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INTRODUCCION

Es indudable que el primer ano de la presidencia de Donald Trump se des-
taco por ser un periodo caracterizado por la confrontacion. Las discrepan-
cias se expresaron de manera continua, en multiples niveles, con diversos
paises y con diferentes actores.! En esta coyuntura, México y Canada se
vieron irremediablemente involucrados en muchas de las decisiones que
el presidente Trump tomo, tanto a nivel politico como econémico.” Entre
estas medidas, la renegociacion disfrazada de modernizacion del Tratado,
indudablemente fue el hecho que de manera mas contundente afecto y
seguird impactando el futuro economico de los tres paises, asi como la dinda-
mica de las relaciones bilaterales y trilaterales dentro de América del Norte.

Durante la campana presidencial, asi como en los primeros 18 meses de
su gobierno, el presidente Trump enfatiz6 su decision de poner fin al mul-
tilateralismo, una iniciativa de cardcter internacional que fungié desde
principio del siglo XX como pieza clave en la relacion de Estados Unidos con
el mundo.’ A esto, habria que agregar otros detonadores que en gran medi-

* Investigador del Instituto de Investigaciones Economicas de la UNAM y miembro del
Sistema Nacional de Investigadores, Conacyt. La autora agradece a Vanessa Mora Sanchez su
apoyo técnico y hemerografico para esta investigacion.

! Tal es el caso de la propuesta de construccion del muro fronterizo entre México y Estados
Unidos, como parte esencial de la politica de seguridad de Estados Unidos; el alejamiento de la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) y la salida de Estados Unidos del Acuerdo
de Asociacion Transpacifico (TPP).

? Esto debe atribuirse a que ambos paises se convirtieron en su contraparte comercial, gracias
al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) que durante 24 afios (1994-2018)
ha sido el eje dinamizador de América del Norte.

* El presidente Trump a través de su cuenta oficial de Twitter, reiteradamente ha manifestado
su desconfianza del multilateralismo y las instituciones que lo representan. Con esto en mente,
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da rompieron con el equilibrio internacional del cual Estados Unidos ha sido
participe. La decision del presidente Trump de desvincular a Estados Unidos
del Acuerdo de Paris en 2017,* su retiro del Acuerdo Comercial Transpaci-
fico (TPP), también en 2017; la deslegitimacion de instancias multilatera-
les como la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) desde 2017; y mas
recientemente la propuesta de abandonar muchos de los mecanismos de
arbitraje internacional en materia de inversion y comercio como el Conve-
nio de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de otros Estados (CIADI) y la propia OMC, representan un duro golpe
para el multilateralismo a nivel mundial.

Sin duda, una de las decisiones mds polémicas durante la administra-
cion Trump ha sido la renegociacion del TLCAN, un acuerdo trinacional
que ha producido un incremento comercial sustancial para determinados
sectores economicos en México, Canada y Estados Unidos, pero que no ha
logrado producir un efecto de equiparacion econdmica entre los tres paises
que efectivamente logre disminuir la asimetria economica en América del
Norte, y mas especificamente la de México.

La iniciativa estadounidense respecto a la renegociacion del TLCAN no
provenia inicialmente del Poder Legislativo estadounidense, sino del Poder
Ejecutivo y mas especificamente de su presidente. Trump desde su campa-
na electoral manifesto reiteradamente que el TLCAN habia sido y era: “el
peor acuerdo comercial de la historia [de Estados Unidos], debido entre
otros, a la cantidad de empresas estadounidenses establecidas en México”.
Efectivamente, estas empresas han sido atraidas por los bajos salarios; la

ha declarado que: “las Naciones Unidas tiene un gran potencial, pero en este momento es sélo un
club para que varias personas se reiinan, hablen y se diviertan”. Citado en “Trump indica que se
alejard del multilateralismo de Obama”, [en linea], periédico El Informador, 28 de diciembre
de 2016.

*El acuerdo de Paris es un acuerdo internacional que busca reducir las emisiones de ga-
ses de efecto invernadero en el planeta. Dicho acuerdo se puso en discusion dado que las cifras
de temperatura alcanzadas en 2016 rompieron record historicos. Los paises que participaron en
dicho acuerdo se comprometieron individualmente a alcanzar medidas que permitan disminuir
los gases de efecto invernadero. Sin embargo, la peculiaridad de este acuerdo es que no es de
ninguna manera vinculante (como lo es el Protocolo de Kioto), por lo que los paises pueden
modificar sus compromisos sin recibir multas. Durante la presidencia de Barack Obama se
negocio este acuerdo, y Estados Unidos se comprometio a recortar para el aiio 2025 los gases
de efecto invernadero, al pasar del 26% al 28%, asi como repartir para 2020, 3 millones de do-
lares en ayuda para los paises menos desarrollados con la finalidad de que estos paises puedan
reducir su dependencia a los combustibles fosiles. China por su parte, se comprometi6 a que
para 2030 obtendria una quinta parte de su electricidad con fuentes libre de carbono. Finalmen-
te, India se comprometi6 a reducir la intensidad del carbono o la cantidad de emisiones de CO,,
por unidad de actividad economica. Fuente: The New York Times, “; Qué es el acuerdo de Paris?,
1 junio de 2017.



LOS CAPITULOS DE INVERSION Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL TLCAN 317

mano de obra calificada; las facilidades fiscales y de infraestructura que
ofrecen, tanto el gobierno federal como los estatales; y por supuesto, la
proteccion casi irrestricta que ofrece el TLCAN a través del capitulo 11,
el cual otorga a la inversion de Canada, México y Estados Unidos, una pro-
teccion practicamente absoluta para sus operaciones dentro de América del
Norte. En la misma tesitura se encuentra el capitulo 19 del TLCAN, que,
en el caso excepcional de este Tratado, permite a las empresas demandar
directamente a cualquiera de los tres gobiernos de Norteamérica, sin pasar
necesariamente por los canales tradicionales de solucion de disputas rela-
tivas a practicas desleales, imposicion de salvaguardas y aplicacion de cuo-
tas antidumping entre gobiernos.” Todos estos aspectos han llevado al
presidente estadounidense a afirmar conclusivamente que han provocado
el enorme déficit comercial de Estados Unidos con México.
Contrariamente a lo afirmado por el presidente Trump, las empresas esta-
dounidenses buscaron asentarse en México, desde la década de los anios
cincuenta del siglo XX, persiguiendo con ello beneficiarse de la politica de
industrializacion sustitutiva de importaciones que habia creado un merca-
do practicamente cerrado para las importaciones. Una situacion similar se
dio en Canada con la politica nacional que de la misma manera que la
mexicana, habia construido un cerco arancelario para alentar un proceso
de industrializacion vernaculo. El proposito de las empresas estadounidenses
fue aprovechar un mercado cautivo a proximidad. En ambos casos, los ca-
pitales estadounidenses optaron por producir en México y Canada diver-
sos bienes intermedios, asi como productos semimanufacturados. Durante los
anos setenta, la industria maquiladora en México favorecio dicha tendencia
y con la apertura econémica instrumentada desde mediados de los ochen-
ta, las empresas estadounidenses lograron consolidarse ain mas en México.
Esto significo que, durante casi 70 anos, las corporaciones estadouni-
denses pudieron acceder al mercado mexicano y canadiense realmente sin
excesivas restricciones y que el gobierno de Estados Unidos en contadas
ocasiones objeto este hecho o lo vincul6 con el déficit comercial estadouni-
dense. Uno de los grandes problemas que enfrenté Canada al momento de la
instrumentacion del Acuerdo de Libre Comercio Canada-Estados Unidos en
1988, fue que muchas de las empresas estadounidenses que estaban esta-
blecidas en el pais desde mediados del siglo XX, decidieron relocalizarse
en su propio pais, ya que muchas de las ventajas del proteccionismo cana-

> Desde luego, el capitulo 19 es primordialmente una instancia para resolver conflictos co-
merciales entre gobiernos; sin embargo, en éste se contempla la posibilidad de que una empre-
sa presente una queja a su gobierno, la cual debera ser resuelta basada en lo establecido en el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
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diense habian desaparecido con el ALCCEU. La presencia de estas empre-
sas estaba tan internalizada en la economia canadiense y en el imaginario
colectivo, que muchos canadienses descubrieron con sorpresa que estas
companias en realidad no eran canadienses sino estadounidenses.®

Respecto a las presiones del gobierno de Estados Unidos en el sentido
de repatriar a sus empresas, existen al menos dos casos importantes antes del
presidente Trump. Una se dio durante la presidencia de Richard Nixon, quien
trato de forzar la relocalizacion de las empresas estadounidenses, impo-
niendo un sobre impuesto de 10% a las importaciones que ingresaban a
Estados Unidos; y otro fue el programa de incentivos a la repatriacion de las
empresas durante la presidencia de Jimmy Carter.

La discusion sobre el déficit comercial es un asunto que ha sido alentado
personalmente por el presidente Trump, sin embargo, el criterio que habia
estado prevaleciendo desde décadas atras, sin importar qué partido politico
ocupaba la Casa Blanca, fue favorecer la entrada de la inversion extranjera
a Estados Unidos y no tanto sobre regular las actividades internacionales
de las empresas y su vinculacion con el estado de la balanza comercial.

