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- Elementos esenciales para entender la proteccion en los TLCs
Objetivo, principios y reglas basicas

1. Objetivo principal

Eliminar las restricciones al
comercio de bienes vy
servicios, y a la inversion.

2. Compatibilidad

El marco juridico intferno de
cada Parte de los TLCs debe
ser compatible con dichos
compromisos de liberalizacion.

4. Ratchet

A las reservas aplicables a los

3. Reservas servicios 'y la inversion,
generalmente aplica el

No obstante, de no serlo, durante la
negociacion las Partes deben incluir
en los TLCs sus reservas O
excepciones a las obligaciones de
liberalizacion establecidas en los
MismMos.

principio de “ratchet”, el cual
implica que, en caso de que
las Partes modifiquen su
marco juridico interno, solo
podrdn hacerlo para
incrementar el grado de
apertura.

Derecho & Economia



- Elementos esenciales para entender la proteccion en los TLCs
Arquitectura de los TLCs

+ Todas las disciplinas y obligaciones que contemplan los TLCs son aplicables a todos
los sectores.

« Cuando el marco juridico intferno existente al momento de negociar el tratado
contempla disposiciones contrarias a éste, la Parte debe establecer reservas o
excepciones, a fin de no incurrir en incumplimiento.

« Dichasreservas y excepciones se establecen a través de:
- Eltexto del capitulo, cuando aplican a todas las Partes del Tratado;
- Anexos al final del capitulo, generalmente aplicables a ciertas Partes del Tratado;

- Anexos generales que normalmente aplican a inversidon y servicios, y en el T-MEC
se agrega uno para empresas propiedad del estado y monopolios designados, vy

- Los capitulos especificos de excepciones (e.g. T-MEC Capitulo 32 (Excepciones y
Disposiciones Generales)).




- Elementos esenciales para entender la proteccién en los TLCs

Todo lo que NO este reservado

...Queda sujeto a los compromisos de lik ZAdcion previstosieniun
fratado

[ESENVas y excepciones margen f'on
entalunal Parte para no cumplirr con losicompromisos de los ILC's, y
J;*IJ—WJJMJ—‘!JI;‘ son refiejo de’lorque establece ellmarc OJUfJfJJr‘O
Interno.




n Reservas en materia de inversion y servicios

Gran parte de las reservas aplicables a la inversion y los servicios,
generalmente aplica el principio de “ratchet”, el cual implica que, en
caso de que las Partes modifiquen su marco juridico interno, sélo podrdn
hacerlo para incrementar el grado de apertura.

Contenido en los TLCs en los articulos relativos a Medidas Disconformes
dentro de los capitulos de Inversion y Servicios.

E.g. Arficulo 14.12.1(c) (Medidas Disconformes) del T-MEC (Capitulo de
Inversion).




n Reservas en materia de inversion y servicios
El principio de “ratchet”- principal elemento de proteccion

« En virtud de esta disposicion de ratchet, quedan congelados en los TLCs, los grados
de apertura previstos en los marcos juridicos intfernos de cada Parte al momento de
que firma de los instrumentos internacionales.

« Si un pais decide dar marcha atrds a lo dispuesto en los TLCs y APPRIs, adoptando
medidas y politicas contrarias a estos; no puede escaparse de sus responsabilidades
internacionales.

Derecho & Economia



n Reservas en materia de inversidn y servicios
Los anexos de reserva

Anexo |

Las reservas contenidas
en este anexo estdn
sujetas al principio de
ratchet. Estos confienen
la mayor parte de las
reservas.

Anexo ll

Este anexo dota a las
Partes de completa
discrecion respecto de
las medidas contrarias al
tratado que contiene.

ANEXO Il

Anexo |l

Establece las reservas
relacionadas con el
sector especifico de los
servicios financieros.

Anexo IV

Confiene las reservas
aplicables

exclusivamente a las
Empresas Propiedad del
Estado (“EPEs’) de las

Partes.




“ Ejemplo: la Reforma Energética

3. ;Qué excepciones o reservas a la reforma energética puede invocar el
gobierno bajo el T-MEC?

Algunas de las reservas de México previstas en el Anexol|

« Solo el Estado puede llevar a cabo la exploracion y produccion de hidrocarburos, a tfravés
de asignaciones o coniratos. Dichas actividades deberdn cumplir con un porcentaje
minimo nacional.

=% + Derecho a establecer porcentajes minimos de contenido nacional, para que los
particulares puedan llevar a cabo ciertas actividades para prestar el servicio puUblico de
transmision y distribucion de energia eléctrica.

