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Resumen: Después de mas de veinte afios de
existencia del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte («TLCANb»), Estados Unidos,
México y Canada renegociaron un nuevo tra-
tado en agosto de 2017. Como resultado de di-
chas negociaciones, los tres Estados firmaron
un nuevo acuerdo, llamado el Tratado entre
Meéxico, Estados Unidos y Canada («T-MEC»), el
cual entro en vigor el primero de julio de 2020.
El mecanismo de solucion de controversias fue
un tema central de las discusiones entre los
Estados contratantes. Hoy, el texto del capi-
tulo catorce del T-MEC se aleja significativa-
mente del texto del capitulo once del TLCAN.
Por ejemplo, Canada ya no es parte del arbitra-
je inversionista-Estado y las protecciones sus-
tantivas son mucho mas restrictivas en cuanto
a los reclamos que se pueden presentar por los
inversionistas mexicanos y estadounidenses. El
proposito de esta nota es presentar un anali-
sis comparativo entre las principales diferen-
cias, tanto sustantivas como procesales, entre
el mecanismo de solucion de controversias

Abstract: After a more than twenty-year exis-
tence of the North American Free Trade Agree-
ment («NAFTA»), the U.S., Mexico and Canada
started the renegotiation of a new trade deal
in August 2017. As a result, the three contrac-
ting States signed a new agreement, called the
United States - Mexico - Canada Agreement
(«USMCA») which entered into force on July
1st, 2020. Dispute settlement mechanisms
was an issue at the core of the discussions
between the contracting States. As of today,
the text of chapter fourteen of the USMCA
significantly departs from chapter eleven of
NAFTA. For instance, Canada is excluded from
investor-state arbitration and substantive
provisions are more restrictive regarding the
claims that may be brought by Mexican and
American investors. The purpose of this note is
to present a comparative analysis between the
key differences, both substantive and proce-
dural, between the dispute settlement mecha-
nism set forth in NAFTA and the one provided
in USMCA. This aims to be a useful tool for

1. Seagradece la valiosa colaboracion de Valeria Bonechi en la preparacion de este articulo.
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establecido en el TLCAN y aquel contemplado
en el T-MEC. Esto con la finalidad que pueda
ser una herramienta Util para aquellos profesio-
nistas y académicos que busquen un panorama
general sobre las modificaciones del tratado.

Palabras clave: TLCAN - T-MEC - Sistema de
solucion de controversias - Inversionista - Ar-

both professionals and academics looking for
a general overview of the modifications of the
treaty.

Keywords: NAFTA - USMCA - Dispute settle-
ment mechanisms - Investor — Arbitration.
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I. INTRODUCCION

El T-MEC fue el resultado de largas e intensas negociaciones entre los
tres Estados parte que se llevaron a cabo entre agosto de 2017 y septiembre
de 2018, después de la iniciativa de Estados Unidos de revisar y renovar
todo el acuerdo. El texto final y aprobado del T-MEC fue firmado el 30 de
noviembre de 2018 en la reunion del G20 en Buenos Aires®. No fue hasta el
primero de julio de 2020 que el T-MEC entr6 en vigor entre los tres paises,
sustituyendo de esta forma definitivamente el TLCAN®.

La creacion del T-MEC estuvo envuelta por un ambiente politico tenso y,
en consecuencia, el texto final aprobado por los tres Estados se aleja de forma

2. Lopez E., «Timeline: How a new North American Trade Deal Happened», en Supply
Chain Dive, 2018, disponible en www.supplychaindive.com/news/NAFTA-timeline-how-US-
MCA-happened/538663/.

3. DECRETO Promulgatorio del Protocolo por el que se Sustituye el Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte por el Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los
Estados Unidos de América y Canada, hecho en Buenos Aires, el treinta de noviembre de
dos mil dieciocho; del Protocolo Modificatorio al Tratado entre los Estados Unidos Mexi-
canos, los Estados Unidos de América y Canada, hecho en la Ciudad de México el diez de
diciembre de dos mil diecinueve; de seis acuerdos paralelos entre el Gobierno de los Es-
tados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América, celebrados por
intercambio de cartas fechadas en Buenos Aires, el treinta de noviembre de dos mil die-
ciocho, y de dos acuerdos paralelos entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos
y el Gobierno de los Estados Unidos de América, celebrados en la Ciudad de México, el
diez de diciembre de dos mil diecinueve en el Diario Oficial de la Federacion, disponible
en dof.gob.mx/2020/SRE/T_MEC_290620.pdf, art. transitorio tnico «el presente Decreto
entrard en vigor el primero de julio de dos mil veinte».
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significativa del texto del TLCAN. Se ha comentado que actualmente los Esta-
dos estan regresando a sus «barricadas nacionales», dando a entender que el
texto tiene un enfoque pro-Estado. Especificamente, en relacion con las inver-
siones extranjeras y el sistema de solucion de controversias, el T-MEC elimina
el arbitraje de inversion con Canadd (con excepcion de las «reclamaciones de
inversiones existentes» y «reclamaciones pendientes») y mantiene dos versio-
nes mas restrictivas del arbitraje de inversion entre Estados Unidos y México.
En estas versiones mas restrictivas, los reclamos —y su alcance— que pueden
presentar los inversionistas ante un tribunal arbitral son mucho mas limitados
y requieren que se agoten instancias locales en la mayoria de los casos. En
consecuencia, esto podria hacer mads dificil que una controversia llegue a un
tribunal arbitral bajo el T-MEC cuando exista una decision injustificada de un
Estado de bloquear una inversion extranjera®.