De acuerdo a datos publicados por el Departamento de Estado, las ex-
portaciones estadounidenses representan solo el 12% de su GDP, mientras
que las exportaciones mexicanas representan alrededor de un 38% de su
PNB; de este porcentaje, 81% tiene como destino a Estados Unidos. En el
caso de Canadd, sus exportaciones representan 31% de su GDP, y de acuerdo
a datos del Banco Mundial, 76% de estas exportaciones se destinan a Esta-
dos Unidos. Estos datos nos permiten concluir que la actividad exportado-
ra es mucho mas importante para México y Canada que para su vecino, y
que en ambos casos, el mercado estadounidense representa el destino prio-
ritario.” En la actualidad, el déficit comercial mas importante de Estados
Unidos es con China, pero el gobierno estadounidense prefiere identificar
a México como la béte noir de su balanza comercial.

Desde el ano1994, el TLCAN ha significado para México, Estados Uni-
dos y Canada un incremento importante para las exportaciones de produc-
tos de los tres paises. La grafica 2 expresa el crecimiento de bienes entre los
paises del TLCAN desde 1993.

Las graficas 2 y 3 expresan la evolucion del comercio trilateral desde
1993 al mes de enero del 2017, destacandose que los incrementos mds

® Gutiérrez Haces, Maria Teresa (2017), Los vecinos del Vecino. La Continentalizacion de Mé-
xico y Canadd en América del Norte, Grupo Planeta Ariel y el Instituto de Investigaciones Eco-
noémicas, UNAM, México.

" Friedman, George y Fedirka.Allison (2017), “Playing the Part in NAFTA Negotiations”, en
This Week in Geopolitics, October 16, Washington, disponible en <http://www.mauldineconomics.
conv/this-week-in-geopolitics/playing-the-part-in-nafta-negotiations>.
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GRAFICA 1

PAISES CON LOS QUE ESTADOS UNIDOS TIENE UN MAYOR DEFICIT COMERCIAL
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FUENTE: “Cuatro graficas que muestran como Trump falla en contener el défi-
cit comercial de EU”, [en linea], Expansion, 6 febrero 2018, disponible en
<https://expansion.mx/economia/2018/02/06/4-graficas-que-muestran-como-
trump-falla-en-contener-el-deficit-comercial-de-eus.

GRAFICA 2
COMERCIO DE BIENES EN EL TLCAN, ENERO 2017
(MIL MILLONES DE DOLARES)
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FUENTE: tomando de la base de datos de Ministerio de Economia con importaciones de
US Census Bureau, Statics Canada y Banco de México.
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GRAFICA 3
CRECIMIENTO DEL COMERCIO TRILATERAL DE 1993 A 2017
(PORCENTAJE)
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(Total del comercio trilateral 20.3 mil millones de dodlares)
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Enero 2017
(Total del comercio trilateral 81.2 mil millones de dodlares)

Comercio
Comercio Canadad-
Meéxico- Estados Unidos
Estados Unidos 50%
47%

Comercio

México-

Canada

3%

FUENTE: tomado de la base de datos de Ministry of Economy with import
data from US Census Bureau, Statics Canada y el Banco de México.

importantes los presenté México, tanto en su balanza comercial con Canad4
como con Estados Unidos, adicionalmente se observa una disminucion con-
siderable del comercio entre Canadd y Estados Unidos.

PLANTEAMIENTO

Este capitulo tiene como proposito analizar los aspectos mas destacados
del proceso de renegociacion del TLCAN desde una perspectiva muy espe-
cifica, el capitulo 11 el cual, como se menciond, esta destinado a proteger
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dentro de América del Norte los movimientos de capital entrecruzados de
los tres paises signatarios del Tratado.

Analizar el papel que ha jugado este capitulo en el proceso de renegocia-
cion del TLCAN, reviste particular importancia ya que dentro de éste se
establece un mecanismo de solucion de controversias de cardcter extra
territorial al que pueden acudir las empresas para solucionar un conflicto
con cualquiera de los gobiernos de América del Norte.

A diferencia de otros asuntos que se ventilan en la renegociacion, el ca-
pitulo 11 se convirtié en una suerte de punta de lanza en manos del presi-
dente Trump. Este decidi6 de manera unilateral, que el mecanismo de
arbitraje de este capitulo debia desaparecer y volverse al modus operandi
que prevalecia antes de 1994, en que las empresas debian recurrir a las cor-
tes nacionales para dirimir una controversia.

De lograrse la desaparicion del mecanismo de arbitraje, el capitulo 11
perderia cierta efectividad al dejar de ser vinculatorio y las empresas se
verian forzadas a someterse a las decisiones de una corte nacional, lo cual
les haria temer laudos carentes de imparcialidad.

El capitulo 11 del TLCAN ha estado rodeado de enorme controversia
desde su instrumentacion. Es un capitulo que originalmente fue negociado
sin que los negociadores de los tres paises conocieran con absoluta caba-
lidad todas las consecuencias de su instrumentacion. Sus clausulas no son
originales y éstas no fueron concebidas para aplicarse en una situacion de
asimetria economica trilateral como la del TLCAN. Las regulaciones del ca-
pitulo 11 provienen de los Acuerdos de Proteccion a la Inversion Extranjera
(BITs, por sus siglas en inglés), creados desde los anos sesenta del siglo XX
por los paises desarrollados, lo cual significa que fueron previstas ex profe-
so para proteger las actividades de las nacientes empresas transnacionales.

Este capitulo fue redactado principalmente por los negociadores ca-
nadienses y estadounidenses, con el propédsito de crear un instrumento
que buscara disciplinar al nacionalismo mexicano. De hecho, ninguno de
aquellos negociadores consider6 seriamente que éste seria un instrumento
al que podian recurrir indistintamente todas las empresas originarias de los
tres paises.

La implementacion de un mecanismo de solucion de controversias sobre
inversion, incluido dentro del cuerpo del capitulo, confirié un poder enor-
me a las empresas originarias de América del Norte, en especial porque
hasta 1994, ningtin gobierno habia logrado negociar un acuerdo comercial
con un mecanismo de arbitraje supranacional en materia de inversion que
forzara a un pago en especie a la parte perdedora. Aunado a esto, la partici-
pacion de Estados Unidos como una de las tres contrapartes potencio el
cardcter vinculatorio del instrumento.
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Paradojicamente, ha sido un presidente estadounidense de origen em-
presarial quien se ha encargado de denostar un instrumento que ha tenido
como objetivo primordial favorecer indiscriminadamente a las corporacio-
nes y conferirles un tremendo poder y proteccion, de manera independiente
de cualquier gobierno.

La propuesta de Trump provoco un enorme descontento dentro del sec-
tor empresarial estadounidense, ya que golpea por doble partida a este
sector. La forma en que se ha venido manejando la discusion sobre el déficit
comercial, en especial contra México, y la eventual desaparicion del capitulo
11 del TLCAN, ha socavado la tradicional confianza del sector empresarial
estadounidense respecto a su propio gobierno.

En este capitulo se analizan las posiciones que los tres paises han mani-
festado, primero ante la inminencia de la renegociacion del TLCAN y des-
pués durante el proceso, sobre temas muy puntuales del intercambio
comercial en América del Norte.

Nuestra posicion a lo largo de este capitulo es que los temas de ca-
racter comercial no pueden ser tratados y mucho menos renegociados por
separado del clausulado del capitulo 11, ya que al proteger la inversion de
las empresas de Norteamérica, también se estd incidiendo en las activi-
dades comerciales de dichas empresas. Cada vez que una empresa invierte
en el territorio de América del Norte, no sélo contribuye al intercambio
comercial, también busca ser protegida por el TLCAN. Es por ello que consi-
deramos que hacer una renegociacion que implique una estrategia compar-
timentalizada, en la que los temas son tratados de manera relativamente
inconexa, resulta un error con consecuencias nefastas para las tres eco-
nomias.

Este capitulo fue escrito utilizando principalmente las fuentes bibliogra-
ficas y hemerograficas relacionadas con la renegociacion del TLCAN. To-
mando en cuenta la existencia de un acuerdo de confidencialidad, firmado
por las partes antes del inicio del proceso de renegociacion, resulté impo-
sible contar con suficientes documentos oficiales derivados de la renegocia-
cién que nos sirvieran para fundamentar mas cabalmente nuestro analisis
sobre las decisiones que se tomaron a puerta cerrada durante el proceso.
Dado el nivel de polarizacion del proceso, muchos de los participantes (de
manera anénima) declararon aspectos que nos sirvieron para marcar el
rumbo de nuestra reflexion. Asimismo, las declaraciones oficiales, asi como
las conferencias de prensa de los tres jefes negociadores (Robert Lighthizer
de Estados Unidos, Christa Freeland de Canada e Idelfonso Guajardo de
México), conforme avanzo la renegociacion, forzosamente se vieron obli-
gados a dar mayor informacion y a clarificar subrepticiamente parte de la
informacion filtrada a los medios de comunicacion.
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LA ESTRATEGIA RENEGOCIADORA DE ESTADOS UNIDOS

Donald Trump dejo claro, desde su llegada a la presidencia, que su inten-
cion era renegociar el TLCAN, y que si el gobierno de Estados Unidos no
quedaba conforme con los resultados de las rondas de negociacion, podria
retirarse del tratado comercial utilizando el articulo 2205 que establece que
cualquier parte del acuerdo “podra desistir del contrato, seis meses después
de notificarlo por escrito a las partes”.® Consecuente con esta posicion,
Estados Unidos publico un listado de lo que serian sus prioridades en las
mesas de negociacion del Tratado, entre las cuales destacan:

Reduccion del déficit comercial

En reiteradas ocasiones el actual presidente estadounidense insistio en que
uno de los problemas que enfrenta su relacion econémica con México, es
su pronunciado déficit comercial, el cual ha ocasionado la pérdida de em-
pleos manufactureros.’ No obstante, el Banco Nacional de Comercio Exte-
rior de México (BANCOMEXT), desde el afio 2015, ha venido publicando
informacion que contradice la afirmacion estadounidense respecto a su dé-
ficit con otros paises.

