Derecho PUCP
DERECHO ISSN: 0251-3420
PUCP ISSN: 2305-2546

Pontificia Universidad Catdlica del Pert - PUCP

Toro-Fernandez, Juan-Felipe; Tijmes-lhl, Jaime

Los capitulos de inversiones en la Alianza del Pacifico, el CPTPP
y el T-MEC: convergencia sustantiva, divergencia procesal

Derecho PUCP, nim. 86, 2021, Enero-Junio, pp. 145-179
Pontificia Universidad Catélica del Perti - PUCP

DOI: https://doi.org/10.18800/derechopucp.202101.005

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533668449005

Coémo citar el articulo ?@é@w;{g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=533668449005
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=5336&numero=68449
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533668449005
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5336
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=5336
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=533668449005

N° 86,2020

https://doi.org/10.18800/derechopucp.202101.005 L)El{li(jl l() Lu;if‘-‘meg’“b’e
~
PUCP

JUAN-FELIPE TORO-FERNANDEZ™
Universidad Eafit (Colombia)

JAIME TIJMES-IHL™
Universidad de La Frontera (Chile)

Resumen: Este articulo compara los capitulos sobre inversién del Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico (PA-AP), el Acuerdo
General y Progresivo de Asociacién Transpacifico (CPTPP) y el Tratado entre
Meéxico, Estados Unidos y Canad4 (T-MEC) con el objetivo de determinar su
grado de convergencia normativa. Tras el anélisis, llegamos a la conclusién de
que estos capitulos de inversién incluyen normas y principios sustantivos muy
similares sobre las inversiones internacionales en términos de definiciones, el
ambito de aplicacién de las normas, las normas de trato (trato nacional y trato
de nacién m4s favorecida), las normas absolutas (nivel mfnimo internacional de
trato, trato justo y equitativo, y proteccién y seguridad plenas), las normas de
proteccion de las inversiones (expropiacion directa e indirecta, compensacién
y transferencias) y los requisitos de desempefio. También concluimos que
algunos aspectos de estos capitulos de inversién difieren de manera sustancial
en lo que respecta a la solucién de controversias entre inversionistas y Estados
(SCIE). En primer lugar, las normas del TPP y del TMEC son a menudo
similares y con frecuencia divergen de las normas del PA-AP. En segundo lugar,
la cobertura de las partes y la cobertura de la proteccion divergen fuertemente
entre el T-MEC, por una parte, y el PA-AP y el CPTPE, por otra. Asf pues,
como consecuencia de la convergencia sustantiva y la notoria divergencia
procesal, sostenemos que lo més probable es que los demandantes atiendan a
razones procesales para elegir el foro entre el PA-AE el CPTPP y el TMEC.

Palabras clave: Alianza del Pacifico (AP), Tratado Integral y Progresivo de
Asociacién Transpacifico (CPTPE CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPE TPPA),
Tratado entre México, Estados Unidos y Canad4 (T-MEC), tratado de libre
comercio (TLC), acuerdo internacional de inversién, solucién de controversias
entre inversionistas y Estados (SCIE)
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Abstract: This article compares the investment chapters of the Additional
Protocol to the Framework Agreement of the Pacific Alliance (PA-AP), the
Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership
(CPTPP) and the United States-Mexico-Canada Agreement (USMCA).
Our objective is to determine their degree of normative convergence. We
conclude that these investment chapters include very similar substantive
rules and principles on international investments in terms of definitions,
the rules’ scope of application, treatment standards (national treatment and
most favored nation treatment), absolute standards (international minimum
standard of treatment, fair and equitable treatment, and full protection and
security), investment protection rules (direct and indirect expropriation,
compensation, and transfers), and performance requirements. We also
conclude that these investment chapters differ, in some respects very strongly,
regarding investor-State dispute settlement (ISDS). First, TPP and USMCA
rules are often similar and frequently diverge from PA-AP rules. Second, party
coverage and protection coverage diverge strongly between the USMCA
vis-a-vis the PA-AP and CPTPR Thus, as a consequence of substantive

convergence and strong procedural divergence, we argue that complainants
will most likely choose the forum between the PA-AE, CPTPP and USMCA
according to procedural reasons.

Key words: Pacific Alliance (PA), Comprehensive and Progressive
Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPE, CPTPPA, TPP-11, TPP11,
TPE TPPA), United States-Mexico-Canada Agreement (USMCA), free
trade agreement (FTA), international investment agreement, investor-State
dispute settlement (ISDS)
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LOS CAPITULOS

i DE INVERSIONES
[.INTRODUCCION EN LA ALIANZA

La Alianza del Pacifico (AP) es un drea de integracién econdmica pe| paCiFICO, EL
profunda (Rodriguez Aranda, 2014, p. 558) destinada a lograr la  cpTppy EL T-MEC:
concertacién, convergencia, didlogo politico y proyeccién (Alianza del  convERGENCIA
Pacifico, 28 de abril de 2011, p. 1) de Chile, Colombia, México y Perd  SUSTANTIVA,

con la regién Asia-Pacifico (Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020b; Toro-  DIVERGENCIA
Fernandez & Tijmes-Ihl, s.f.). Segtin el articulo 3.1 del Acuerdo Marcode ~ PROCESAL

la AR, suscrito en 2012, sus objetivos son construir un 4rea de integracién PACIFIC ALLIANCE
profunda; impulsar un mayor crecimiento, desarrollo y competitividad de CPTPP AND US MC’A
las economias; y convertirse en una plataforma de articulacion, integracién |\ corpent

y proyeccion, con especial énfasis en Asia-Pacifico. CHAPTERS:
Después de que Estados Unidos se retirara del proyectado Acuerdo °UBSTANTIVE
Transpacifico de Cooperacién Econémica (TPE por sus siglas en CONVERGENCE,
inglés) en 2017, las partes restantes (Australia, Brunéi, Canad4, Chile, ET\?E(;%EGDE%RC/EL