II. PRINCIPALES MODIFICACIONES

1. TRES REGULACIONES DISTINTAS DE MECANISMOS DE SOLUCION DE CON-
TROVERSIAS DE INVERSION

El T-MEC establece tres distintas regulaciones de investor-state dispute
settlement (conocido en inglés como «ISDS»): (i) aquella aplicable a las
reclamaciones de inversiones existentes y reclamaciones pendientes (ane-
x0 14-C); (ii) el «marco general» aplicable al mecanismo de soluciéon de
controversias de inversion entre México y Estados Unidos (anexo 14-D);y
(iii) el «marco especial» aplicable al mecanismo de solucion de controver-
sias de inversion entre México y Estados Unidos relacionado con contratos
de gobierno cubiertos (anexo 14-E).

1.1. Anexo 14 C: reclamaciones existentes y reclamaciones pendientes

El anexo 14-C establece que todas las reclamaciones pendientes —es
decir, arbitrajes iniciados tras el sometimiento de una reclamacion bajo el
TLCAN mientras estuviera vigente— podran proceder hasta su conclusion
bajo el TLCAN®.

El mismo anexo 14-C también crea la figura de las «inversiones existen-
tes», las cuales se definen como «una inversion de un inversionista de otra
Parte en el territorio de la Parte establecida o adquirida entre el primero de
enero de 1994 y la fecha de la terminacion del TLCAN de 1994, y en existen-

4. Puig P, «Can International Trade Law Recover? The United States-Mexico-Canada Agree-
ment: A Glimpse Into the Geo-Economic World Order», en American Journal of Interna-
tional Law, vol. 113, 2019, pp. 56, 58.

5. Op. cit. (cita 3), anexo 14-C, arts. 4y 5.
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cia en la fecha de entrada en vigor de este tratado®». El consentimiento para
una inversion existente expirara tres anos después de la terminacion del
TLCAN'—, es decir, hasta el primero de julio de 2023. Asi, que ain con
la entrada en vigor del T-MEC, arbitrajes bajo el TLCAN continuaran
existiendo por varios anos. Aun mads, el arbitraje de inversion todavia
estara disponible —al menos por un tiempo— para que inversionistas ca-
nadienses presenten reclamaciones en contra de México y Estados Uni-
dos y para que inversionistas estadounidenses y mexicanos presenten
reclamaciones en contra de Canadd en caso de inversiones existentes.

El T-MEC establece como excepcion a la regulacion de las inversiones
existentes que estas no aplicaran para México y Estados Unidos respecto de
un inversionista que sea elegible para iniciar un arbitraje bajo el anexo 14-E,
el cual establece la regulacion especifica para el arbitraje inversionista-Estado
relacionado con contratos de gobiernos cubiertos®.

Con excepcion de las inversiones existentes y reclamaciones pendientes,
los inversionistas canadienses y estadounidenses tendran que recurrir a cortes
locales de dichos paises para resolver sus controversias en caso de que haya
un remedio local disponible®. Y ello porque no existen actualmente otros
tratados de inversion con ISDS entre Canada y Estados Unidos que los in-
versionistas de dichos paises puedan utilizar para presentar directamente
sus reclamos en contra del Estado anfitrion'’. Sin embargo, bajo el T-MEC,
todavia los inversionistas podrian intentar defender sus inversiones de for-
ma indirecta —por medio de sus Estados respectivos— a través del arbitraje
Estado-Estado contenido en el capitulo 31.

En caso de una disputa involucrando a México y Canada, los inversionis-
tas canadienses y mexicanos pueden utilizar el sistema de ISDS contemplado
en el Tratado Integral y Progresista de la Asociacion Transpacifico (en inglés

Ibid., art. 6 (a).
Ibid., art. 3.
Ibid., pie de pagina veintiuno.
Landicho R., et. al., «What’s in a Name Change? For Investment Claims Under the New
USMCA Instead of NAFTA (Nearly) Everything» en Kluwer Arbitration Blog, 2018, dis-
ponible en arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/10/05/whats-in-a-name-change-for-
investment-claims-under-the-new-usmca-instead-of-nafta-nearly-everything/.
10. «The United States-Mexico-Canada Agreement: Reduced Investment Protection in Mexi-
co, the United States and Canada», en Kirkland Alert, 2018, disponible en www.kirkland.
com/publications/kirkland-alert/2018/10/the-usmca-agreement-reduced-investment-protec-
tion.

© 0N
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conocido como «CPTPP»)!!. Este entrd en vigor para ambos paises el 30 de
diciembre de 2018" y mantiene una version tradicional de ISDS".

Durante las negociaciones del T-MEC, Canada consideraba esencial
conservar el mecanismo de solucion de controversias Estado-Estado es-
tablecido en el capitulo treinta y uno, al parecer no siendo una prioridad
mantener las disposiciones del procedimiento de solucién de controver-
sias inversionista-Estado'*. De acuerdo con la plataforma Investment Dis-
pute Policy Navigator de la Comision de Naciones Unidas sobre el Derecho
Mercantil Internacional («CNUDMI»), Canada ha sido demandado veinti-
nueve veces de setenta casos TLCAN registrados, incluyendo las disputas
pendientes y transigidas. De esos veintinueve casos donde se demandoé
a Canadd, en trece casos se emitio una decision por un tribunal arbitral
y de estos, Canada —como Estado anfitrion de la inversion— ha perdido
cinco casos y ha ganado ocho casos, todos en contra de inversionistas es-
tadounidenses. De acuerdo con dicha base de datos, no se ha interpuesto
ninguna demanda por parte de un inversionista mexicano en contra de
Canadad. Estados Unidos ha sido demandado hasta la fecha dieciséis veces
por inversionistas canadienses y nunca ha perdido un arbitraje TLCAN
tanto ante demandas de inversionistas canadienses como mexicanos'’. Mé-
xico ha sido declarado responsable en cinco casos'®. En consecuencia, es
posible asumir que Canada haya considerado que tiene poco que perder
por retirarse del sistema de solucién de controversias inversionista-Estado
en el T-MEC". Particularmente, si se considera que Canada conserva este
método de solucion de controversias con México a través de otro tratado,
asegurando de esta forma el acceso a este foro para sus inversionistas si
tienen inversiones en México.