En los primeros cinco meses del afio 2017, una investigacion realizada
por el periédico mexicano El Economista, reveld que el superavit comercial
de México con Estados Unidos ya era superior al que tenia con paises como
Alemania y Japon, pero que China seguia manteniéndose en primera posicion.

Estas consideraciones llevan a preguntarnos, ;como se explica el per-
sistente déficit comercial de México, mas alla del discurso politico esta-
dounidense?

En primer término, debe reconocerse que las cadenas de valor que se
han formado y consolidado gracias a la instrumentacion del TLCAN, son
parte importante del incremento de las exportaciones mexicanas hacia
Estados Unidos. En México se fabrican bienes intermedios que luego se
exportan a Estados Unidos para darles mayor valor agregado, siendo des-
pués reexportados de nuevo hacia México y Canada. El caso del sector
automotriz es un ejemplo. De acuerdo con cifras publicadas por el Wilson
Center en Washington, “mads del 40 por ciento de lo que importa Estados

8 “Los tres escenarios si Donald Trump abandona el TLC de América del Norte”, CCN en
espariol, disponible en <http:/cnnespanol.cnn.com/2016/07/22/1os-tres-escenarios-si-donald-
trump-abandona-el-tlc-de-america-del-norte/>.

 Tamara Martinez, “;México es el responsable del déficit comercial de EU?”, periodico El
Financiero, 30 enero del 2017, disponible en <http://www.elfinanciero.com.mx/economia/tlcan-
no-es-el-culpable-del-deficit-comercial-de-ee-uu-bofaml.html>.
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CUADRO 1
COMERCIO DE ESTADOS UNIDOS CON SUS PRINCIPALES SOCIOS COMERCIALES, 2015
(MILES DE MILLONES DE DOLARES)

Pais Exportaciones | Importaciones | Comercio total c?)‘:rizrczigl
Canada 338 332 669 6
China 165 499 664 -334
Alemania 80 157 237 =77
Japon 108 164 272 -55
Corea 65 84 148 -19
México 267 325 593 -58
Reino Unido 123 111 235 12
Total 2261 2762 5023 -500

FUENTE: Gary Clyde, Euijin Jung, “;Representa un problema el déficit comercial estadouniden-
se?”, [en lineal, s/1, s/f, disponible en <http://www.revistacomercioexterior.com/articulo.
php?id=257&t=representa-un-problema-el-deficit-comercial-estadounidense>.

GRAFICA 4
SUPERAVIT COMERCIAL DE PAISES SELECCIONADOS CON ESTADOS UNIDOS
(MILLONES DE DOLARES)
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*Las cifras del ano 2017, fueron calculadas hasta el mes de mayo.

FUENTE: El Economista, “México, segundo pais con mayor superavit comercial con EU”,
6 julio 2017, disponible en <https:/www.eleconomista.com.mx/empresas/Mexico-segun
do-pais-con-el-mayor-superavit-comercial-con-EU-20170707-0058.html>.
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Unidos de México tiene un contenido estadounidense”.' Esto significa que
las reglas de contenido regional plasmadas en el TLCAN han sido puntual-
mente aplicadas desde el ano 1994 hasta el afo 2018, fecha en que conclu-
y0 esta investigacion, en la produccion compartida en América del Norte.

La solucion que el presidente Trump ha propuesto para hacer frente al
déficit comercial es doble: por una parte propone trasladar las operaciones
de las plantas estadounidenses ubicadas en México a Estados Unidos y asi
evitar importar ciertos productos. De hecho, esta primera propuesta ya esta
siendo aplicada por el presidente Trump, quien personalmente se ha en-
cargado de presionar a las empresas automotrices operando en México para
que se relocalicen en Estados Unidos. La segunda propuesta consiste en
modificar el capitulo sobre Reglas de Origen —oficialmente definidas en el
TLCAN como Reglas de Contenido Regional— y obligar a los tres paises a
incluir los estdandares de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
para evitar el trabajo infantil y forzar a que México nivele sus salarios con los
de Estados Unidos y Canada."

Eliminacion del capitulo 19 del TLCAN

El capitulo 19 sobre solucion de controversias en materia comercial formo
parte de las prioridades del gobierno canadiense desde la negociacion del
Acuerdo de Libre Comercio Canadé-Estados Unidos (ALCCEU) en 1988,
dado que este capitulo permitia un mayor acceso a los productos canadien-
ses y alejaba a Estados Unidos de su tendencia a aplicar medidas comer-
ciales proteccionistas.'* Tanto México como Canada, desde la primera
negociacion del TLCAN, priorizaron la insercion de este capitulo con la
finalidad de que los productos mexicanos y canadienses no enfrentaran
discriminacion en su ingreso a Estados Unidos."

Si nos atenemos a la principal intencion del capitulo 19, que es contra-
rrestar las practicas comerciales desleales en el intercambio de mercancias
y la fijacion dolosa de los precios de determinadas exportaciones, bajo
condiciones de dumping, resulta evidente que las reglas establecidas en

10 “La verdad detras del déficit comercial de EU con México”, [en linea], Expansion, 26 de
enero de 2017, disponible en <https://expansion.mx/economia/2017/01/26/1a-verdad-detras-
del-deficit-comercial-de-eu-con-mexico>.

' “EU quiere reducir déficit comercial con nuevo TLCAN”, [en linea], Excelsior, 17/07/2017,
disponible en <http://www.excelsior.com.mx/global/2017/07/17/1176166>.

12 Victor Carlos Garcia Moreno, “El capitulo 19 del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte”, [en linea], Universidad Autonoma de México, disponible en <https://www.azc.uam.
mx/publicaciones/alegatos/pdfs/29/32-03.pdf>.

13 Idem.
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el capitulo 19 eran y son centrales para los tres paises. Tanto México como
Canadd tienen una larga historia de controversias comerciales con Estados
Unidos que, en diversas ocasiones, se ha negado a reconocer las decisio-
nes favorables a las demandas de México y Canada contra Estados Unidos,
emitidas por el mecanismo de arbitraje del TLCAN y la OMC.

El presidente Trump considera que las diferencias que existen en temas
comerciales con sus socios del TLCAN, deben dirimirse en los tribuna-
les nacionales, salvaguardando con ello la soberania del pais. Desde esta
perspectiva, la adopcion de normas extraterritoriales en el TLCAN desde
el momento de su instrumentacion en 1994, no ha permitido que el gobier-
no estadounidense pueda establecer regulaciones que favorezcan directa-
mente a sus empresas, porque seria una violacion al capitulo 11 que
prohibe a un gobierno imponer requisitos de desempeno a una empresa.

La percepcion de Trump se encuentra respaldada por diversas investiga-
ciones como la realizada por Riyaz Dattu, quien afirma que “el 77% de los
casos sobre demandas comerciales fueron resueltos en contra de Estados
Unidos”,"* no obstante, de las 146 demandas interpuestas desde la entrada
en vigor del TLCAN, 100 fueron planteadas por Estados Unidos."

Una alternativa previsible si se abandona el capitulo 19, es regirse bajo
las reglas de la OMC que contemplan medidas por dumping; sin embargo,
existen diferencias importantes entre el mecanismo de solucion de con-
troversias en materia comercial de la OMC y el del TLCAN. La diferencia
mads importante es que dentro del capitulo 19 del TLCAN se contempla el
derecho de las partes privadas, es decir, las empresas para iniciar un pro-
cedimiento,' y en la OMC s6lo pueden participar los Estados.

'* Andrea Echavarria Rodriguez, “;Qué es el capitulo 19 que EU quiere quitar y que Canada
defiende?”, [en linea], Milenio, 20/08/2017, disponible en <http://www.milenio.com/negocios/
capitulo_19_tlcan-tratado_libre_comercio_america_norte-dumping-milenio_noticias_0_
1015098525 .html>.

1> “La consecuencias de eliminar el capitulo 19 del TLCAN”, [en linea], Expansion, 1 diciem-
bre 2017, disponible en <https://expansion.mx/economia/2017/12/01/las-consecuencias-de-
eliminar-el-capitulo-19-del-tlcan>.