« Tanto para hidrocarburos como para electricidad, se dard preferencia a la adquisicion de
bienes nacionales y a la contrataciéon de servicios de origen nacional, incluyendo Ia
capacitacion y contratacion, a nivel técnico y directivo, de nacionales mexicanos.

g‘ - “Hasta el 31 de diciembre de 2017 PEMEX sera la Unica entidad encargada de la

comercializacion de hidrocarburos. Hasta el 31 de diciembre de 2016 PEMEX serd el Unico
permisionario para importar y exportar gasolinas y diésel.”




Anexo |- Lista de México

Sector:

Energia

Subsector:

Electricidad

Clasificacion Industrial:

Obligaciones Afectadas:

Trato Nacional (Articulo 9.4 y Articulo 10.3)
Requisitos de Desempeno (Articulo 9.10)
Acceso d los Mercados (Articulo 10.5)
Presencia Local (Articulo 10.6)

Nivel de Gobierno:

Central

Medidas:

Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los Articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos

Ley de la Industria Eléctrica, Articulos 30, 91, 93,y 130

Ley de la Comision Federal de Electricidad, Articulos 5y 78

Ley de Hidrocarburos, Articulo 128

Ley de Energia Geotérmica, Articulo 30

Descripcién:

Inversién y Comercio Transfronterizo de Servicios

A fravés de contratos, los particulares, por cuenta de la Nacién, podrdn llevar a cabo, entre ofras actividades, el financiamiento,
instalaciéon, mantenimiento, gestion, operacidén y ampliacién de la infraestructura necesaria para prestar el Servicio Piblico de
Transmision y Distribucién de Energia Eléctrica.

Las modalidades de los confratos para la realizacion de las actividades antes mencionadas deben estar sujetas a un porcentaje minimo
de contenido nacional, que serd determinado por la Secretaria de Energia y la Comision Reguladora de Energia (CRE) con la opinién de
la Secretaria de Economia, excepto cuando no haya proveedores nacionales que cumplan con ese requisito.

Con respecto a todas las demds actividades empresariales de la Comisién Federal de Electricidad (CFE), y sus empresas productivas
subsidiarias, de acuerdo con la Ley de la CFE, la Junta Directiva emitird regulaciones para la adquisicién, arrendamiento, contratacion
de servicios y construccion de obras. Entre otros, el Consejo podrd requerir porcentajes minimos de contenido nacional de acuerdo con
la naturaleza de la contfratacion, la regulacion de tarifas y de conformidad con los tratados internacionales en los que México es
signatario.

La Secretaria de Energia y la Comision Reguladora de Energia, con la opinién de la Secretaria de Economia, deberd establecer dentro
de las condiciones que se incluyan en las asignaciones y los contratos para la exploracion y produccidén, asi como en los permisos que,
bajo las mismas circunstancias de precios, calidad y enfrega oportuna, se deberd dar preferencia a la adquisicion de bienes nacionales,
y a la contratacién de servicios de origen nacional, incluyendo la capacitacién y contratacion, a nivel técnico y directivo, de nacionales
mexicanos.

La Secretaria de Energia, otorgard permisos para llevar a cabo la exploracién y concesiones para la explotacién de dreas con recursos
geotérmicos, a personas fisicas o empresas constituidas conforme a las leyes mexicanas, para generar energia eléctrica, o bien, para
destinarla a usos diversos. Todos los permisos otorgados al amparo de la Ley de la Industria Eléctrica serdn otorgados por la Comision
Reguladora de Energia (CRE). Los permisionarios deben ser personas fisicas o empresas constituidas conforme a las leyes mexicanas.

[ o)
SAI
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“ Ejemplo: la Reforma Energética

3. ;Qué excepciones o reservas a la reforma energética puede invocar el
gobierno bajo el T-MEC? (Cont.)

« México sblo estabecié una reserva aplicable al sector energético en el
Anexo Il

- Si se permite en un futuro la inversion en una modalidad diferente a

— los contratos (e.g. participacion accionaria en una empresa), México

se reserva el derecho de imponer restricciones a tales inversiones. Sin

@ embargo “dichas restricciones se considerardn como parte del
Anexo I” y por lo tanto quedan sujetas a la clausula “ratchet”.

Derecho & Economia



“ Ejemplo: la Reforma Energética
Apertura y reservas bajo el TLCAN y T-MEC

] 11 H

1994 Antes de 2013: Después de 2013: reforma energética. Futuras reformas:
Puerta totalmente puerta La puerta se abrié de manera igual o mejor
cerrada ala ligeramente importante (e.g., contratos de acceso. La puerta
N ersion. abierta (confratos produccién y participaciéon en las no puede tener

de servicios). utilidades, etc). menor apertura.