11. Sanderson C., «New “NAFTA” signed in Buenos Aires», en Global Arbitration Review,
2018, disponible en globalarbitrationreview.com/article/1177508/%E2%80%9Cnew-naf-
ta%E2%80%9D-signed-in-buenos-aires.

12. Corr C. et. al., «The CPTPP Enters Into Force: What Does it Mean for Global Trade»,
White & Case, 2019, disponbile en www.whitecase.com/publications/alert/cptpp-enters-force-
what-does-it-mean-global-trade.

13. Bernasconi Osterwalder N., «USMCA Curbs How Much Investors Can Sue Countries —
Sort of», en IISD, 2018, disponible en www.iisd.org/library/usmca-investors.

14. «NAFTA is Renegotiated and Signed by the United States» en The American Journal of
International Law, vol. 113, 2019, pp. 150, 155.

15. De acuerdo con la base de datos Investment Dispute Policy Navigator de la CNUDMI, tni-
camente se ha presentado una reclamacion en contra de Estados Unidos por inversionis-
tas mexicanos.

16. CNUDMI, «Investment Dispute Settlement Navigator» disponible en http://investmentpo-
licyhub.unctad.org/ISDS, revisado el 23 de diciembre de 2020.

17. Valasek M. J., et.al., «Major Changes for Investor-State Dispute Settlement in new Uni-
ted States -Mexico— Canada Agreement», en Norton Rose Fulbright, 2018, disponible en
www.nortonrosefulbright.com/en/knowledge/publications/91d41adf/major-changes-for-inves-
tor-state-dispute-settlement-in-new-united-states-mexico-canada-agreement.
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1.2. Anexo 14 D: solucion de controversias de inversion entre México y Esta-
dos Unidos

Mantener el arbitraje inversionista-Estado entre Estados Unidos y Méxi-
co fue una victoria para México, al ser una herramienta para atraer inversion
extranjera directa, ofreciendo proteccion a las inversiones de los inversionistas
estadounidenses. Sin embargo, el arbitraje inversionista-Estado entre México
se mantiene en el T-MEC, con varias limitaciones substantivas y procesales en
comparacion con su predecesor.

Bajo el anexo 14-D que regula el «marco general» del sistema ISDS entre
México y Estados Unidos, los reclamos que pueden presentar los inversionis-
tas mexicanos y estadounidenses estan mucho mas limitados, siendo: (i) trato
nacional; (ii) trato de nacion mas favorecida, excepto con respecto a métodos
de resolucion de disputa o estandares de trato sustantivos mas benéficos como
se menciona mads adelante'®; (iii) expropiacion directa; y (iv) trato en caso de
conflicto armado o contienda civil®.

En consecuencia, el T-MEC excluye la posibilidad de presentar reclamos
por expropiacion indirecta y por violacion al nivel minimo de trato que son
estandares aplicables a todas las inversiones TLCAN. Esto es relevante porque
son los reclamos mads comunes invocados por los inversionistas®®. De acuer-
do con la base de datos de Investment Dispute Policy Navigator del CNUDMI,
de setenta casos TLCAN (incluyendo los casos pendientes y transigidos), en
sesenta y seis casos fue presentado el reclamo de violacion al trato justo y
equitativo (en inglés «FET»)/nivel minimo de trato y en cincuenta casos fue
presentado el reclamo de expropiacion indirecta?’. Entonces, estos reclamos
son los mas alegados por los inversionistas en los arbitrajes de inversion TL-
CAN vy los cuales ya no se encuentran disponibles bajo el T-MEC. Sin embar-
go, el T-MEC contiene una excepcion. Estos reclamos pueden ser alegados en
caso de disputas relacionadas con contratos de gobierno cubiertos, conforme
se vera mas adelante.

Procesalmente, uno de los principales cambios es que, antes de iniciar el
arbitraje, los inversionistas mexicanos y estadounidenses ahora deberan pri-
mero recurrir a cortes locales del Estado anfitrion para tratar de solucionar la
disputa®.

18. Op. cit. (cita 3), anexo 14-D, pie de pagina veintidos.

19. 1Ibid., arts. 14.4-14.8 y anexo 14-D, art. 14.D.3.

20. El Harti Alonso M., «Topical issues in ISDS: Latin America —A Review of Recent Deve-
lopments— A Report from the CERSA», en Kluwer Arbitration Blog, 2018, disponible en
arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/12/16/topical-issues-in-isds-latin-america/.

21. Op. cit. (cita 17).

22. Op. cit. (cita 3), anexo 14-D, art. 14. D.5 (a) y (b).
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Una vez presentado el reclamo ante cortes locales, el inversionista tiene
dos opciones para iniciar el arbitraje en contra del Estado anfitrion: (i) obtener
una decision final de un tribunal de ultima instancia o bien (ii) esperar treinta
meses desde la fecha en que el procedimiento ante cortes locales se haya ini-
ciado. Como se verd mds adelante, estas reglas se aplican para la regulacion
«general» de ISDS contenida en el anexo 14-D y no se aplica en los casos
establecidos en el anexo 14-E que prevén reclamos en los sectores cubiertos.

