitraje que el
solicitante aborda en su comunicacion escrita;

explicara, con referencia a los factores previstos en el parrafo 6, las razones por las cuales
el tribunal deberia aceptar su comunicacion; y

se redactard en uno de los idiomas del arbitraje.

3. La comunicacion que presente una parte no contendiente:

(@)
(b)

(©)

(d)

sera fechada y firmada por la persona que la presente;

sera concisa y, en ningln caso excedera de 20 paginas mecanografiadas, incluidos sus
apéndices;

contendrd una declaracion precisa que sustente la posicion del solicitante sobre las
cuestiones respectivas;

s6lo abordaré cuestiones que esten en el &mbito de la disputa.

4. La solicitud de autorizacion de una parte no contendiente para presentar una comunicacion y la
comunicacion misma seran entregadas a todas las partes contendientes y al Tribunal.
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5. El tribunal fijard una fecha apropiada para que las partes contendientes opinen sobre la solicitud
de autorizacion de una parte no contendiente para presentar una comunicacion.

6. Al determinar si otorga autorizacion a una parte no contendiente para presentar una comunicacion,
el tribunal considerara, entre otras cosas, la medida en que:

(a) la comunicacion de la parte no contendiente podria asistir al Tribunal en la resolucion de
las cuestiones de hecho o de derecho relativas al arbitraje, al ofrecer una perspectiva, un
conocimiento o un criterio particulares distintos de los de las partes contendientes;

(b) la comunicacion de la parte no contendiente abordaria cuestiones que estan en el ambito
de la disputa;

(c) la parte no contendiente tiene un interés significativo en el arbitraje; v,

(d) existe un interés publico sobre el objeto del arbitraje.

7. El tribunal asegurara que:
(a) cualquier comunicacion de una parte no contendiente evite perturbar los procedimientos; y

(b) tales comunicaciones no sean indebidamente gravosas para las partes contendientes ni
las perjudiquen indebidamente.

8. El Tribunal emitird una decision sobre si otorga autorizacién a una parte no contendiente
para presentar una comunicacion. Si otorga la autorizacion, el Tribunal fijara una fecha
apropiada para que las partes contendientes respondan por escrito la comunicacion de la parte
no contendiente. En esa fecha, las Partes del TLCAN no contendientes podran abordar,
conforme al articulo 1128, cualquier cuestion de interpretacion del tratado que presente la
comunicacion de una parte no contendiente.

9. La autorizacion a una parte no contendiente de presentar una comunicacion no requiere que el
Tribunal aluda a ella durante el arbitraje. La autorizacion a una parte no contendiente para presentar
una comunicacion tampoco da derecho a las partes no contendientes a realizar comunicaciones
ulteriores en el arbitraje.

10. El acceso a documentos por las partes no contendientes que presenten solicitudes conforme a
estos procedimientos se regira por lo dispuesto en la Nota de la CLC del 31 de julio de 2001.
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