Japén, Malasia, México, Nueva Zelanda, Pert, Singapur y Vietnam)
continuaron las negociaciones y firmaron el Tratado Integral y Progresivo
de Asociacién Transpacifico (CPTPE por sus siglas en inglés) el 8 de
marzo de 2018 (CPTPP; Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, s.f.). El CPTPP
es un acuerdo comercial regional integral para la regién Asia-Pacifico
que busca promover la integraciéon econémica regional y acelerar la
liberalizacién regional del comercio y la inversiéon (CPTPE Predmbulo),
entre otros objetivos. Mediante una referencia normativa, incorpora
las disposiciones del TPP (CPTPR, art. 1), excepto algunas que fueron
suspendidas (art. 2).

En 1994 entr6 en vigor el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) entre Canad4, México y Estados Unidos. En 2018, las
partes del TLCAN acordaron sustituirlo por el Tratado entre México,
Estados Unidos y Canada (T-MEC), que entré en vigor en el afio 2020.
Es decir, México es el tnico Estado que es parte de la AR, del CPTPP y
del TMEC.

La doctrina ha estudiado la convergencia entre las normas de inversién
extranjera y la solucién de controversias entre inversionistas y Estados
(SCIE) en tratados de libre comercio (TLC), por ejemplo, la convergencia
entre la AP y el CPTPP (Toro-Fernandez, 2018, pp. 40-80), la AP y
el Mercosur (Herreros & Garcia-Millan, 2017, pp. 24 y 34-38; Novak
& Namihas, 2015, pp. 190-196), o el Acuerdo Integral de Economia
y Comercio entre Canada y la Unién Europea (CETA, por sus siglas
en inglés) y el Acuerdo entre la Unién Europea y Japén relativo a una
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asociacién econdmica (Eujepa, por sus siglas en inglés) (Furculita, 2020).
Ortras obras han comparado la AR, el CPTPP y la solucion de diferencias
de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) (Gallardo-Salazar &
Tijmes-Ihl, 2020; 2021).

Nuestra pregunta de investigacion es hasta qué punto son convergentes
las normas sobre inversiéon extranjera (incluida la solucién de
controversias) de la AR el CPTPP y el T-MEC. Para estos efectos, las
juzgamos convergentes si su sentido juridico es similar y si admiten una
interpretacion teleoldgica similar (Schill, 2015, p. 25).

En este sentido, el propésito de este articulo es determinar el grado de
convergencia normativa entre los capitulos de inversién del Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco de la AP (AP-AP), el CPTPP y el T-MEC.
En las secciones Il a X los compararemos y, mediante una metodologia
comparativa, buscaremos similitudes y diferencias entre sus normas.
La seccién XI contiene un cuadro sinéptico, mientras que en la seccién
final evaluaremos hasta qué punto estos capitulos de inversién son
juridicamente convergentes.

Aplicaremos una metodologia dogmético-juridica para discernir e
interpretar el significado de los enunciados normativos. Aplicaremos
principalmente los métodos de interpretacion literal y sistematico.
Nuestra perspectiva tedrica es formalista, ya que solo examinaremos
las fuentes formales del derecho internacional. Para ello, analizaremos
Gnicamente los textos de los tratados pues, ya que estos son recientes, atin
no se ha desarrollado una jurisprudencia, un derecho consuetudinario
ni una practica posterior (de conformidad con el articulo 31.3(b) de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

Para este articulo hemos tenido que elegir un idioma de trabajo.
El espafiol es el tnico idioma auténtico para el PA-AP y uno de los
idiomas auténticos del CPTPP (CPTPE art. 7; TPE art. 30.8) y del
T-MEC (art. 34.8). En consecuencia, compararemos los tres tratados en
espafol, dado que es el tnico idioma auténtico en comun.

Nos parece necesario aclarar cémo citaremos. El articulo 1 del CPTPP
incorpord el TPP por referencia (si bien hay excepciones y el articulo 2
suspendié la aplicacién de algunas disposiciones), pero ambos son
tratados independientes. Por lo tanto, es complejo citarlo de manera
inequivoca, sencilla y técnicamente correcta. Por un lado, las citas
de los capitulos y articulos del TPP se refieren al TPP incorporado al
CPTPP, Por ejemplo, las referencias al articulo 9.1 del TPP se refieren
al articulo 9.1 del TPP incorporado al CPTPP. En cambio, por ejemplo,
las citas del articulo 1 CPTPP se refieren al tratado CPTPP en si. Por
otra parte, dado que el TPP actualmente solo tiene vigencia como un
instrumento incorporado al CPTPE, nos referiremos al sistema juridico,
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las normas y principios del CPTPP (y no del TPP). En otras palabras,
en este articulo citaremos y analizaremos el sistema juridico del CPTPP
(que incorpora el TPP) y no el sistema juridico del TPR En ocasiones
puede haber ambigiiedades, pero creemos que las y los lectores atentos

podrén discernir con facilidad a qué articulos especificos nos referimos. ~ -©° CAPITULOS

DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA

1I.COMPARACION DE LOS CAPITULOS DE INVERSIONES  DELPACIFICO, EL
El capitulo 10 del PA-AP versa sobre inversiones y propende a ofrecer <~ 'PP Y EL T-MEC:
un marco juridico previsible para el desarrollo de la inversién entre ~“ONVERGENCIA

las partes de la AR tal como se expresa en el predambulo del Acuerdo SDlljstT:gl;l\‘VCAlA
Marco de la AP Del mismo modo, el capitulo de inversién del CPTPP CROCESAL

establece un marco juridico predecible para la inversién a través de
reglas mutuamente ventajosas, de conformidad con el predmbulo del ~ PACIFIC ALLIANCE,
acuerdo TPE para integrarse a la regién Asia-Pacifico. El T-MEC, porsu  CPTPP AND USMCA

parte, busca expandir la inversién, de acuerdo con su predmbulo. INVESTMENT

CHAPTERS:
El TLCAN desencadené una diseminacién de las normas que protegen s gstaNTIVE

la inversién extranjera directa (IED). En consecuencia, las raices converGENCE,
histéricas de los capitulos de inversién analizados en este articulo prOCEDURAL
estan en el TLCAN. El capitulo de inversién del PA-AP y de otros pIVERGENCE
TLC firmados entre miembros de la AP son similares al capitulo de

inversion del TLCAN (Gutiérrez Haces, 2015, p. 33). Asimismo, el

capitulo de inversiones del CPTPP se basa en el modelo del TLCAN,

lo que probablemente refleje los intereses de Estados Unidos durante

las negociaciones del TPP (Alvarez, 2016, pp. 503-507; Polanco Lazo,

2015, p. 179). Por dltimo, el T-MEC responde a las preocupaciones

planteadas durante la aplicacién del TLCAN.

En los siguientes capitulos analizaremos la convergencia de esos capitulos
de inversién. En concreto, examinaremos las definiciones, el ambito de
aplicacion, los estandares de trato, los estdndares absolutos, las normas
de proteccioén de las inversiones, los requisitos de desempefio y la SCIE,
ademas de otras disposiciones. En algunas ocasiones los compararemos
con otros textos normativos, sobre todo el TLCAN vy el modelo de
tratado bilateral de inversién (TBI) de Estados Unidos de 2012.

[Il. DEFINICIONES

Las definiciones incluidas en los capitulos de inversién del AL, el CPTPP
y el T-MEC son muy similares, y constituyen un marco para entender e
interpretar estos capitulos. Las expresiones definidas son de uso comtn
en el derecho internacional de las inversiones y se aplican a los capitulos
de inversion (PA-AR art. 10.1; TPE art. 9.1; T-MEC, art. 14.1), en
contraste con las definiciones generales que se aplican a todo el acuerdo
(PA-AD art. 2.1; TPE art. 1.3; TMEC, art. 1.5). Esto confirma que estos
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capitulos de inversion son auténomos (Zegarra Rodriguez, 2015, pp. 204
y 210) y sus disposiciones, definiciones y principios no pueden aplicarse
a otros capitulos del mismo acuerdo.

«Inversién» es un vocablo controvertido en la doctrina y en los arbitrajes
internacionales (Manciaux, 2008, p. 804) por su significado poco
claro, amplio (Amarasinha & Kokott, 2008, p. 138) vy, a veces, vago
(p- 802). Es importante tener en cuenta que ni siquiera el Convenio
de Washington sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados contiene una definicién
precisa y clara de «inversién». Este término se utiliza indistintamente
en el articulo 25 del convenio al referirse a la jurisdiccién del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi),
lo que ha llevado a que la jurisprudencia en cuestiones de jurisdiccion
haya intentado precisar su significado (p. 804). Parte de la doctrina
sostiene que la omisiéon de una definicion de «inversién» en el
Convenio de Washington es deliberada (p. 804) y que puede ofrecer
ciertas ventajas, ya que permite que el concepto de inversién sea mas
flexible y funcional (p. 805). Nosotros discrepamos, ya que omitir
una definicién no solo puede dar flexibilidad, sino también generar
ambigiiedad, pues los Estados y los inversionistas no comprenderan la
nocion, el alcance, ni los conceptos que se deriven de la «inversién» o
se relacionen con ella.

Los articulos 10.1 del PA-AR 9.1 del TPP y 14.1 del T"MEC definen
la inversion como todo activo de propiedad de un inversionista y
mencionan varias formas de inversiones basadas en activos. Esto sigue
el modelo de TBI de Estados Unidos de 2004 y 2012 (Nottage, 2016,
pp- 331y 346). Por lo tanto, se apartan explicitamente del articulo 1139
del TLCAN, ya que su definicién se basaba principalmente en la nocién

de «empresa» (Unctad, 2004, p. 90).