Sin embargo, se debe de hacer hincapié en otro de los requisitos para ini-
ciar el arbitraje: el reclamo debe ser presentado dentro de los cuatro afos (cua-
renta y ocho meses) desde la fecha en que el demandante tuvo conocimiento
por primera vez, o deberia haber tenido conocimiento por primera vez, de
la presunta violacién y conocimiento de que el demandante o la empresa ha
sufrido pérdidas o danos*. En caso de no tener una decision definitiva antes,
el inversionista tiene que esperar treinta meses (o una decision final de un tri-
bunal de ultima instancia) para poder recurrir al arbitraje de inversion T-MEC.
En ese escenario, el inversionista va a tener unicamente dieciocho meses para
presentar su solicitud de arbitraje. Esto puede resultar problematico, en caso
de que el inversionista tarde en iniciar los procedimientos ante cortes nacio-
nales, porque existe un riesgo de que pierda su derecho de iniciar el arbitraje
bajo el T-MEC.

Esto puede provocar que los inversionistas se apresuren a iniciar los pro-
cedimientos locales con la finalidad de evitar el riesgo de no cumplir con los
plazos establecidos en el tratado. Esto es un asunto practico relevante que los
inversionistas deben de considerar al momento de crear sus estrategias legales
y planear su defensa en caso de que consideren que el Estado anfitrién violo
algun derecho contemplado en el tratado.

Sin embargo, el T-MEC establece una excepcion a este requisito previo de
cortes nacionales. El inversionista no esta obligado a cumplir con el requisito
de agotar antes los recursos ante las cortes nacionales para poder someter una
controversia a arbitraje «en la medida en que recurrir a los recursos internos
fuera obviamente futil**». Probablemente los tribunales arbitrales se enfrenta-
ran a la tarea de analizar de forma previa si los recursos locales eran «obvia-
mente futiles».

De acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espanola, la palabra
‘futil’ se utiliza para describir algo de poco aprecio o poca importancia. En
cambio, de acuerdo con el Cambridge Dictionary, futile —palabra utilizada en
la version en inglés del tratado— suele definirse como algo intil o sin sentido.
Este ultimo significado arroja mas luz sobre lo que se puede entender como

23. Ibid., (c).
24. Ibid., pie de pdgina veinticinco.
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que sea futil recurrir a las cortes locales: es decir que no tenga ninguna utili-
dad para resolver la controversia recurrir a instancias locales. Sin embargo, los
proximos anos son clave para ver como los tribunales entienden e interpretan
el concepto de «obviamente futil».

Otra implementacion del T-MEC es aquella contenida en el apéndice tres
del anexo 14-D que establece que un inversionista estadounidense no podra
someter a arbitraje una reclamacion en contra de México «si el inversionista o
la empresa, respectivamente, han alegado una violaciéon a una obligacion con-
forme a este capitulo, a diferencia de una violacion de otras obligaciones esta-
blecidas conforme al derecho mexicano, en procedimientos ante un tribunal
judicial o administrativo de México». Esta disposicion estd destinada a pre-
venir procedimientos paralelos en cortes mexicanas y en tribunales arbitrales
que traten los mismos hechos y reclamos®. Esta disposicion fork-in-the-road
unicamente aplica a los inversionistas estadounidenses que hayan acudido a
cortes locales mexicanas alegando un incumplimiento a una obligaciéon con-
templada en el tratado.

De acuerdo con algunos doctrinarios, esta disposicion solo se aplica a
inversionistas estadounidenses porque reconoce las diferencias entre el esta-
tus que tienen los tratados internacionales en México y Estados Unidos. Esta
disposicion esta redactada de esta forma porque el sistema legal mexicano
permite que los tratados internacionales sean aplicados directamente en cortes
locales porque estos se consideran parte de la legislacion local*. Esto quiere
decir que el juez local puede directamente aplicar al caso concreto e inter-
pretar el texto de cualquier tratado internacional del cual México sea parte.
Sin esta disposicion, los inversionistas estadounidenses podrian reclamar los
mismos incumplimientos del tratado ante tribunales locales y ante tribunal
arbitrales, creando procedimientos paralelos. En cambio, en el sistema esta-
dounidense, es poco probable que un inversionista mexicano pueda reclamar
el incumplimiento directo del tratado ante cortes locales en Estados Unidos
porque los tratados en su sistema legal deben de ser implementados en una ley
en un acto subsecuente para hacer la obligacion internacional efectiva, ya que
Los tratados en Estados Unidos se hacen valer por la via ejecutiva y no por la
judicial, por lo que seria en todo caso imposible reclamar una violacion del
TMEC ante tribunales estadounidenses directamente?’.

25. Bedrosyan A., «The Asymmetrical Fork-in-the-Road Clause in the USMCA: Helpful and
Unique», en Kluwer Arbitration Blog, 2018, disponible en arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2018/10/29/usmcal.

26. Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, art. 133.

27. Op. cit. (cita 27); Cruz Barney O., et al., «VEl -MEC/USMCA: Solucion de Controversias,
Remedios Comerciales e Inversiones», en Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la UNAM, 2018, pp. 47-49.
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1.3. Anexo 14 E: mecanismo de solucion de controversias de inversion entre
Meéxico y Estados Unidos relacionados con contratos de gobierno cubier-
tos

El anexo 14-E del T-MEC prevé una regulacion especial para el meca-
nismo de solucion de controversias entre México y Estados Unidos aplicable
unicamente a disputas relacionadas con contratos de gobierno cubiertos. Los
reclamos que pueden presentarse son mds amplios que en la regulacion gene-
ral, incluyendo los siguientes estandares de proteccion: (i) trato nacional; (ii)
nacion mas favorecida, (iii) nivel minimo de trato; (iv) expropiacion directa e
indirecta; y (v) trato en caso de conflicto armado o contienda civil*.