' Especificamente el capitulo 19 del TLCAN establece un procedimiento sui géneris
en materia de cuotas compensatorias que permite a los particulares solicitar la integracion de un
tribunal arbitral binacional, para que revise si la autoridad administradora competente emiti6
la resolucion definitiva conforme a las disposiciones aplicables a su pais. Cfr., Hugo Perezcano
Diaz, “La solucion de controversias en el marco del tratado de libre comercio de América del
Norte”, [en linea], Juridicas UNAM, 271 p., disponible en <https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/1/143/33.pdf>.

El TLCAN dispone que el gobierno de un pais, por iniciativa propia, podra solicitar que un
panel revise una resolucion de la autoridad administradora y debera hacerlo a peticion de
un particular que estaria legitimado recurrirla a través de los procedimientos internos. No obs-
tante, en la practica han sido los particulares los que presentan la solicitud directamente. Cfr.,
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Cuotas arancelarias

El gobierno de Estados Unidos ha promovido en el Congreso de Washing-
ton terminar con la preferencia arancelaria que tienen los integrantes del
acuerdo, con la finalidad de que el pais pueda determinar el porcentaje que
considere pertinente. En el caso del sector automotriz, Estados Unidos ha
propuesto imponer el 35% de arancel para los autos de empresas estado-
unidenses que se fabriquen en México.!” Sin embargo, bajo las actuales reglas
del TLCAN ese tipo de aranceles estan prohibidos.

Ademas del arancel que se aplica a los automéviles, el presidente Trump,
durante su campana, atrajo el apoyo de los trabajadores del sector manu-
facturero, molestos por la pérdida de empleos, declarando que de ser elec-
to aplicaria un impuesto del 45% a los productos provenientes de China 'y
del 35% a los productos provenientes de México.'®

Capitulo anti corrupcion

Durante la sexta ronda de negociaciones quedo estipulado el capitulo anti
corrupcion, haciendo responsables a gobiernos, funcionarios y empresas
que participen en cualquier tipo de practicas desleales.'® Este capitulo regu-

lara actos como “sobornos, cohecho, malversacion de fondos, desvio de

recursos y peculado”,” especificamente este tipo de acuerdo ayuda a me-

jorar la imagen de México a nivel internacional, recordemos que de acuer-
do con el Foro Econémico Mundial, México obtuvo el lugar 51 de 137
paises con problemas de corrupcion.?

Hugo Perezcano Diaz, “La solucion de controversias en el marco del tratado de libre comercio
de América del Norte”, [en linea], Juridicas UNAM, 271p., disponible en <https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/143/33.pdf>.

7 “Guia basica de arma favorita de Trump: los aranceles”, [en lineal, El Financiero, 28/02/
2017, disponible en <http://www.elfinanciero.com.mx/economia/por-que-tomar-en-serio-el-
gran-impuesto-fronterizo-de-trump.html>.

18 Idem.

1943 claves sobre el capitulo anti corrupcion”, [en linea], Expansion, 29 enero de 2018, dis-
ponible en <https://expansion.mx/economia/2018/01/29/3-claves-para-que-funcione-el-capi
tulo-de-anticorrupcion-del-tlcans.

2 Roberto Morales, “Acuerdan candados anticorrupcion en el TLCAN?, [en linea], El Eco-
nomista, 28 de enero de 2018, disponible en <https://www.eleconomista.com.mx/empresas/
Acuerdan-candados-anticorrupcion-en-el-TLCAN-20180128-0115.html>.

2! Roberto Morales, “Acuerdan candados anticorrupcion en el TLCAN?, [en linea], El Eco-
nomista, 28 de enero de 2018, disponible en <https://www.eleconomista.com.mx/empresas/
Acuerdan-candados-anticorrupcion-en-el-TLCAN-20180128-0115.html>.
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Capitulo sobre energia y facilitacion del acceso a ese mercado

Recordemos que en 1994, cuando entr6 en vigor el TLCAN, dentro del
capitulo sobre energia, las actividades estratégicas como exploracion y
explotacion del petroleo, gas natural y petroquimico béasico de México que-
daron fuera del Tratado gracias a una clausula de excepcion. Sin embargo,
con las reformas constitucionales aprobadas en 2014, el espacio para la par-
ticipacion del capital extranjero en estos sectores fue liberalizado, lo cual
provoco que de inmediato, la cldusula de excepcion mexicana quedara en
desuso.

La reforma energética anul6 practicamente todas las restricciones y es-
tipulaciones que los negociadores mexicanos habian impuesto dentro del
capitulo sobre energia del TLCAN. Algo similar también ocurri6 con la
extraccion de minerales y la electricidad, temas de suma relevancia para
México, que habian sido protegidos, al igual que el petroleo, en la prime-
ra negociacion del Tratado de Libre Comercio.

Durante el proceso de renegociacion del TLCAN, los empresarios esta-
dounidenses solicitaron al gobierno que se utilice el mecanismo “ratchet”,*
por el cual se evitara que las reformas estructurales de México se reviertan, y
con ello que las inversiones estadounidenses resulten danadas. Esta pe-
ticion responde, por una parte, a la posibilidad de que el proximo presiden-
te mexicano decida dar marcha atrds a la reforma energética, por lo que las
corporaciones estadounidenses reiteran su oposicion a la desaparicion del
mecanismo de arbitraje internacional en materia de inversién contempla-
do en el TLCAN, que naturalmente las protege de un acto de expropiacion
o en su defecto de la imposicion por partes del gobierno mexicano de cier-
tos requisitos de desempeno.”

Paradéjicamente, la propuesta del presidente Trump respecto a la supre-
sion del mecanismo de arbitraje extraterritorial contemplado en el capitulo
11 del TLCAN, tampoco ha sido bien recibida por el gobierno mexicano,
aunque por razones distintas a las que argumentan los empresarios esta-
dounidenses. La cancelacion del mecanismo de arbitraje del TLCAN dejaria
completamente al descubierto, y sin proteccion alguna, al sector energé-
tico mexicano, dando pauta para que en un futuro proximo las empresas
extranjeras —invirtiendo en dicho sector— puedan recurrir a las cortes esta-
dounidenses para solucionar una controversia contra el gobierno mexicano,

22 En lenguaje coloquial significa trinquete.

2 Roberto Morales, “TLCAN 2.0 tendra un capitulo energético”, [en linea], El Economista,
25 de enero de 2018, disponible en <https://www.eleconomista.com.mx/empresas/TLCAN-2.0-
tendra-un-capitulo-energetico-20180125-0018.html>.
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en lugar de recurrir al arbitraje extraterritorial que ofrecen instancias como
el CIADI y el UNCITRAL.

La situacion aqui descrita reviste enorme complejidad, ya que muchas
de las empresas extranjeras que estdn invirtiendo en el sector energético
mexicano no son exclusivamente estadounidenses y canadienses y, por lo
tanto, operan bajo la proteccion de un Acuerdo de Proteccion a la Inver-
sion Extranjera (BITs, por su sigla en inglés). En caso de que una empresa
considere que su inversion ha sido danada, siempre puede recurrir al arbi-
traje internacional que ofrece el CIADI 0 el UNCITRAL, pero no exclusiva-
mente. Paises como Ecuador, Bolivia y Venezuela han tenido que enfrentar
costosas demandas de las empresas petroleras extranjeras contra los go-
biernos, las cuales en términos generales utilizan como base de su demanda,
aspectos contemplados en los Acuerdos de Proteccion a la Inversion Ex-
tranjera que en su clausulado son similares al capitulo 11 del TLCAN.

En el caso de Canada, el gobierno de Estados Unidos ha buscado plantear
mayor claridad en materia de combustible y gasoductos, un tema particu-
larmente delicado en su relacion bilateral. Cabe mencionar que, durante la
presidencia de Obama, varios estados de Estados Unidos se opusieron a
la construccion del gasoducto Keystone que proyectaba atravesar varios
estados de la Union Americana, partiendo de la provincia de Alberta en
Canadd. En aquel momento, la empresa constructora, de nacionalidad
canadiense, decidio presentar una demanda contra el gobierno de Estados
Unidos utilizando el capitulo 11 del TLCAN. Una de las primeras iniciati-
vas del presidente Trump fue derogar la iniciativa de Obama y reanudar el
proceso de construccion del gasoducto.*

LA ESTRATEGIA DE CANADA EN LA RENEGOCIACION DEL TLCAN

El gobierno de Canada, a través de la ministra de Asuntos Globales, Chrys-
tia Freeland, a cargo del grupo negociador, presentd en el mes de agosto de
2017 las lineas de accion consideradas prioritarias por el gobierno cana-
diense durante la renegociacion:*

I. Acuerdo mas progresista, que incluya disposiciones laborales y
ambientales que sirvan para contrarrestar el cambio climatico, y que

** Gutiérrez Haces, Maria Teresa, “Challenges for Justin Trudeau’s Government on Extracti-
ve Activities, the Environment, Accountability and Tax Transparency”, en Etudes canadiennes,
Canadian Studies, 81, 2016, pp. 27-54.

» “9 objetivos de Canada al renegociar el TLCAN”, [en linea], imagen, 14 de agosto de 2017,
disponible en <www.dineroenimagen.com/2017-08-14/89792>.
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no permitan que alguna de las partes del acuerdo reduzca sus nor-
mas ambientales en pro de la inversion.