Los TLCs bajo el derecho internacional

« Todo pais tiene el derecho soberano de modificar su
marco legal interno.

« Sin embargo, es responsable internacionalmente si las
reformas son incompatibles con sus obligaciones bajo
los tratados o si van mads alla de las reservas previstas

. S Ssaeena M en éstos.!
A (retticion (Lolitiia
’f:«f B « Enlos TLCs, los paises Parte y los inversionistas pueden
W2 D% T | accionar los mecanismos de solucion de controversias

para exigir el cumplimiento.

« Las Partes pueden aplicar represalias, o los
inversionistas exigir la reparacién de los dainos.

Tratados internacionales = instrumentos
eficaces para garantizar la certidumbre legal [ 13 ]
que requiere la inversion a largo plazo

1 Articulo 27 de la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno SAI
como justificacién del incumplimiento de un fratado.” Derecho & Economia



Los TLCs bajo el derecho interno

Tratados
internacionales

Leyes constitucionales,
federales, generales y
estatales

En el derecho mexicano, los TLCs y
APPRIs estdn Unicamente por debajo
de la Constitucion y por encima de las
leyes federales, generales y estatales
en las materias que estadn dentro del
dmbito de aplicacion federal o existe
competencia concurrente.

Por lo que Las autoridades federales,
estatales y locales deben cumplir con
lo dispuesto en los  tratados
infernacionales, salvo aquellas
obligaciones contrarias a la
Constitucion.




Estrategia mulltidimensional

Negociacion/consultas
enire gobiernos y el

inversionista y el Estado Frente politico y/o

diplomatico

Cdiculo y difusion del
impacto negativo

Legal internacional




Estrategia multidimensional

1. Negociacidn e instancias legales internas:

a) Privilegiar el didlogo y la negociacion para intentar llegar @
una solucién mutuamente convenida,

b) De no ser posible lo anterior, tratar de revocar las medidas
adoptadas y suspender sus efectos prospectivos, a través de
las instancias legales internas.




Estrategia multidimensional

2. Frente politico y/o diplomatico:

- Impulsar esfuerzos a nivel diplomdtico con Estados Unidos y
Canada, al amparo del T-MEC vy, tendria mayor impacto si los
paises socios de México tuvieran acercamientos también.

« Ello podria ayudar a los inversionistas del sector a aminorar la
necesidad de una confrontacion directa con el gobierno.




Estrategia multidimensional

3. Cdiculo y difusion del impacto negativo:

- Estimar los danos y cualquier otro impacto negativo generados
por las medidas adoptadas.

 Difundir dichos andlisis y resaltar la cuantia de los arbitrajes a
los que potencialmente se estaria enfrentando el Estado
Mexicano.




Estrategia multidimensional

4. Mecanismos de solucion de controversias disponibles en TLCs:
a) Mecanismo Estado-Estado; y
b) Mecanismo inversionista-Estado.

« Tiene una instancia previa al inicio del arbitrgje (i.e. Notificacion
de Intencioén, “NOI").

« Tras la presentacidon de la NOI, los inversionistas no estan
obligados a continuar con el procedimiento litigioso (i.e.
presentar una Nofificacion de Arbitraje).

- Puede servir para encontrar una solucién negociada.

« Al tener que presentar un estimado de los danos, la autoridad
puede conocer la responsabilidad econdémica a la que podria
estar sujeta.




Estrategia multidimensional

5. Inversionistas- alinear estrategias entre los mecanismos de solucion
de confroversias nacionales € internacionales.

« Los mecanismos son complementarios.

- No alegar violaciones a tratados y acuerdos de inversion en los
procedimientos internos;

» Diferenciar las medidas demandadas, v
« No solicitar misma indemnizacion en dos instancias.

« Dependiendo de la estructura corporativa, una inversion puede
estar protegida bajo varios tratados. [ 20 )

SAI

Derecho & Economia




Casos de energia conforme a otros fratados

Distribucion de nuevos casos registrados al 31 de diciembre de 2020 bajo el
Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (“Convenio del CIADI") y el Reglamento del Mecanismo
Complementario, por sectores de la economia:?

Tranzporte

m‘ » Construccidn

4% 12% » Finanzas
« Informdtica y comunicaciones

L 9% Agua, saneamiento y proteccidn contra inundaciones
o Agricultura, pesca e industria forestal
Turismao [ 21 ]

» Servicios vy comercio
SAI

2 Fuente: CIADI. (2021). Carga de casos del CIADI - Estadisticas; Edicion 2021-1., p. 12. T

» Petrdleo, gas y mineria
« Electricidad y otros tipos de energla
Otras industrias




Casos de energia conforme a otros fratados

Resultados de decisiones sobre los méritos, 1987-20193

Decididos a

Decididos a favor del
favor del Estado
inversionista

[ 2]

3 Fuente: UNCTAD. (2019). Investor — State Dispute Settlement Cases Pass The 1,000 Mark: Cases and Outcomes
in 2019. llA Issues Note, p. 5.