De acuerdo con el tratado, un contrato de gobierno cubierto significa un
«acuerdo por escrito entre una autoridad nacional de una parte del anexo y
una inversion cubierta o un inversionista de la otra parte del anexo, en la cual
la inversion cubierta o el inversionista se basa para establecer o adquirir una
inversion cubierta distintas al acuerdo por escrito como tal, que otorga dere-
chos a la inversion cubierta o al inversionista en un sector cubierto®». Con-
forme a esta definicion, forzosamente el inversionista debe de haber celebrado
un contrato por escrito con alguna entidad del gobierno correspondiente, en
el cual se contemple que el inversionista necesariamente (i) realice una inver-
sion en el pais anfitrion; (ii) que el contrato celebrado contemple derechos en
favor del inversionista; y (iii) no puede ser cualquier contrato que se celebre
con el gobierno, necesariamente tiene que estar contemplado dentro de las
industrias que México y Estados Unidos escogieron para que les aplicard esta
regulacion especifica de ISDS.

Los cinco «sectores cubiertos» son: (i) actividades con respecto a petroleo
y gas natural que una autoridad nacional de una parte del anexo controla, tales
como exploracion, extraccion, refinacion, transporte, distribucion o venta; (ii)
suministro de servicios de generacion de energia al publico a nombre de una
parte del anexo; (iii) suministro de servicios de telecomunicacion al publico
a nombre de una parte del anexo; (iv) suministro de servicios de transporte al
publico a nombre de una parte del anexo; (v) la propiedad o administracion
de caminos, vias ferroviarias, puentes o canales que no sean para el uso y be-
neficio exclusivo o predominante del gobierno de una parte del anexo®. Es
posible notar que estos «sectores cubiertos» coinciden con aquellos sectores
donde usualmente se realizan inversiones importantes extranjeras y por lo
mismo, es posible asumir que el nivel de proteccion ofrecido y facilidad para

28. Op. Cit (cita 3), arts. 14.4-14.8 y anexo 14-E.
29. 1Ibid., anexo 14-E, art. 6 (a).
30. Ibid., anexo 14-E, art. 6 (b). Ver también Op. cit. (cita 18).
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acceder al arbitraje de inversion es una forma de asegurar el flujo de las inver-
siones en dichos sectores.

Para que el inversionista pueda acceder a este mecanismo, este tiene que
ser parte de un «contrato de gobierno cubierto» o estar «involucrado en ac-
tividades en el mismo sector cubierto en el territorio de la demandada como
una empresa de la demandada propiedad de la demandante o que esté bajo su
control directo o indirecto y que sea parte de un contrato de gobierno cubier-
to’!».

Otro factor a considerar es que el T-MEC establece que «ninguna recla-
macion se sometera a arbitraje [conforme a este anexo 14-E]: [...] si (a) han
transcurrido menos de seis meses que dieron origen a la reclamacion; y (b)
mads de tres afos han transcurrido desde la fecha en la cual el reclamante
tuvo conocimiento por primera vez, o deberia haber tenido conocimiento por
primera vez, de la presunta violacion [...]>*». Nuevamente, estas son conside-
raciones esenciales que los inversionistas deben de tener en cuenta antes de
presentar un reclamo bajo el arbitraje de inversion T-MEC con la finalidad de
asegurarse que el reclamo sea procedente.

Finalmente, como se adelanto, en caso de contratos de gobierno cubierto,
los inversionistas no tienen que recurrir a cortes locales previo al arbitraje®.

2. ALCANCE DE LA PROTECCION DE LAS INVERSIONES E INVERSIONISTAS

El T-MEC adopta la definicion de inversion establecida en el modelo de
tratado bilateral de inversiones de Estados Unidos®*. El art. 14.1 del T-MEC
establece que una «inversion» significa «todo activo de propiedad de un in-
versionista o controlado por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las
caracteristicas de una inversion, incluidas caracteristicas tales como el com-
promiso de capital u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o
utilidades o la asuncion de riesgo. Una inversion podra incluir: (a) una em-
presa; (b) acciones, valores y otras formas de participacion en el capital de una
empresa; [...]».

A diferencia del TLCAN, el T-MEC establece una definicion general de
«inversion» y no solo enumera distintos elementos que pueden calificar como
inversion®. La definicion del T-MEC parece limitar el concepto de inversion
porque esta debe de cumplir con las caracteristicas descritas en la definicion.

31. Ibid., anexo 14-E art. 2(a)(i)(A).

32. Ibid., anexo 14-E, art. 4(a) y (b).

33. Ibid., anexo 14-E, pie de pagina 32.

34. Modelo de Tratado de Inversion Bilateral de Estados Unidos, art. 1 (2012).

35. The Canadian Cattlemen for Fair Trade c. Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo
sobre Jurisdiccion (28 de enero de 2008) 141.
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Algunos autores consideran que esta definicion retoma el criterio de interpre-
tacion que se ha utilizado en la practica®®.