II. Sector tecnologico competitivo en la region.

III. Incluir temas de género y derechos indigenas en el acuerdo.

IV. Reformar el proceso de solucion de controversias del capitulo 11
para asegurar una mayor participacion del Estado al momento de
salvaguardar el interés nacional.

V. Comercio ejemplar y justo.

VI. Reducir o en su caso eliminar las barreras administrativas comer-

ciales.

VII. Revision del capitulo 16 sobre movilidad de profesionales.

VIII. Mantener disposiciones contra los derechos antidumping y com-
pensatorios, y que éstos se apliquen de forma justa y justificada.

La publicacion de dichos lineamientos tardé mas de lo considerado acep-
table para una negociacion de envergadura como lo es la del TLCAN.*® Esta
postergacion, que también podria ser calificada como indecision, bien po-
dria interpretarse de varias maneras. Una, podria ser, que se trataba de un
rasgo de prudencia ante la locuacidad de las propuestas del presidente
Trump, y otra que no descarta la primera, era que de nuevo Canada estaba
enfrentando un problema de caracter tactico, similar al que tuvo antes de
decidir entrar a la negociacion del TLCAN, un Tratado que originalmen-
te se habia planteado exclusivamente entre México y Estados Unidos y al
que Canada solicito su entrada, mds motivado por proteger los derechos
adquiridos en el ALCCEU, que por negociar trilateralmente, tomando en
cuenta la participacion de México.

En ese momento, Canada consideraba, y lo sigue considerando, que fi-
nalmente negociar simultdneamente con México y Estados Unidos po-
dria ser complejo y problematico, una preocupacion relativamente endeble
si se toma en cuenta que negocian y conviven desde hace 24 afios bajo el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Durante el proceso de renegociacion hubo momentos rispidos, como
cuando el gobierno de Canada declaré publicamente que pese a los lazos
que lo vinculan con México, aceptaria un acuerdo bilateral si los negocia-
dores lo consideraban mas ventajoso para Canadd. En la misma tesitura, el
gobierno estadounidense mencion¢ la posibilidad de tener un acuerdo
solamente con Canada, propuesta que, en nuestra opinion, buscaba sobre
todo desorientar, dividir y desalentar a los negociadores mexicanos.

Los lineamientos canadienses para dicha renegociacion son en cierta
medida muy distintos de la propuesta estadounidense. Estos reflejan la ne-

20 Idem.
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cesidad que tiene el gobierno canadiense de tomar en cuenta intereses muy
especificos de diversos sectores de la sociedad. Por ejemplo, se menciona
la necesidad de renegociar un acuerdo mads progresista, que incluya dispo-
siciones laborales y ambientales que sirvan para contrarrestar, no sélo el
efecto del cambio climatico, sino que también impida que alguna de las
partes del TLCAN reduzca sus normas ambientales en aras de favorecer la
inversion.

Estos lineamientos recogen aquellos aspectos que después de 24 anos de
instrumentacion del TLCAN se considera necesario incluir o en su defecto
actualizar, como seria la consolidacion de un sector tecnolégico mas com-
petitivo en la region; la inclusion de temas de género y derechos indigenas,
que tanto Estados Unidos como México practicamente han ignorado en
sus propuestas de renegociacion.

Un aspecto que no fue considerado en la hoja de ruta de Estados Unidos,
fueron aquellos aspectos relacionados con el capitulo 11. Mientras que en
los lineamientos pormenorizados de Canadd se mencioné claramente que
uno de los propésitos de la renegociacion seria reformar el mecanismo de
solucion de controversias del capitulo 11 del TLCAN, para asegurar una
mayor participacion del Estado en relacion a salvaguardar el interés nacio-
nal. Este aspecto, sobre el cual se profundizara mas adelante, es un asunto
muy sensible en la sociedad canadiense, y podria decirse que desde la prime-
ra demanda que formulé una empresa estadounidense en 1997 contra del
gobierno de Canada, las criticas han ido en aumento en el sentido de que se
considera que el capitulo 11 atenta contra la autodeterminacion del Estado.

Conforme ha ido avanzando el proceso de renegociacion, el gobierno ca-
nadiense ha reiterado con mayor nitidez su compromiso de hacer prevale-
cer el acuerdo de forma trilateral, negandose a firmar un acuerdo bilateral con
Estados Unidos, como ha propuesto el presidente Trump. Recientemente,
el presidente del Senado de Canada afirmo que: “Canada asegura que estd
comprometido con nuestros socios y amigos mexicanos, estamos totalmen-
te apoyando este compromiso para un TLCAN trilateral”.*

En términos reales, mas alla de la retorica politica, ; qué ha significado el
TLCAN para Canada? Principalmente un incremento en su relacion co-
mercial con México. De acuerdo con cifras historicas, antes de 1994, la
relacion México-Canadd era minima. La Secretaria de Relaciones Exteriores
de México ha senalado que, “desde la entrada en vigor del TLCAN, el inter-
cambio comercial entre México y Canada se elevo 7.4 veces, al pasar de 2.7
mil millones de dolares estadounidenses en 1993, a 20 mil millones de

" Victor Chavez, “Canadd asegura que no ira a un TLCAN bilateral con EU”, [en linea], El
Financiero, 19 de febrero de 2018.
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dolares en 2016”.% Hasta agosto de 2017, los flujos comerciales entre Mé-
xico y Canada habian crecido 4.5%, ubicandose en 18 008 millones de
dolares.? A nivel mundial, México es el tercer socio comercial de Canada
con el 4.3% del mercado canadiense.*

En cuanto a las exportaciones de México a Canadad, las principales pro-
vincias que recibieron productos mexicanos son: Ontario (80.6%) y British
Columbia (5.9%). Las exportaciones de productos mexicanos a Canada
ascendieron a la suma de US $20 374 mdd, un incremento del 8.9%, de ene-
1o a septiembre de 2017.°!

GRAFICA 5
EXPORTACIONES MEXICANAS HACIA LAS PROVINCIAS CANADIENSES
(PORCENTAJE)
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FUENTE: “México- Canada Trade Report 2017”. Secretaria de Economia en Mé-
xico y Canadd, p. 3, disponible en <http:/naftamexico.net/can/Can_Junl7.pdf>.

Ademas de las cifras sobre el comercio bilateral, destaca la importan-
cia de las inversiones canadienses en México. En el periodo que va de enero
de 1999 a marzo de 2017, la inversion extranjera directa (IED) acumulada de
Canadd y México alcanzo 27 958 millones de dolares,’* ubicandose Cana-
dd como el cuarto pais inversionista en México.” Se ha calculado que en
México existen actualmente 3 798 empresas con capital canadiense.*

28 “Comercio entre México- Canada”, [en linea], Secretaria de Relaciones Exteriores, s/f,
disponible en <https://mex-can.sre.gob.mx/index.php/comercio>.

¥ “México-Canada Trade Report 2017”. Secretaria de Economia en México y Canada, dispo-
nible en <http:/naftamexico.net/can/Can_Junl7.pdf>.

30 Idem.

3 Idem.

32 [dem.

33 Idem.

3 Idem.
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GRAFICA 6
INVERSION EXTRANJERA DIRECTA CANADIENSE EN MEXICO HASTA JUNIO DE 2017
(MILLONES DE DOLARES)
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a. Las barras grises expresan la Inversion Extranjera Directa anual.

b. La linea punteada expresa la Inversion Extranjera Directa acumulada.

FUENTE: “México-Canada Trade Report 20177, Secretaria de Economia en México y Canada,
p- 5, disponible en <http:/naftamexico.net/can/Can_Junl7.pdf>.

Canada es el principal destino de las exportaciones de 35 estados de la
Unién Americana, mientras que nueve millones de empleos estadouniden-
ses dependen del comercio y las inversiones con Canadd.*> Aunado a ello,
el 75% de las exportaciones canadienses, hasta mediados de 2017, se diri-
gian a Estados Unidos, mientras que el comercio con ese mismo pais repre-
sentaba el 40% del Producto Interno Bruto (PIB) canadiense.’

De acuerdo con datos publicados por Friedman y Fedirka en 2017, el
comportamiento econémico de los estados de la Union Americana, co-
mo California, Arizona, Nuevo México y Texas, dependen notablemente
del comercio con México. Su GDP en conjunto asciende a 4.5 trillones de
US dolares, lo que representa una cuarta parte del GDP estadounidense.

En ese contexto, cualquier tipo de estrategia que decidiera perseguir
Canada en las rondas del TLCAN, indudablemente dara prioridad al man-
tenimiento del mismo nivel de comercio o en su caso, incrementarlo.

¥ “Como llega Canada a la renegociacion del TLCAN”, [en linea], El Financiero, 14/08/2017,
disponible en <http://www.elfinanciero.com.mx/economia/como-llega-canada-a-la-
renegociacion-del-tlcan.html>.