Asimismo, llamala atencién que estos acuerdos definan las caracteristicas
de una inversién como «el compromiso de capitales u otros recursos, la
expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncién de riesgo»
(PA-AR art. 10.1; TPR art. 9.1; TMEC, art. 14.1). Estas caracteristicas
son un desarrollo jurisprudencial, en particular en el caso Salini ws.
Marruecos. La jurisprudencia posterior se ha referido a las caracteristicas
que debe tener una inversién como el «test Salini»: duracién, utilidades
y rendimientos, riesgo, contribucién al desarrollo econémico del Estado
receptor y contribucién sustantiva (Manciaux, 2008, pp. 801-802, 815
y 823-824). Estimamos que estas disposiciones del PA-AE, el CPTPP y
el T"MEC requieren de manera efectiva que los inversionistas realicen
una contribucién real de capital, obtengan utilidades y asuman riesgo.
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Estas disposiciones resguardan a los Estados frente a inversionistas que
pudieren presentar reclamaciones infundadas.

Al igual que los modelos de TBI de 2004 y 2012 de Estados Unidos,

el vocablo «inversién» enumera diversas formas que puede adoptar 10S CAPITULOS
una inversién, como una empresa, acciones, capital y otras formas de  DE INVERSIONES
participacién en el patrimonio de una empresa; bonos, obligaciones EN LA ALIANZA

y otros instrumentos de deuda; derechos de propiedad intelectual, DEL PACIFICO, EL
licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares; contratos de CPTPPY ELT-MEC:
llave en mano, de construccién, de gestién, de produccién, de concesion, CONVERGENCIA
de participaciéon en los ingresos y otros contratos similares; otros SUSTANTIVA,
derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles; ~P!VERGENCIA

y derechos relacionados con la propiedad como arrendamientos, FPROCESAL
hipotecas, gravdmenes y garantfas en prenda. Esta lista incluye formas  paciric aLLiANCE,
de inversion no contempladas en el TLCAN, como derechos de cptpp AND USMCA
propiedad intelectual, licencias, autorizaciones o permisos; derechos —|NVESTMENT
relacionados con la propiedad o productos financieros como futuros, CHAPTERS:
opciones y otros derivados. Es decir, estos acuerdos abarcan activos y = SUBSTANTIVE
transacciones en las que los inversionistas pueden adquirir licencias de  CONVERGENCE,
marca, patentes o disefios industriales que antes no se consideraban una  PROCEDURAL
forma de inversion. DIVERGENCE

Una diferencia sustancial radica en que el PA-AP excluye los
instrumentos de deuda emitidos por los Estados parte en el acuerdo y/o
por sus empresas estatales (bonos soberanos) como forma de inversion.
El CPTPP y el T-MEC no excluyen estos instrumentos de deuda, lo que
significa que un inversionista podria invertir en este tipo de instrumentos
de deuda publica. Esto es relevante para pensar en un régimen de
inversién unificado para estos acuerdos.

EIPA-AL el CPTPPy el T-MEC también definen qué es un inversionista.
Estos tratados utilizan las expresiones «inversionista de una Parte» e
«inversionista de un pais no Parte», pero no se refieren al inversionista
extranjero. Por lo tanto, se considera como «inversionista de una Parte»
a aquel que tiene el propésito de realizar, est4 realizando o ha realizado
una inversién en el territorio de otro Estado parte. En cambio, por
«inversionista de un pafs no Parte» se entiende a un inversionista que
tiene el propdsito de realizar, est4 realizando o ha realizado una inversién
en el territorio de una parte, pero no es un inversionista de algunas de
las partes. El objetivo de esta distincién es determinar a quién ampara el
tratado y deslindar a quiénes no se puede considerar como inversionistas.

Australia, Canad, Singapur y Nueva Zelanda son miembros del CPTPP
y actualmente estdn negociando para convertirse en Estados asociados
de la AP De esa manera, los abarcarfan las normas de la AP para los
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inversionistas de una parte, lo que podria sentar las bases de un entorno
atractivo para las inversiones en la regién Asia-Pacifico.

La definicién de «inversién cubierta» es casi idéntica en los tres tratados.
Significa la inversion realizada en el territorio de un Estado parte del
acuerdo por un inversionista de otra parte a partir de la fecha de entrada
en vigor del tratado, o establecida, adquirida o ampliada posteriormente.
Este concepto es decisivo para evitar futuros litigios entre inversionistas y
Estados, y especialmente para encontrar el momento en que la inversién
se realizo en el territorio de otro Estado parte del acuerdo.

El TPP incluye dos vocablos relacionados con la inversién, pero que
estan suspendidos en el CPTPP: «acuerdo de inversion» y «autorizacién
de inversién». Ambos se incluyeron en el modelo de TBI de 2012 de
Estados Unidos. Es muy plausible que estos vocablos representaran
intereses de Estados Unidos y que las demas partes del CPTPP decidieran
suspenderlos después de que ese pas se retirara del TPP, Por el contrario,
el PA-AP y el T"MEC no definen estas expresiones e imponen cargas
adicionales a los inversionistas y a las partes para firmar acuerdos escritos
que contengan derechos y obligaciones sobre las inversiones cubiertas,
lo que cabe catalogar como requisitos de desempefio. Adicionalmente,
se convierte en un obsticulo para las inversiones, ya que requiere una
institucién dedicada a la inversién extranjera (y no todos los Estados
cuentan con una) para aprobar una inversién cubierta. En este sentido,
consideramos que es beneficioso que los miembros del CPTPP hayan
suspendido estas disposiciones.