El TLCAN y el T-MEC establecen una lista similar de categorias o ele-
mentos que constituyen una inversion bajo el tratado. Por ejemplo, ambos
tratados consideran las empresas como una inversion. Sin embargo, se pueden
observar ligeras diferencias. Por ejemplo, parece que el T-MEC protege de
forma mas general y amplia los derechos de propiedad de bienes inmuebles y
aquellos relacionados’”. En cambio, el TLCAN especifica que los derechos de
bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados
con el proposito de obtener un beneficio econdémico o para otros fines empre-
sariales®®. Una vez que comiencen los nuevos arbitrajes de inversion bajo el
sistema T-MEC, se podra observar como evoluciona la interpretacion del con-
cepto de inversion. Sin embargo, como se mencion6 anteriormente, atn falta
tiempo para que inicien, se desarrollen y concluyan arbitrajes T-MEC.

Adicionalmente, el T-MEC modifica la clausula de denegacion de benefi-
cios. Esta establece en el art. 14.14 cuando un Estado pueda denegar los bene-
ficios del capitulo de inversion. De acuerdo con dicho art. 14.14, México o Es-
tados Unidos podran denegar los beneficios del capitulo catorce de inversion
a una empresa de la otra parte y a sus inversiones, cuando esta empresa sea (i)
propiedad o esté controlada por una persona que no sea parte del T-MEC o de
la parte que deniega los beneficios, es decir el pais anfitrién; y adicionalmente;
(ii) si esta empresa no tiene actividades comerciales sustanciales en el territo-
rio de ninguna parte distinta a la parte que deniega los beneficios, es decir el
pais anfitrion.

Para ejemplificar esta situacion, se presenta el siguiente escenario: existe
una empresa A, constituida bajo las leyes de Estados Unidos que invirtié en
México y decide iniciar un arbitraje inversionista-Estado en contra de México
por presuntas violaciones al tratado. México podria denegar las protecciones
y beneficios ofrecidos en el T-MEC si esta empresa A en realidad (i) es con-
trolada por otra empresa de origen francés por ejemplo (i.e. persona no parte
del tratado) o bien por una empresa mexicana (i.e. parte que deniega) y (ii) si
esta empresa A Unicamente tiene actividades comerciales en México y no en
Estados Unidos (i.e. parte que deniega).

Se debe recordar que los tratados de inversion se celebran con la finalidad
de ofrecer proteccion a inversionistas extranjeros. Estas clausulas de dene-
gacion de beneficios buscan justamente evitar que empresas o personas por
medio de estructuras corporativas obtengan beneficios y protecciones que no

36. El T-MEC adopta el criterio Salini de inversion (Op. cit. (cita 29) p. 51.
37. Op. Cit (cita 3), art. 14.1. h.
38. TLCAN,art. 1139 ¢) y d).
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les corresponden porque no son inversionistas extranjeros del Estado con el
cual se celebra el tratado en cuestion.

Esta clausula de denegacion de beneficios no es completamente novedosa
en el T-MEC. En el TLCAN, un Estado también puede denegar los beneficios
del tratado a un inversionista de la otra parte «que sea una empresa de esa
parte y a las inversiones de dicho inversionista, si inversionistas de un pais que
no sea Parte son propietarios o controlan la empresa y ésta no tiene actividades
comerciales sustanciales en el territorio de la Parte conforme a cuya ley esta
constituida u organizada»*. Sin embargo, la parte debe notificar y consultar
primero de acuerdo con los arts. 1803 (notificacion y suministro de informa-
cion) y 2006 (consultas) antes de denegar los beneficios de proteccion.

El T-MEC aclara que el estado contratante «podra denegar los beneficios
de este Capitulo a un inversionista de otra Parte que sea una empresa de esa
otra Parte y a las inversiones de dicho inversionista, si la empresa (a) es pro-
piedad o estd controlada por una persona de una no Parte o de la Parte que
deniega; y (b) no tiene actividades comerciales sustanciales en el territorio
de ninguna Parte distinta que la Parte que deniega*». En este caso, no existe
obligacion de consulta previa, en consecuencia, parece mucho mas facil para
un Estado parte bajo el T-MEC negar los beneficios de proteccion a los inver-
sionistas que bajo el TLCAN. El T-MEC parece que expande el alcance de la
disposicion de denegacion de beneficios.

3. ESTANDARES DE PROTECCION BAJO EL T-MEC
3.1. Expropiacion

El T-MEC expande la definicion de expropiacion al especificar el concep-
to de «expropiacion directa» y «expropiacion indirecta» en el anexo 14-B*. El
reclamo de expropiacion indirecta todavia estda disponible para los arbitrajes
en relacion con los sectores cubiertos. Sin embargo, ain asi, su alcance de
proteccion estd limitado. De acuerdo con el tratado, la determinacion de actos
o conjunto de actos que constituyen expropiacion indirecta requiere «una in-
vestigacion factual, caso por caso, que considere entre otros factores»*:

i. el impacto econémico del acto o actos gubernamental(es);

ii. que el acto o actos gubernamental(es) interfieren con expectativas in-
equivocas y razonables respaldadas por la inversion; y

39. Ibid., art. 1113.

40. Op. cit. (cita 3), art. 14.14.
41. Ibid., anexo 14-B.

42. 1Ibid., anexo 14-E.
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iii. el caracter del acto o actos gubernamental(es), incluyendo su objeto,
contexto e intencion.

El pie de pagina diecinueve guia la interpretacion de uno de los factores
al momento de analizar el reclamo de expropiacion indirecta al indicar que
«para mayor certeza, si las expectativas de un inversionista respaldadas por
una inversion son razonables depende, en la medida que sea relevante, de fac-
tores tales como si el gobierno proporcioné al inversionista garantias escritas
vinculantes y de la naturaleza y alcance de la regulacion gubernamental o del
potencial de regulacion gubernamental en el sector pertinente®».