% Idem.
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Desde el comienzo de las negociaciones y en particular después de haber
hecho publicos los objetivos que se perseguirian en la renegociacion del
TLCAN, el tema de la eliminacion del capitulo 19 sobre la solucion de con-
troversias en materia de cuotas antidumping y derechos compensatorios,
provoco el primer enfrentamiento de Estados Unidos con sus homolo-
gos mexicanos y canadienses, al punto que el primer ministro de Cana-
d4, Justin Trudeau, declar6 que “estaria dispuesto a abandonar la mesa de
negociaciones en caso de que Estados Unidos insistiera en su propuesta
de eliminar el capitulo 19”.%"

La posicion de Canada al comenzar la renegociacion del TLCAN fue
muy defensiva, de acuerdo con las declaraciones de la Camara de Comercio
Canadiense: “nosotros [Canadd] no buscamos esta negociacion y con el
clima de hostilidad hacia el comercio que actualmente es evidente en Es-
tados Unidos, hubiéramos preferido que este proceso no se iniciara en este
momento”.”®

De acuerdo con el Centro de Estudios Internacionales, Gilberto Bosques,
el primer ministro Justin Trudeau es un ferviente defensor del libre comer-
cio, un claro ejemplo de ello fue el apoyo que Canada brindo al TPP, por lo
que no es de extranar que durante las negociaciones del TLCAN, la postu-
ra del gobierno canadiense fuera a favor de la apertura comercial, la esta-
bilidad y certeza juridica de las inversiones, y la inclusion de dos temas de
suma importancia: el mercado de productos lacteos, huevo y pollo, ya que
el mercado canadiense cuenta con fuertes controles regulatorios a la im-
portacion de este tipo de productos, provocando por ello, enfrentamientos
con Estados Unidos; y el comercio de exportacion de la madera blanda ca-
nadiense y las disputas ventiladas en el capitulo 19 sobre la resolucién de
controversias comerciales.*

Por su parte, la Camara de Comercio Canadiense, una instancia muy po-
derosa en el pais, tiene entre sus objetivos incluir en la renegociacion, te-
mas como el comercio electronico, la cooperacion en materia regulatoria y
la institucionalizacion de los mecanismos de solucion de disputas.*

La posicion del gobierno canadiense respecto al nivel de rispidez de la
relacion entre México y Estados Unidos podria considerarse contradictoria.

3" “Canada de cara a la renegociacion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN)”, Senado de la Republica, México, 31 de julio de 2017, disponible en <http://centro-
gilbertobosques.senado.gob.mx/docs/310717_Canada_TLCAN.pdf>.

*#1bid., p. 4.

* El altimo enfrentamiento fue provocado por la declaracion de Trump respecto a obligar a
Canada a modificar su sistema de control, situacion que el Primer Ministro Trudeau rechazo.

0 “Canada de cara a la renegociacion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN)”, op. cit., p. 6
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Mientras el 16 de octubre de 2017 se decia que Canada dejaria solo a Mé-
xico, si fuera necesario, durante la cuarta y quinta ronda de negociaciones
ese ano, Estados Unidos acuso a Canada y a México de hacer un frente co-
mun y de sostener una actitud falta de seriedad.”

En este contexto, el gobierno estadounidense ha decidido continuar
con su estrategia de acoso comercial en contra de Canada y sus exportacio-
nes de madera blanda, asi como las exportaciones de refrigeradores y ca-
lentadores solares mexicanos, entre otros bienes.*

Entre los temas que Canada y México vislumbran como limitantes para
hacer progresar la negociacion, se encuentra la propuesta de Estados Uni-
dos respecto a la imposicion de una clausula llamada Sunset, la cual implica
que el TLCAN debera ser revisado y renegociado cada cinco anos. Los dos
paises consideran que este tipo de medidas no dotan de certeza ni seguridad
juridica, ni a los gobiernos ni tampoco a los empresarios.

Paradojicamente, el sector empresarial estadounidense ha manifestado
numerosas criticas respecto a la posicion de Donald Trump. Estos han afir-
mado su desacuerdo con ciertas medidas que pretende aplicar al TLCAN.
Cabe destacar la posicion de las camaras empresariales de Estados Uni-
dos, México y Canada, que acordaron conjuntamente promover ante sus
respectivos gobiernos, no abrir la renegociacion del TLCAN en todos los ca-
pitulos. Dicho convenio fue realizado por Juan Pablo Castafion (presiden-
te del consejo coordinador empresarial), Thomas Donohue (presidente y
director ejecutivo de la Camara de Comercio de Estados Unidos) y Perrin
Beatty (presidente de la Camara de Comercio Canadiense), destacando los
puntos:®

* Larenegociaqcion del TLCAN no debe socavar la solida base que ya
existe.

* No se debe interrumpir los 1.3 billones de ddlares de comercio anual
del TLCAN.

* Un acuerdo actualizado debe seguir siendo trilateral.

# Sara Pablo, “TLCAN: EE. UU acusa a México y Canada de falta de seriedad”, Negocios y
Economia, 22 de noviembre de 2017, disponible en <https://www.voanoticias.com/a/tlcan-
mexico-canada-eeuu-falta-seriedd/4129681.html>.

* “Canada esta molesto, México busca alternativas y EU presiona, asi la 5 ronda”, [en linea],
Expansion, 17 de noviembre de 2017, disponible en <http://expansion.mx/economia/2017/11/17/
cual-es-el-contexto-de-la-quinta-ronda-de-negociaciones-del tlcan?utm_source=gigya&utm_
medium=email>.

¥ “CCE, AmCham y la Camara de Comercio de Canadpa impulsan no abrir todo el TLCAN”,
[en linea], Opportimes, 7 de junio de 2017, disponible en <https://www.opportimes.com/comer-
cio/cce-amcham-la-camara-comercio-canada-impulsan-no-abrir-tlcan/>.
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* La creacion de normas divergentes socavaria la competitividad de la
region.

e Lamodernizacion debe significar la actualizacion del TLCAN, mien-
tras se conservan los beneficios actuales.

* Se debe actuar en la renegociacion de forma rapida, con la finalidad
de dar certeza a todos los actores involucrados.

* Esvita las consultas de los tres gobiernos con el sector privado, ade-
mas del aporte de las comunidades empresariales.

Aunado a esto, el presidente de la Camara de Comercio de Canada en Mé-
xico, (CANCHAM), Armando Ortega, declaré que “los empresarios de su
pais mantienen sus expectativa de crecimiento en México y, en un escena-
rio en el que Estados Unidos abandonara el TLCAN, este quedaria vigente
entre mexicanos y canadienses”.** La CANCHAM también hizo publica
una carta enviada al presidente Enrique Penia Nieto en la que se pedia lo
siguiente: ¥

La Cdmara de Comercio de Canadd en México A.C. ve con inquietud el
desarrollo de la renegociacion del TLCAN. Preocupa la postura del gobierno
estadounidense de plantear diversos temas que irdn en detrimento de la
certeza en el acceso a los mercados via revisiones quinquenales del Tratado,
reglas de origen asimétricas, administracion estacional de ciertas exporta-
ciones agricolas; afectacion de la garantia de las inversiones regionales via la
opcionalidad o desaparicion de los mecanismos de solucion de controver-
sias, y en la incorporacion de topicos ajenos al Tratado, como es el déficit
comercial o la subvaluacion de los tipos de cambio. Ninguna de estas pro-
puestas fortaleceria a la region norteamericana para seguir impulsando su
competitividad y serian dafninas para la economia de los tres paises, en espe-
cial las cadenas de valor construidas arduamente desde hace muchos afios.

Por su parte, el gobierno de México ha declarado que, ante la salida poten-
cial de Estados Unidos, estd preparado para emprender de forma unilateral
y estratégica la desgravacion de las tasas arancelarias consolidadas en la
OMC, asi como ratificar su compromiso con la estabilidad econémica del

* Antonio Herndndez, “Seguiremos en el TLCAN con México: IP canadiense”, [en linea],
s/l, s/t, disponible en <http://caaaremsintesis.com/hoy/seguiremos-en-el-tlcan-con-mexico-ip-
canadiense/>.

* “Carta de la Cancham al Presidente Enrique Pena Nieto”, [en linea], El Economista, 30 de
octubre de 2017, disponible en <http://canchammx.com/wp-content/uploads/correos/CAN
CHAM-El-economista.pdf>.
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pais y comprometerse a defender el Estado de Derecho en las tareas coti-
dianas del gobierno.**

Finalmente, en el mes de enero de 2018, empresarios de México, Estados
Unidos y Canada crearon la liga a favor del TLCAN con un total de 32 or-
ganismos participantes para exigir la permanencia del TLCAN, “Nuestra
peticion es que se refuerce y actualice el acuerdo de Norteamérica pero que

se mantenga el acceso abierto al mercado estadounidense”.*

PERSPECTIVA Y ESTRATEGIA DE MEXICO

El gobierno mexicano dio a conocer mediante un documento publicado
por la Secretaria de Economia, que el proceso negociador tendria cuatro
ejes de referencia: *

I. Fomentar la competitividad nacional, las cadenas de valor y la facilita-
cion de intercambios comerciales a través de empresas nacionales. Para ello,
el TLCAN debe mantener las tasas arancelarias preferentes para sus tres
partes, eliminar las barreras comerciales, sobretodo productos agricolas.

II. Comercio regional inclusivo y responsable que genera mayor coope-
racion regional y que incluya a las pequenas y medianas empresas, preser-
vando que las companias que participen en este tipo de comercio se rijan
por estandares internacionales en materia laboral y por supuesto, si se toca
el tema laboral, incorporar la perspectiva de género en el tratado.