En estos tratados, las disposiciones con definiciones incluyen otras
expresiones, en su mayoria relacionadas con el arbitraje internacional,
como «demandante», «demandado», «parte contendiente» y «parte
no contendiente», referencias al Convenio Ciadi, al Reglamento del
Mecanismo Complementario del Ciadi y a las Reglas de Arbitraje
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (Cnudmi). Ahora bien, solo el TPP incorpora referencias
al Reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres y al
Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.

Estas definiciones enmarcan los procedimientos de arbitraje con arreglo
a la seccién B de los capitulos de inversién. Los inversionistas y los
Estados parte de estos acuerdos podran elegir entre esos sistemas de
arbitraje, lo que representa un progreso significativo para un eventual
régimen comdn para estos acuerdos.
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IV. AMBITO DE APLICACION

Los articulos 10.2 del PA-AR 9.2 del TPP y 14.2 del T-MEC regulan el
ambito de aplicacion y definen cémo, a qué y a quién se aplica el capitulo
de inversién (de forma similar al articulo 1101 TLCAN y al articulo 2 del
modelo de TBI de Estados Unidos de 2012). En concreto, estas normas
se refieren a las medidas que los Estados parte adoptan o mantienen en
relacién con los inversionistas, las inversiones cubiertas, los requisitos
de desempefio, las medidas sanitarias y ambientales, y otros objetivos
normativos. Cabe destacar que el articulo 14.2.4 T-MEC y los anexos
14-D y 14-E restringen la solucién de controversias sobre inversiones a CUSTANTIVA
Estados Unidos y México, y excluyen a Canad4 (excepto en el caso de las OIVERGENCIA
reclamaciones de inversiones existentes y las reclamaciones pendientes  ,, v,

en virtud del anexo 14-C). Por otra parte, el anexo 14-E amplia el 4mbito

de aplicacion a los contratos, a diferencia del TLCAN. PACIFIC ALLIANCE,
CPTPP AND USMCA

Las obligaciones de los Estados parte del TPP y del T-MEC se aplican  |NVESTMENT

a las medidas que adopten o mantengan sus Gobiernos centrales, CHAPTERS:
regionales o locales, o cualquier organismo que ejerza autoridad SUBSTANTIVE
gubernamental (TPD, art. 9.2.2; T-MEC, art. 14.2.2). En cambio, CONVERGENCE,
el articulo 10.2.4 del PA-AP se refiere a la autoridad delegada, por PROCEDURAL
ejemplo, para expropiat, otorgar licencias, aprobar transacciones DIVERGENCE
comerciales o imponer cuotas, tasas u otros cargos.

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:
CONVERGENCIA

Estos capitulos de inversién no se aplican a los servicios transfronterizos
(PA-AR art. 10.2.2; TPB art. 9.3.2; T-MEC, art. 14.3.3) ni a las medidas
relacionadas con las instituciones financieras (PA-AR art. 10.2.3(a);
TPR art. 9.3.3; T-MEC, art. 14.3.2). En este sentido, el TPP y el TMEC

son casi idénticos, a diferencia del PA-APR

Cabe indicar que estos capitulos de inversién no se aplican a actos o
situaciones que hayan ocurrido o hayan dejado de existir antes de la
entrada en vigor del acuerdo (PA-AR art. 10.2.3(b); TPE art. 9.2.3;
T-MEC, art. 14.2.3).

V. NORMAS DE TRATO

El principio de no discriminacién, que es uno de los més importantes en
los tratados de comercio e inversidn, se concreta como trato nacional
(TN) vy trato de nacién més favorecida (NMF) (Herreros & Garcia-
Millan, 2017, p. 26; Chaisse, 2012, p. 149; Navarro, 2016, p. 5; Polanco
Lazo, 2015, p. 180). Los capitulos de inversién analizados incluyen estos
principios en los articulos 10.4y 10.5 del PA-AR 9.4y 9.5 del TPRy 14.4
y 14.5 del T-MEC.

El TN y el NMF forman parte de las normas minimas de proteccién
en el derecho internacional de las inversiones y, por eso, son derechos
sustantivos para los inversionistas extranjeros (Schill, 2016, pp. 26-27).
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Son estandares tipicos de las economias de libre mercado, ya que
pretenden garantizar un terreno uniforme para la actividad econémica
de los agentes econémicos nacionales y extranjeros como requisito
previo para la competencia (p. 66).

Estos principios tienden a «multilateralizar» los beneficios que un
Estado receptor de inversiones concede a los inversionistas nacionales y
extranjeros. Por lo tanto, equilibran las relaciones del Estado receptor con
otros Estados y multilateralizan el sistema internacional de proteccién
de las inversiones (Schill, 2016, pp. 60-61). Asi, los principios de TN y
NMEF tienen una estructura similar que promueve la multilateralizacién
de las normas relacionadas con las inversiones, lo que a fin de cuentas
incentivara la convergencia normativa en la regién Asia-Pacifico.

Los tratados analizados definen el TN casi de forma idéntica como la
obligacién de cada Estado de otorgar a los inversionistas de otra parte
y a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas o a las
inversiones en su territorio de sus propios inversionistas (PA-ADR,

art. 10.4.1; TPP art. 9.4.1; T-"MEC, art. 14.4.1).