Casos de energia conforme a ofros fratados
Arbitrajes relativos a energias renovables resueltos en contra de Espana?

Demandante Fecha de resolucion Compensacion (millones de Euros)

Cavalum 31/08/2020 Por determinarse
28/02/2020 €91,1
Watkins Holding 22/01/2020 €77
11/12/2019 € 60
6/09/2019 €27
| Infrared | 2/08/2019 €28
31/07/2019 €40,98
| Nextera 31/05/2019 €290,6
| 9REN 31/05/2019 €41,7
19/02/2019 €337
14/11/2018 €39
. Antin | 15/06/2018 €112
| Masdar | 16/05/2018 €645
15/02/2018 €533
| Eser | 4/05/2017 €128

4 Al 31 de octubre de 2020, 48 arbitrajes continuaban en curso, 29 pendientes de resolucién.



N Comentarios finales

En los casos inversionista-Estado presentados bajo TLCs y APPRIs,
México es el sexto pais mds demandado a nivel mundial después
de Venezuela, Argenting, Espana, Republica Checa y Egipto.

Los casos activos en contra de México (16) y las NOIs activas (8)
superan los casos concluidos en los Ultimos 20 anos (1999 a 2018,
18 casos).

Seria deseable que México vuelva a ser de los paises que dan
importancia al cumplimiento de SUS compromisos
internacionales, o que generd que por muchos anos México
fuera uno de los destinos principales de la inversion extranjera.

Derecho & Economia
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Anexo 1- Capitulo 14 (Inversion) del T-MEC




. Anexo 1- Capitulo 14 (Inversion) del T-MEC

« El suministro de servicios de generacion de energia eléctrica al publico y
las actividades con respecto a pefrdleo y gas natural que tengan un
contrato con el gobierno ' gozan de proteccién plena.

« La proteccion plena implica que todas las obligaciones de trato de
México, pueden ser objeto de reclamacion:

« Trato Nacional Requisitos de Desempeno
« Nacidn Mds Favorecida - Transferencias

«  Expropiacion y Compensacion « Nivel Minimo de Trato

- Altos Ejecutivos y Consejos de Trato en Caso de Conflicto
Administracion Armado o Conflicto Civil [ > ]

I Conforme al pdrrafo 6(b) del Anexo 14-E, los otros sectores cubiertos son: suministro de servicios de telecomunicacion al pUblico; suministro de SAI
servicios de fransporte al publico, y propiedad o administracion de infraestructura. Los inversionistas en estos sectores tienen un acuerdo por escrito
con la autoridad nacional de una Parte. Derecho & Economia



. Anexo 1- Capitulo 14 (Inversion) del T-MEC

 Para todas aqguellas inversiones que no cuenten con un contrato con el
gobierno en alguno de los cinco sectores cubiertos, el T-MEC ofrece una
proteccion limitada.

 Trato Nacional
«  Nacion Mds Favorecida

«  Expropiacion directa y Compensacion




. Anexo 1- Capitulo 14 (Inversion) del T-MEC

Principales reclamaciones

Trato México estd obligado a otorgar a las inversiones de otra
Nacional? Parte, un trato no menos favorable que el otorgado, en
circunstancias similares, a sus propios inversionistas.

Dado que CFE y sus subsidiarias y filiales participan en el
mercado eléctrico como competidoras de las empresas
privadas, se puede considerar que, a fravés de las medidas
adoptadas, México esta otorgando un ftrato menos
favorable a inversionistas extranjeros, que el otorgado en
circunstancias similares a sus empresas publicas nacionales.

2 Articulo 14.4 (Trato Nacional) del T-MEC.



. Anexo 1- Capitulo 14 (Inversion) del T-MEC

Principales reclamaciones

Nivel Minimo de  México debe otorgar a las inversiones de inversionistas extranjeros un
Trato? trato acorde con el estandar minimo establecido por las normas de
derecho internacional consuetudinario, incluyendo un trato justo y
equitativo y proteccion y seguridad plenas.

Brindar trato justo y equitativo implica juzgar si México ha adoptado
una medida: arbitraria; no ftransparente; abusiva; incongruente;
discriminatoria; contraria a la ley, contraria a los principios de justicia
y al debido proceso; carente de buena fe, proporcionalidad,
razonabilidad; o ausente de candor en el proceso administrativo.