III. Aprovechar los avances cientificos y tecnoldogicos que se tienen en el
siglo XX, acelerando el desarrollo de las tecnologias de la informacion que
ayuden al crecimiento econémico de los tres paises. Uno de los caminos pa-
ra lograr este tercer punto, es crear infraestructura de telecomunicaciones

6 Respecto a las empresas mineras canadienses, el presidente de la minera canadiense Mo-
narca Minerals, Carlos Espinosa, ha declarado que una posible terminacion del TLCAN tendria
serias implicaciones para el sector minero. “Espinosa estimé que si Estados Unidos se sale del
TLCAN, ello afectaria la industria minera en cuanto a movilidad de personas, de equipos, la
tecnologia, incluso la comercializacion de los productos”, “El fin del TLCAN afectaria opera-
ciones canadienses en mineria mexicana”, [en linea], Notimex 24/10/2017, disponible en <ME
http://www.economiahoy. mx/economia-eAm-mexico/noticias/8697976/10/17/El-fin-del-TL-
CAN-afectaria-operaciones-canadienses-en-mineria-mexicana.html>.

#“Carta de la CANCHAM al presidente Enrique Penia Nieto”, op. cit.

* Lindsay H. Esquivel, “Empresarios crean liga a favor del TLC: camaras de México, EU y
Canada”, periodico Excélsior, 24 de enero de 2018, disponible en <http:/www.excelsior.com.
mx/nacional/2018/01/24/1215619>.

* “Prioridades de México en las negociaciones para la modernizacion del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte”, [en linea], Secretaria de Economia, disponible en <https:/
www.gob.mx/se/articulos/prioridades-de-mexico-en-las-negociaciones-para-la-modernizacion-
del-tratado-de-libre-comercio-de-america-del-norte?idiom=es>.
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mads moderna que facilite los intercambios comerciales, ademas de incluir
en el TLCAN los cambios que ha tenido México tras la implementacion en
el 2014 de las reformas estructurales.

IV. Promover la certidumbre del comercio y las inversiones en América
del Norte, para ello es fundamental promover y modernizar los meca-
nismos de solucion de controversias que doten de certidumbre a las inver-
siones de los tres paises, ademas de consolidar el régimen legal de las
empresas productivas del Estado.

La postura que mantiene México se alinea de manera directa con la ca-
nadiense, en ésta prevalece la posicion de mantener algunos capitulos del
TLCAN, como es el capitulo 11 y el capitulo 19, ademas de conservar la
preferencia arancelaria, cuestiones que deberan ser defendidas ante la férrea
postura de Donald Trump.

CUADRO 2
LA AGENDA DE RENEGOCIACION DEL TLCAN POR RONDAS

En paralelo a las negociaciones, los funcionarios inter-
actuaron con un gran nimero de actores relevantes, in-
cluidos representantes del sector privado, asociaciones
industriales, representantes de la sociedad civil incluyen-
do grupos laborales, legisladores y funcionarios estatales
y provinciales.

Se retomaron temas como diferencias en materia de reglas
de origen, capitulo de solucion de diferencias por dum-

Primera Ronda ping y subsidios y el tema laboral.
16-20 En materia de solucion de diferencias, Canada se opuso
de agosto 2017 a la eliminacion del capitulo 19; mientras que México
Washington D.C. afirmo que se requiere mejorar el mecanismo de arbitraje

para solucionar esas disputas.

En materia laboral, Canada ejercio presion para lograr
que Estados Unidos adopte los convenios de la Organi-
zacion de la Internacional del Trabajo OIT, sobre todo en
materia indigena.

Los sindicatos canadienses y estadounidenses pidieron in-
cluir el tema de los salarios, haciendo énfasis en la dife-
rencia sustancial que existe con México.

Se abord¢ el tema de acceso a mercado de bienes, inversion,

Segunda Ronda . e .
. reglas de origen y facilitacion comercial.
1-5 de septiembre _ .
2017 Igualmente se abordaron temas de pequena y mediana
CDMX empresa, comercio digital, medio ambiente, transparencia,

anticorrupcion.




LOS CAPITULOS DE INVERSION Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL TLCAN

CUADRO 2 (CONTINUACION)

Tercera Ronda
23-27
de septiembre
2017
Ottawa

Canada abord¢ el tema laboral y hubo una propuesta de
Estados Unidos para limitar las exportaciones agricolas
mexicanas por estacionalidad, tema preocupante para
México. El representante sectorial que coordina temas
de acceso a mercados, laboral y medidas fitosanitarias del
cuarto de junto, revelo estar totalmente en desacuerdo
con las medidas que pretende aplicar Estados Unidos.
El lider sindical, Jerry Dias, insistio que los empleos per-
didos en la industria canadiense se deben a los bajos sa-
larios de México.

Estados Unidos busco un esquema que facilite los juicios
por dumping en la importacion de productos mexica-
nos perecederos, como jitomates.

Cuarta Ronda
11-15
octubre 2017

Washington D.C.

Estados Unidos expuso su propuesta de elevar las reglas
de origen del sector automotriz de 62.5 a 85%, asi co-
mo el tema de solucion de controversias y la clausula de
extincion que haria que el tratado deje de existir cada 5
anos.

Se lograron avances en aduanas, comercio digital y bue-
nas practicas regulatorias.

Quinta Ronda
17 -21
noviembre 2017
CDMX

El coordinador del cuarto de junto de la delegacion mexi-
cana, Moisés Kalach, especificé que han existido contra-
propuestas, pero que no se ve la voluntad del equipo
estadounidense de avanzar.

Sexta Ronda
23-28
enero 2018
Montreal

Esta ronda concluyé con un capitulo y un anexo sobre
temas anticorrupcion y tecnologias de la informacion.
Existieron avances en medidas sanitarias y fitosanitarias,
telecomunicaciones y obstaculos técnicos al comercio,
asi como farmacéutico, quimico y cosméticos.

Ademas de que Canadd y México en su conjunto presenta-
ron contrapropuestas a Estados Unidos sobre el mecanismo
de resolucion de disputas, reglas del sector automotriz y
la clausula de extincion.

FUENTE: Secretaria de Economia, disponible en <https://www.gob.mx/se/articulos/reporte-de-

la-consulta-publica-via-internet-sobre-la-modernizacion-del-tlcan?idiom=es>.
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EL CAPITULO 11 DEL TLCAN

Un tema que, por su propia naturaleza, ha sido particularmente controver-
tido, es la postura que Donald Trump adopté respecto al capitulo 11 del
TLCAN. Este capitulo tuvo como propdésito original, “integrar un merca-
do regional en el que fluyan sin restricciones las inversiones directas y de
portafolio provenientes de la region de América del Norte”.” Para tales
efectos se redacto un capitulo en el que se establecio un recuento porme-
norizado de los derechos de los inversionistas y las obligaciones de los
Estados respecto al movimiento de capitales provenientes de América del
Norte, asi como un mecanismo de solucion de disputas de caracter extra-
territorial en el que las empresas depositarian las demandas en contra de
uno de los tres gobiernos, en caso de considerarse que habian incurrido en el
incumplimiento de alguna o varias de las clausulas contempladas en el ca-
pitulo 11.

Un aspecto que en nuestra opinion no deberia soslayarse, es que hasta que
el proceso de renegociacion haya sido concluido y aprobado por el poder le-
gislativo de cada uno de los paises signatarios, el marco juridico incluido
en el capitulo 11 del TLCAN de 1994 sigue vigente y dota a los empresarios
con el derecho de exigir los mismos derechos que recibe el capital nacional.
En esta tesitura, las empresas contintian teniendo el derecho de demandar
al Estado en caso de que se considere que una politica publica: ley; regla-
mento o accion promovida por un gobierno, dafe sus operaciones y con-
travenga con ello lo establecido en el tratado. Dentro de este capitulo, las
acciones ejercidas licitamente por un gobierno en beneficio de la sociedad,
como pueden ser los requisitos de desempefio impuestos a una empresa,
pero que danen las expectativas de inversion de la empresa, representa un
argumento consistente para una demanda.

Durante la quinta ronda de renegociaciones, Estados Unidos planteo
enfaticamente abandonar el capitulo 11, dado que no estaba dispuesto a
aceptar que “cuando ese pais [Estados Unidos] aplicara una ley, un tribunal
internacional evaluara la manera en la que la aplic6”.” Aparentemente, esta

*0 Alejandro Posadas Urtusuastegui, “El capitulo 11 del TLCAN: proteccion a la inversion
extranjera”, [en linea], Juridicas UNAM, disponible en <https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/4/1667/9.pdf>.

> Roberto Morales, “EU rechaza modelo en controversias inversionista-Estado”, [en linea],
El Economista, 27 de noviembre 2017, disponible en <https://www.eleconomista.com.mx/empre
sas/EU-rechaza-modelo-en-controversias-inversionista-Estado-20171127-0037.html>.