Esta obligacion abarca todas las etapas de la inversion: establecimiento,
adquisicién, ampliacion, gestién, conduccion y explotacion, venta u otra
enajenacion. La cobertura desde la etapa previa hasta la etapa posterior
al establecimiento (Herreros & Garcfa-Milldn, 2017, p. 26; Nottage,
2016, p. 323) es similar a la de los articulos 1102 del TLCAN vy 3 del
modelo de TBI de Estados Unidos de 2012, pero no idéntica, ya que
el TLCAN prohibia a los Estados parte requerir a los inversionistas de
otro Estado que, debido a su nacionalidad, tuvieran un nivel minimo
de participacién en una empresa establecida en su territorio, 0 que
vendieran o enajenaran una inversion.

Los articulos 9.4.3 del TPP y 14.4.3 del T"MEC regulan el TN respecto
del Gobierno no central. El PA-AR por su parte, no incluye una
disposicién anloga.

EI'TPPy el T-MEC, a su vez, aclaran que, en «circunstancias similares»,
la concesion del TN o del trato NMF «depende de la totalidad de las
circunstancias, incluyendo si el trato correspondiente distingue entre
inversionistas o inversiones sobre la base de objetivos legitimos de
bienestar ptblico» (TPE cap. 9, nota 4; T-MEC, arts. 14.4 y 15.4). El

PA-AP no incluye una disposicién equivalente.
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El trato de NMF est4 consagrado en los articulos 20.5 del PA-AD 9.5 del
TPP y 14.5 del T"MEC. Las partes de estos acuerdos concederan a los
inversionistas y a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas y a las
inversiones de cualquier Estado que no sea parte del acuerdo (PA-AR,
arts. 10.5.1-10.5.2; TPP; art. 9.5.1-9.5.2; T-MEC, art. 14.5.1-14.5.2).
Ademas, los beneficios deben concederse desde la fase previa hasta la
fase posterior al establecimiento (Nottage, 2016, p. 318).

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:
CONVERGENCIA

De acuerdo con la nota 6 del capitulo 10 del PA-APy el articulo 9.5.3 del = SUSTANTIVA,

TP el trato de NMF no comprende los mecanismos o procedimientos ~P!VERGENCIA
internacionales de resolucién de controversias. EI TMEC no incluye PROCESAL

una norma analoga. PACIFIC ALLIANCE,

Elarticulo 14.5.3 del T-MEC se refiere al TN en relacién con el Gobierno CPTPPAND USMCA

P . INVESTMENT
no central, de manera analoga al articulo 14.4.3. El PA-AP y el TPE por CHAPTERS.
su lado, no incluyen una norma analoga. CUBSTANTIVE

Por tltimo, cabe sefialar que la nota 14 del capitulo 9 del TPPy el articulo  CONVERGENCE,
14.5.4 del T"MEC aclaran la locucién «circunstancias similares», como ~ PROCEDURAL
ya se menciond en la seccién sobre el TN, a diferencia del PA-AR DIVERGENCE

VI. ESTANDARES ABSOLUTOS

Los tres tratados abarcan el nivel mfnimo de trato, como es habitual en los
capitulos de inversién de los TLC y de los acuerdos internacionales
de inversién. Incluyen los principios de trato justo y equitativo, y de
proteccién y seguridad plenas. Estos son estdndares de proteccién

consagrados en el derecho internacional de las inversiones (Chaisse,
2012, p. 149; Polanco Lazo, 2015, p. 180).

Cada Estado parte conceder4 a las inversiones cubiertas un trato acorde
con el derecho internacional consuetudinario, incluyendo el trato justo
y equitativo, y la proteccién y seguridad plenas (PA-ARD art. 10.6.1;
TPE art. 9.6.1; T-MEC, art. 14.6.1). El anexo 10.6 del PA-AR el anexo
9-A del TPPy el anexo 14-A del T-MEC expresan de forma casi idéntica
que el derecho internacional consuetudinario resulta de una practica
general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el sentido de
una obligacién juridica.

Los anexos incluyen definiciones divergentes de nivel minimo de
trato a los extranjeros del derecho internacional consuetudinario. En
efecto, mientras que el anexo 10.6 del PA-AP se refiere a los «derechos
econémicos de los extranjeros», el anexo 9-A del TPP y el anexo 14-A
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del TMEC se refieren a las «inversiones de los extranjeros». Esta
divergencia es sustancial y puede generar una proteccion diferente de los
activos. La proteccién de las inversiones segtiin el PA-AP puede incluir
cualquier derecho econémico concedido a un extranjero, mientras que
el CPTPPy el T-MEC se limitan a las inversiones. Por lo tanto, el CPTPP
y el TMEC no protegerian el interés econdémico de un inversionista
que no est4 calificado como «inversién», a diferencia de la AP, Por otra
parte, la amplitud de la expresion «derechos econémicos» podria causar
problemas, ya que los inversionistas podrfan reclamar la proteccién del
nivel minimo de trato para cualquier derecho econémico, aunque no se
ajustare a la definicién de inversién del PA-APR

El trato justo y equitativo se consagra de manera idéntica en los articulos
10.6.2(a) del PA-APy 9.6.2(a) del TPE y con pequefias diferencias en el
articulo 14.6.2 (a) del T-MEC. Incluye la obligacién de no denegar justicia
en procedimientos penales, civiles o contencioso-administrativos,
de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas juridicos del mundo.