3.2. Nivel minimo de trato

Para el estandar de nivel minimo de trato, el -MEC descarta el concepto
de expectativas legitimas que respaldan las inversiones al establecer que «el
simple hecho de que una Parte tome u omita tomar una accion que pudiera
ser incompatible con las expectativas del inversionista, no constituye una vio-
lacion de este art., incluso si como resultado de ello hay una pérdida o dano
en la inversion cubierta**». De acuerdo con algunos autores, esta disposicion
se aleja de previas interpretaciones del estandar FET por otros tribunales ar-
bitrales de inversiéon y del estaindar de nivel minimo de trato en el derecho
internacional consuetudinario®.

El estandar de nivel minimo de trato debe de ser interpretado conforme al
anexo 14-A que define al derecho internacional consuetudinario como aquél
que «resulta de una practica general y consistente de los Estados observada
por ellos por considerarla una obligacién juridica. El nivel minimo de trato
a los extranjeros del derecho internacional consuetudinario se refiere a todos
los principios del derecho internacional consuetudinario que protegen las in-
versiones de los extranjeros*». Actualmente, las notas de interpretacion del
capitulo once del TLCAN establecen que los conceptos trato justo y equitativo
y seguridad plena no requieren un trato adicional al requerido por el nivel
minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetu-
dinario, o que vaya mas alla de éste*’.

Adicionalmente, el T-MEC incluye una definicion exacta del estandar de
trato justo y equitativo que «incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos judiciales penales, civiles o contenciosos administrativos de

43. Ibid., anexo 14-B, pie de pagina diecinueve.

44. Ibid., art. 14.6.4.

45. Op. cit. (cita 9).

46. Op. cit. (cita 3), anexo 14-A.

47. Notas Interpretativas de ciertas disposiciones del Capitulo 11, Comisiéon de Libre Co-
mercio del TLCAN (31 de julio de 2001), disponible en www.sice.oas.org/TPD/NAFTA/
Commission/CHI lunderstanding_s.asp.
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acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los principales
sistemas legales del mundo»* y una definicion para el estandar de «proteccion
y seguridad plena» que «exige a cada parte otorgar el nivel de proteccion poli-
cial exigido conforme al derecho internacional consuetudinario»*. El TLCAN
no incluye estas definiciones.

3.3. Trato de la nacion mas favorecida y trato nacional

El T-MEC parece acotar el alcance de aplicacion de los estandares de trato
de nacion mas favorecida (esta cldausula prohibe a los Estados someter a los
inversionistas y a sus inversiones a un trato menos favorable que el concedi-
do a los inversionistas o inversiones de un tercer pais) y trato nacional (esta
clausula prohibe a los estados someter a los inversionistas e inversiones a un
trato menos favorable que al concedido a sus propios inversionistas). Los tri-
bunales de inversion del T-MEC ahora deberan de considerar si dicho trato fue
otorgado «en circunstancias similares» que dependera de la «totalidad de las
circunstancias, incluido si el trato pertinente distingue entre inversionistas o
inversiones sobre la base de objetivos legitimos de bienestar publico®®». En el
pasado, los inversionistas podian presentar reclamos con motivo de injusta e
indiscriminada conducta en conexion con la adquisicion de una inversion®.

Ademas, para el estandar de nacion mads favorecida, el T-MEC guia la
interpretacion del término «trato» excluyendo las disposiciones de otros tra-
tados internacional de inversion y de libre comercio que establezcan proce-
dimientos internacionales de solucion de controversias o impongan obliga-
ciones sustantivas. De acuerdo con el tratado, el término «trato» inicamente
abarca medidas adoptadas o mantenidas por la otra parte del anexo, que para
mayor claridad, podran incluir medidas adoptadas en relacion con la imple-
mentacion de obligaciones sustantivas en otros acuerdos internacionales de
comercio o inversion’.

De acuerdo con algunos autores, esta disposicion conteniendo esta limi-
tacion sustantiva es tnica dado que ningun tratado de inversion contiene una
clausula similar en cuanto al estandar de trato de la nacion mas favorecida®.
Sin embargo, esta disposicion tiene como objetivo evitar la aplicabilidad de
una disposicion no negociada por los Estados contratantes del T-MEC. En
caso de que el inversionista invoque otras disposiciones de otros tratados in-
ternacionales de inversion mas favorables a su caso, se podria argumentar que

48. Op. cit. (cita 3), art. 14.6(a).

49. Ibid. art. 14.6.2(a) y (b). Ver también Op. cit. (cita 18).

50. Ibid., arts. 14.4.4 y 14.5.4.

51. Op. Cit (cita 10).

52. Op. cit. (cita 3), anexo 14-D, pie de pagina veintidos y anexo-14-E, pie de pdgina treinta.
53. Op. cit. (cita 27).
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el tribunal arbitral no le debera dar mucho peso. Esta limitacion sustantiva
aplica tanto a la regulacion general como especial del mecanismo de solucion
de controversias inversionista-Estado. Esta modificacion es acorde al objetivo
de los Estados al momento de re negociar sus tratados de inversion, siendo
el acotar y definir con mas precision los reclamos que puede un inversionista
hacer valer en contra del Estado anfitrion.

4. OTRAS DISPOSICIONES RELEVANTES

A continuacion, se presentan algunas breves modificaciones a otras dis-
posiciones que se deben de tener en cuenta. Primero, el T-MEC refleja la actual
preocupacion sobre la imparcialidad de los arbitros™, al establecer expresa-
mente que aquellos drbitros nombrados deben cumplir con las directrices de
la Asociacion Internacional de Abogados sobre Conflictos de Interés en Arbi-
traje Internacional®. Aun mas, de acuerdo con el T-MEC, durante la duracion
del procedimiento, no actuaran «como abogado o como perito o testigo de
parte en ningun arbitraje pendiente conforme a los anexos» del capitulo de
inversion®.