Este tipo de posturas refuerzan la idea que tienen actualmente algunos paises de América
Latina de defender la doctrina Calvo que propia que, “los extranjeros no podian tener derechos
superiores a los nacionales, que las leyes del pais eran las que se aplicaban en cualquier dispu-
ta ocurrida en el pais, sin importar que los querellantes fueran extranjeros” Cfr. Maria Teresa
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CUADRO 3
OBLIGACIONES CUYO INCUMPLIMIENTO PUEDEN CONDUCIR
A UNA DEMANDA VIA CAPITULO 11

Trato Nacional Obligacion de dar el mismo trato a la inversion y al
inversionista proveniente de un pais del TLCAN no
menos favorable que el otorgado al inversionistay a la
inversion nacional en iguales circunstancias (Articulo

1102).
Trato de Nacion Obligacion de tratar a la inversion y al inversionista no
mas favorecida menos favorable que a la inversion y al inversionista de

cualquier otro pais (Articulo 1103).

Estandares minimos Obligacion de tratar a la inversion y al inversionista
de trato conforme a las leyes internacionales, incluyendo trato
justo y equitativo (Articulo 1105).

Compensacion en caso | Obligacion de no expropiar ni directa ni indirectamente
de expropiacion o tomar medidas equivalentes a la expropiacion de una
inversion sin compensacion (Articulo 1110).

Exigencias sobre Es obligatorio la no imposicion de determinados
comportamiento/ requisitos o exigencias de comportamiento, como
operatividad/ aceptar un determinado porcentaje de contenido local
desempeiio o nacional en la produccion o en la contratacion de

empleos (Articulo 1106).

FUENTE: Maria Teresa Gutiérrez Haces, “La inversion extranjera directa en el TLCAN”, en re-
vista Economia UNAM, vol. 1, num. 3, p. 204.

reflexion tendria sentido y paradéjicamente recogeria los argumentos que
los criticos del TLCAN han blandido en contra del capitulo desde 1994.
Canada ha sido muy critico, en especial sobre las consecuencias de la
aplicacion de este capitulo respecto al derecho de autodeterminacion de un
gobierno. Sin embargo, la intencién de la propuesta de Trump no apunta
realmente al desmantelamiento del contenido del capitulo 11, sino del
mecanismo de arbitraje extraterritorial. De tener éxito la propuesta estado-
unidense, el gobierno demandado por una empresa tendria que atender y
resolver la demanda en las cortes del pais de origen de la empresa.

Gutiérrez Haces, “La inversion extranjera directa en el TLCAN”, revista Economia UNAM, vol. 1,
num. 3, p. 204 y la doctrina Estrada que promovia el principio de libre determinacion y no in-
tervencion en asuntos internos de los Estados. Con ello, toma fuerza un movimiento latinoame-
ricano que busca evaluar y en su caso desconocer el mecanismo de solucién de controversias
inversionista-Estado, sobre todo el CIADI.
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A finales del mes de octubre de 2017, doscientos treinta profesores de
economia y derecho, mayoritariamente estadounidenses, enviaron una carta
al presidente Trump, exigiendo que se eliminara el capitulo 11 del TLCAN.
La peticion esgrimia que:>*

[...] ademas del problema central de establecer un conjunto paralelo y pri-
vilegiado de derechos legales y recursos para los actores economicos extran-
jeros que operan aqui, los procedimientos de arbitraje internacional carecen
de muchas protecciones y procedimientos basicos que normalmente estan
disponibles en un tribunal de justicia.

[...] lainclusion de ISDS en los acuerdos comerciales y de inversion de
Estados Unidos, deja de lado estas preocupaciones complejas y amenaza con
diluir las protecciones constitucionales, debilitar el poder judicial y exter-
nalizar nuestro sistema juridico interno a un sistema de arbitraje privado
que esta aislado de los controles esenciales y contrapesos.

Entre los signatarios se encontraban el premio Nobel, Joseph Stiglitz y
el ex secretario de Trabajo, Robert Reich.

Si bien, la instrumentacion del capitulo 11 ha sido un asunto contencioso
para los gobiernos y empresarios de los tres paises, también lo ha sido para
la sociedad civil, en particular por el desvio de recursos destinados a ejercer
politicas publicas y sociales, que son utilizados para pagar los costos admi-
nistrativos de una demanda y la indemnizacion a la empresa demandante.
Estos montos se pagan en délares estadounidenses.

En el mes de julio de 2001 se publicé un documento titulado: “Notas
interpretativas de ciertas disposiciones del Capitulo 11. Comision de Libre
Comercio del TLCAN”, firmado por los cancilleres de cada uno de los tres
paises. El documento refleja la necesidad de los tres gobiernos de redefinir la
interpretacion y aplicacion de algunos de los articulos contemplados en
el capitulo 11. En éste se analizan: el acceso a los documentos, la confidencia-
lidad y la transparencia, asi como la interpretacion sobre el “Nivel Minimo
de Trato”, conforme al derecho internacional (articulo 1105); los concep-
tos de “Trato Justo y Equitativo” y la “Proteccion y Seguridades Plenas”, tam-
bién de acuerdo al derecho internacional consuetudinario.

Es un hecho que al igual que en 2001, en la renegociacion de 2018, los
empresarios estadounidenses consideran que la preservacion del meca-
nismo de solucion de controversias es fundamental para dar seguridad y
certeza juridica a sus inversiones. Cabe mencionar que, de los casos pre-

2 Idem.
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CUADRO 4

CUADRO SOBRE MONTOS PAGADOS: 1997-2016

343

Total de . ..
Decisiones | Decisiones
. demandas Montos pagados
Pais a favor a favor
contra ; por el Estado
del inversor | del Estado
el Estado
185.5 millones de ddlares
México 18 7 6 USA + 9.40 millones
de pesos mexicanos
Estados
Unidos 16 0 K o
17.26 millones de dolares
Canada 25 6 6 USA + 172.5 millones
de dolares CAN

*En los montos no se utiliza la conversion debido a que fueron pagados por el Estado en dife-
rentes anos.

a: El numero total de demandas contempla los casos interrumpidos.

FUENTE: Investment Policy, “Investment Dispute Settlement Navigator”, disponible en <http://
investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/FilterByApplicablelia>.

sentados por el TLCAN hasta la fecha, Estados Unidos ha sido el pais menos
perjudicado de los tres.

Para el gobierno canadiense, el hecho de que el nuevo TLCAN no incluya
el capitulo 11 o en su defecto el mecanismo de arbitraje, resulta particular-
mente preocupante, dado el tipo de inversion que se concentra en México:
la minera. Ante la evidente preocupacion por el tema, Canada y México han
decidido dialogar conjuntamente y tomar ciertas decisiones respecto a la
posicion estadounidense; Kenneth Smith, jefe negociador, aseguro:

A'lo que estamos llegando con un dialogo con Canadd y Estados Unidos, es
simplemente reconocer que a nosotros nos interesa seguir enviando sefna-
les fuertes de que vamos a proteger la inversion en nuestro pais, y lo podemos
hacer de una manera reciproca.”

Se prevé entonces que México y Canadd discutan bilateralmente la sec-
cién B que regula la solucién de controversias entre inversionistas y Esta-
dos. Mientras que Estados Unidos, presumiblemente, permaneceria en la

> “Avanza mecanismo de disputa inversionista-Estado entre México y Canada”, Opportimes,
disponible en <https://www.opportimes.com/inversiones/avanza-mecanismo- disputa-inversio
nista-estado-mexico-canada/#>
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GRAFICA 7
DEMANDAS DEL CAPITULO 11 DEL TLCAN: 1994-2017
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FUENTE: elaboracion propia con datos de El Economista, Roberto Morales, “EU rechaza
modelo en controversias inversionista- Estado”, [en linea], El Economista, 27 de noviem-
bre de 2017, disponible en <https://www.eleconomista.com.mx/empresas/EU-rechaza-
modelo-en-controversias-inversionista-Estado-20171127-0037.html>.

seccion A, la cual contiene disposiciones de trato nacional y nacién mads
favorecida.™

El gobierno mexicano ha manifestado en varias ocasiones, desde que se
inicio el proceso de renegociacion, que le interesa seguir promoviendo las
reformas instrumentadas, en especial la energética. Tomando en considera-
cion la incertidumbre que se ha creado respecto al futuro de la inversion
extranjera sin la proteccion del capitulo 11 del TLCAN, el gobierno del
presidente Enrique Pena Nieto decidié firmar un convenio de adhesion, en
el mes de enero de 2018, al Convenio de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI), esperan-
do que en proximos meses, el Senado de la Republica ratifique esta firma.”
El ingreso, como miembro pleno a dicho convenio, busca ante todo, pro-
teger a futuro la posicion del gobierno mexicano respecto a las demandas
de cualquier inversionista extranjero con operaciones en México, ya que
este pais hasta 2018 contaba con 43 acuerdos y tratados comerciales firma-
dos, que en su mayoria contienen un capitulo sobre proteccion a la inver-
sion o en su defecto se trata de un Acuerdo de Promocion y Proteccion a la
Inversion Extranjera.

>* Idem.

> “México firmara adhesion al CIADI para garantizar inversiones extranjeras”, [en linea],
11 de enero de 2018, disponible en <https://www.opportimes.com/inversiones/mexico-firma
ra-adhesion-al-ciadi-garantizar-inversiones-extranjeras/>.
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