Este principio es uno de los estdndares absolutos de trato que se
encuentran en los tratados internacionales de promocién y proteccién
de la inversién extranjera (Unctad, 2004, p. 73), aunque se ha criticado
la imprecisién de su definicién y alcance (Dolzer & Schreuer, 2012,
p. 133; Herreros & Garcia-Millan, 2017, p. 20). Esa misma critica es
vélida en relacién con el PA-AL el CPTPP y el T-MEC, ya que no
definen claramente el trato justo y equitativo, sino que solo se refieren a
él en un sentido abstracto y amplio.

Debido a esta imprecision, los tribunales en los arbitrajes de inversién
han seguido diferentes lineas de interpretacién de este principio, sobre
todo Neer vs. México (1926), ELSI (Estados Unidos de América contra
Italia) (1989) y Glamis Gold vs. Estados Unidos de América (2009).
Otros tribunales, como Mondev wvs. Estados Unidos (2002, § 118), y
Waste Management vs. México (2004, § 99), han adoptado un enfoque
casuistico y han afirmado que no es posible llegar a un consenso
sobre lo que en definitiva significa el trato justo y equitativo, ya que
todo depende de las situaciones especificas de cada caso (Dolzer &
Schreuer, 2012, p. 139).

Anuestrojuicio, estaimprecisiony vaguedad podrian tener consecuencias
negativas si los tribunales de inversiones aplicaran la definicion de «trato
justo y equitativo» del PA-AR el CPTPPy el -MEC. Esas consecuencias
negativas podrian afectar no solo a los Estados parte, sino también a
los inversionistas que invoquen este estdndar de proteccién. Como no
hay criterios para establecer de manera univoca si se infringié o no el
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trato justo y equitativo, el resultado de los laudos arbitrales sera dificil
de predecir. Por lo tanto, sostenemos que las partes de la AB, el CPTPP
y el T"MEC deberfan definir este estdndar con mayor claridad, y ademas
hacerlo de manera convergente para los tres tratados, pues serfa ideal una
regulacién unificada para las inversiones. Creemos que la Comisién de
Libre Comercio de la AB, la Comisién de la Asociacién Transpacificay la
Comision de Libre Comercio del T-MEC deberfan emitir conjuntamente
interpretaciones auténticas vinculantes (véase la seccion siguiente sobre
interpretaciones auténticas) para unificar la definicién de «trato justo CONVERGENCIA
y equitativo», de modo que se obligue a los tribunales de inversiones a SUSTANTIVA
interpretar este principio de manera convergente. DIVER GENCIA

PROCESAL

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:

El principio de proteccién ridad plen: nsagran los articul PACIFIC ALLIANCE,
principio de proteccién y seguridad plenas que consagran los articulos 0.7 oo

10.6.2(b) del PA-AR, 9.6.2(b) del TPP y 14.6.2 del TMEC exige a cada INVESTMENT
parte otorgar un nivel de proteccién policial que es exigido por el derecho -, pepe.
internacional consuetudinario. Este principio supone una obligacién SUBSTANTIVE
positiva para los Estados receptores de inversiones, en el sentido de o nyercence,
establecer un marco juridico interno que garantice y proteja las inversiones  procEpURAL
extranjeras frente a posibles controversias con terceros (Schreuer, pyerGENCE
2010, p. 354; Schill, 2016, p. 66). El Estado anfitrién debe garantizar la

proteccion fisica y la seguridad de los inversionistas y de las inversiones

contra la interferencia forzosa de particulares (por ejemplo, empleados,

socios comerciales 0 manifestantes) o de 6rganos del Estado (por ejemplo,

la policia o las fuerzas armadas) (Schreuer, 2010, pp. 353-354 y 368).

El articulo 1105 del TLCAN requeria que los Estados parte concedieran
plena proteccion y seguridad de acuerdo con el derecho internacional, en
vez del derecho internacional consuetudinario. El 31 de julio de 2001 la
Comisién de Libre Comercio del TLCAN emitié una interpretacién de
conformidad con los articulos 1131.2 y 2001.2(c) del TLCAN y declaré
que los conceptos de «trato justo y equitativo» y «plena proteccion y
seguridad» no requerfan un trato adicional 0 m4s extenso del que exigia
el estdndar minimo de trato del derecho internacional consuetudinario
(Nafta Free Trade Commission, 2001). Llama la atencién que las normas
citadas del PA-AP el CPTPP y el T-MEC no sigan el texto del TLCAN,
sino la interpretacion de la Comision. Por lo tanto, existe una tendencia
discernible en cuanto a incorporar el estdndar consuetudinario.