Como se detalla en el Reporte,* las medidas cumplen con este
estdndar, puesto que en su adopcidn y publicacion México incurridé
en fallas graves al debido proceso, ademds de ser notoriamente
contrarias a la ley mexicana, arbitrarias, discriminatorias, asi como [ 30 ]
carentes de transparencia y proporcionalidad.

SAI

Derecho & Economia

3 Articulo 14.6 (Nivel Minimo de Trato) del T-MEC.
4 Ver pdrrafos 349-362 del Reporte (version larga en espanol), pp. 116-119.



. Anexo 1- Capitulo 14 (Inversion) del T-MEC

Principales reclamaciones

Expropiacion’ Prohibe a México expropiar una ‘“inversiéon cubierta”, ya sea de
forma directa o indirecta, a menos que la expropiacion se dé por
causa de utilidad publica, de una forma no discriminatoria, mediante
pago de indemnizacion y conforme al debido proceso.

El cumplimiento con este estdndar depende de diversos factores,
incluyendo: el impacto econdmico de la medida en la inversion; la
interferencia de |la medida con las expectativas del inversionista, y |a
naturaleza, objeto y cardcter de la medida.

La Politica de Confiabilidad de SENER y el Acuerdo CENACE cambian
las normas para la emision de permisos de generacion y la
participacion de operadoras de energia limpia, por lo que pueden
constituir una exproplamon indirecta, en caso de: destruir sustancial y
permanenfemente  su inversion; interferir con sus expectativas
legitimas; ser discriminatorias y violatorias del debido proceso, y no
perseguir un objetivo legitimo.

5 Articulo 14.8 (Expropiacion) y Anexo 14-B (Expropiacion) del T-MEC. Derecho & Economia



. Anexo 1- Capitulo 14 (Inversion) del T-MEC

Inversiones existentes- Pueden recurrir al TLCAN

« Debido a la proteccidon limitada que tienen bajo el T-MEC las
inversiones existentes?2 en sectores no cubiertos o cubiertos pero
que no cuentan con un contrato de gobierno; de haber sido
afectadas por una medida incompatible con el TLCAN pueden
recurrir al mecanismo inversionista-Estado del TLCAN, dentro de los
tres anos siguientes a la terminacion del TLCAN (i.e. hasta el 30 de

junio de 2023).

[ ]

2 “Inversion existente”, es aquella establecida o adquirida entre el 1 de enero de 1994 y la fecha de terminacion del TLCAN de 1994, y en existencia SAI
en la fecha de entrada en vigor de este Tratado. Derecho & Economia




Anexo 2- Diferencia entre TLCs y APPRIs




- Anexo 2- Diferencias enfre TLCs y APPRIs

TLCs

+ Establecen compromisos de
liberalizacion para la inversion extranjera
y el comercio de bienesy de servicios.

* En general, las reservas o excepciones a
dichos compromisos estan sujetos al
principio de ratchet (i.e. cualquier
modificacion futura a las reservas
previstas por las Partes, no podrda ser mds
restrictiva; sélo podra conceder mayor
apertura).

-

Contemplan, por lo general, las mismas
obligaciones de trato a la inversion que
México otorga, a los inversionistas en los
capitulo de inversion de un TLC.

A diferencia de los TLCs, los APPRIs no
contienen compromisos de liberalizacion y
el principio de ratchet. Esto implica que el
marco legal interno puede cambiar,
siempre y cuando las reformas introducidas
por el gobierno federal no contravengan
las obligaciones de trato establecidas en
los APPRIs.

Derecho & Economia



- Anexo 2- Diferencias enfre TLCs y APPRIs

TLCs

Los inversionistas extranjeros quedan
protegidos por virtud de un capitulo de
inversion y, ante cualquier violacién de
México a sus obligaciones internacionales,
pueden someter una reclamacion a
arbitraje, es decir, recurrir al mecanismo
inversionista-Estado.

También incorporan compromisos en otras
disciplinas que protegen la inversion,
aunque dichas disciplinas no puedan ser
objeto de un caso inversionista-Estado,
Unicamente del mecanismo general de
solucion de controversias, esto es, el
mecanismo Estado-Estado.

- No obstante que éstos no incluyen el

mecanismo  Estado-Estado  entre  las
acciones disponibles, los APPRIs constituyen
una proteccion importante, ya que son
instrumentos que protegen exclusivamente
a los inversionistas, a través del recurso al
mecanismo inversionista-Estado.

Derecho & Economia