Esto es una consideracion de relevancia practica para los arbitros desig-
nados por las partes que tendran que tener en cuenta al momento de aceptar
nombramientos o casos como abogado de parte. Es mas, las partes también de-
beran de realizar una investigacion previa de los candidatos para fungir como
arbitros que se tengan y confirmar que no estén participando en algun otro
caso T-MEC.

En cuanto al tema de transparencia —también un topico que ha sido ob-
jeto de mucha discusion en las reformas de los tratados de inversion’’- el
T-MEC establece que los casos seran publicos y se permitiran presentaciones
de amicus curiae®®. De acuerdo con el texto del tratado, las audiencias estaran
abiertas al publico con la posibilidad de proteger informacion confidencial™.
Esta modificacion nuevamente recoge uno de los puntos que han sido objeto
durante los ultimos anos de multiples criticas y preocupaciones del sistema
ISDS.

En cuanto al tema de datos, tanto el T-MEC como el TLCAN incluyen
una especificacion que los tribunales arbitrales inicamente podran otorgar (i)

54. Alvarez G. M., et.al., «A Response to the Criticism against ISDS by EFILA», en Kluwer
Law International, vol. 33, 2016, pp.1, 14-17.

55. Op. cit. (cita 3), anexo 14-D, art. 14. D. 5(a).

56. Ibid., anexo 14-D, art. 14. D. 5(c).

57. Op. cit. (cita 56), pp.1, 10-12.

58. Op. cit. (cita 3), anexo 14-D, art. 14. D.7.3.

59. 1Ibid., anexo 14-D, art. 14. D. 8.2.
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danos pecuniarios y los intereses correspondientes y (ii) la restitucion de la
propiedad, que la demandada podra pagar dafnos pecuniarios mas los intereses
en lugar de restitucion®. En cuanto a este punto (i.e. a la restitucion de la pro-
piedad y la posibilidad de la demandada de pagar los danos pecuniarios mas
intereses en lugar de la restitucion como tal), el T-MEC en su pie de pagina
27 establece que «para mayor certeza, en el laudo final, el tribunal no podra
ordenar a la demanda que tome o no otras acciones, incluida la modificacion,
derogacion, adopcion e implementacion de una ley o regulaciones®». Esta
interpretacion evita que los tribunales arbitrales puedan otorgar en el laudo
cualquier cosa distinta a la restitucion de dafnos monetarios o de propiedad.

Adicionalmente, el T-MEC agrega que los inversionistas podran «recu-
perar solo las pérdidas o dafios que se establezcan con base en pruebas ade-
cuadas y que no sean intrinsecamente especulativas®». Este requisito no es-
taba previsto en el TLCAN. En los proximos afnos se podra estudiar como los
tribunales arbitrales interpretaran los conceptos de «pruebas adecuadas» y
«intrinsecamente especulativas».

Como tultima innovacion y tal vez de las mas sorpresivas, de acuerdo con
el art. 14. D.7, parrafo 12, a solicitud de una de las partes contendientes, el tri-
bunal antes de emitir una decisiéon o laudo sobre responsabilidad comunicara
su proyecto de decision o laudo a las partes contendientes. Dentro de los 60
dias, las partes después de comunicado el proyecto de laudo, las partes podran
presentar comentarios por escrito al tribunal relativos a cualquier aspecto de
su proyecto de decision o laudo. El tribunal considerara cualesquiera comen-
tarios y emitird su decision®.

Esta disposicion no establece si es posible oponerse a dicha solicitud. Es
decir, si una parte solicita conocer el proyecto del laudo y la otra se opone.
También, esta disposicion simplemente obliga al tribunal a «considerar» los
comentarios de las partes al proyecto de decision, pareciendo que da libertad a
este de evaluarlos y tomarlos en cuenta como considere apropiado.

l1l. CONCLUSION

Las modificaciones anteriores parecen indicar que hay un regreso a las
cortes nacionales. Los inversionistas canadienses no pueden acceder al arbi-
traje de inversion y los inversionistas mexicanos y estadounidenses deberan
primero recurrir a cortes nacionales antes de acceder al arbitraje de inversion,
salvo en caso de contratos de gobierno cubiertos bajo el anexo 14-E. Segundo,

60. Ibid., anexo 14-D, art. 14. D. 13.1; TLCAN, art. 1135.

61. Ibid., anexo 14-D art. 14. D. 13, pie de pagina veintisiete.
62. Ibid., anexo 14-D, art. 14. D. 13.2.

63. Ibid., anexo 14-D, art. 14. D.7.12.
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se elimino el acceso a ciertos estandares de proteccion por parte de los inver-
sionistas (i.e. expropiacion indirecta, nivel minimo de trato), y se incluyeron
nuevos criterios de interpretacion que limitan la aplicacion de otros estan-
dares (e.g. trato de nacion mas favorecida excluye la posibilidad de invocar
protecciones contenidas en otros tratados de libre comercio y de inversion).

En este momento es dificil predecir las consecuencias o los efectos que pue-
dan tener estas modificaciones sustanciales y procesales entre el T-MEC y el TL-
CAN para el sistema de solucion de controversias inversionista-Estado. Sin em-
bargo, una potencial consecuencia de este nuevo tratado es que los inversionistas
busquen reestructurar sus inversiones creando distintas estrategias con la finali-
dad de minimizar los riesgos y tratar de obtener las protecciones mas amplias®.
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