VII. NORMAS DE PROTECCION DE INVERSIONES

La proteccién contra la expropiacion directa o indirecta es uno de los
fundamentos bases del derecho internacional de las inversiones, ya
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que la proteccién contra la expropiacién no indemnizada garantiza el
respeto de los derechos de propiedad como institucién fundamental
para las transacciones de mercado (Schill, 2016, p. 66). Esta es una
norma de proteccién de las inversiones y estd consagrada en los articulos
10.12 del PA-AE, 9.8 del TPP y 14.8 del T-MEC. Su modelo histérico
son el articulo 1110 del TLCAN vy el articulo 6 del modelo de TBI de
Estados Unidos de 2012 (Herreros & Garcfa-Millan, 2017, p. 27; Polanco
Lazo, 2015, p. 179). Se basa en el principio de legalidad de la expropiacion;
es decir, un Estado puede expropiar propiedades extranjeras si aplica
medidas puablicas y no discriminatorias que otorguen a los inversionistas una
compensacion pronta, adecuada y efectiva (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 99).
El PA-AE el CPTPP y el T-MEC prescriben que ninguna parte expropiara
o nacionalizard una inversién cubierta, sea directa o indirectamente,
mediante medidas equivalentes a la expropiacién o nacionalizacién, salvo
que se trate de medidas no discriminatorias que tengan un propésito ptiblico
y contemplen una compensacion pronta, adecuada y efectiva, con apego al
debido proceso. La referencia al «debido proceso», si bien no se incluye
en todos los tratados de inversion, expresa el estandar minimo de trato de
acuerdo con el derecho internacional consuetudinario y el principio de trato
justo y equitativo (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 100), como se menciond
anteriormente. Es decir, el articulo 10.12.1(d) del PA-AP vincula el debido
proceso legal al nivel minimo de trato (art. 10.6), a diferencia del CPTPP
y del TMEC.

La nota a pie de pagina 18 del articulo 10.12 del PA-AP y la nota a pie
de pagina 17 del articulo 9.8 del TPP delimitan el término «propdsito
publico» como un concepto del derecho internacional consuetudinario
y afaden que la legislacién nacional puede expresar este concepto o
uno similar utilizando diferentes términos, como «necesidad ptblica»,
«interés ptblico» o «utilidad ptblica», mientras que el PA-AP afiade el de
«interés social». El T-MEC, por su parte, no incluye una norma analoga.

Los anexos 10.12 del PA-AR 9-B y 9-C del TPE, y 14-B del T-MEC
regulan la interpretacion de los articulos 10.12 del PA-AB 9.8 del TPP
y 14.8 del T-MEC. Este tipo de anexos son bastante comunes en los
acuerdos de inversion para acotar el espectro de posibles interpretaciones
que pueden adoptar los tribunales arbitrales, por ejemplo, en relacién
con el controvertido término «expropiacion indirecta» (Nottage,

2016, p. 318).

VII.1.1. Expropiacién directa

De acuerdo con los pérrafos 1y 2 del anexo 10-12 del PA-AR, del anexo
9-B del TPP y del anexo 14-B del T-MEC, la expropiacion directa es
un acto o serie de actos de una parte que interfieran (sustancialmente,
segin el PA-AP) con un derecho de propiedad, tangible o intangible, o
con los atributos o facultades esenciales del dominio de una inversion.
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La expropiacién directa consiste en que una inversién se nacionaliza o se
expropia directamente mediante la transferencia formal del titulo o del
derecho de dominio. Estas disposiciones sobre expropiacién directa
son considerablemente m4s claras que, por ejemplo, el principio de
trato justo y equitativo. Por lo tanto, prevemos que su aplicacién en los
tribunales de inversiones serd mas predecible.

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
Los articulos 10.12 del PA-AP, 9.8 del TPP y 14.8 del T-MEC utilizan ~ DEL PACIFICO, EL
indistintamente los términos «expropiacién» y «nacionalizacién». CPTPPY ELT-MEC:
Sin embargo, no todos los acuerdos internacionales de inversién aplican  CONVERGENCIA
un conjunto unificado de reglas para la expropiacién y la nacionalizacién, ~ SUSTANTIVA,

y ha habido un gran debate doctrinal sobre el significado de cada término ~ P'VERGENCIA
(Unctad, 2004, p. 63). PROCESAL

PACIFIC ALLIANCE,

VII.1.2. Expropiacién indirecta
CPTPP AND USMCA

La expropiacion indirecta consiste en medidas de un Estado anfitrién

. . . . INVESTMENT
que provocan un dafio irreparable a una inversion, siempre que no se
. . . .1 . CHAPTERS:
haya transferido la titularidad juridica. Por lo tanto, la medida no afecta CURSTANTIVE
a la titularidad del inversionista, sino que le priva de utilizar la inversién CONVERGENCE
de forma sustancial. Las normas de proteccién contra la expropiacion PROCEDURAL '
indirecta son bastante comunes en la jurisprudencia arbitral y en los ) -noo e

tratados de inversién (Dolzer & Schreuer, 2012, pp. 101 y 105-112;
Herreros & Garcia-Millan, 2017, p. 27).

Los articulos 10.12 del PA-ALR 9.8 del TPPy 14.8 del T-MEC prescriben
que ninguna parte expropiard o nacionalizard una inversién cubierta,
ya sea directa o indirectamente. La expropiacién indirecta se refiere a
una accién o una serie de acciones de una parte que tienen un efecto
equivalente a la expropiacién directa, sin la transferencia formal del
titulo o la incautacién total (PA-AR anexo 10.12, § 3; TPE anexo 9-B;
PA-AP, anexo 10.12). Estos anexos, en sus respectivos parrafos 3(a),
afaden de forma casi idéntica que, para determinar si un acto o una
serie de actos constituyen una expropiacion indirecta, se requiere de
investigacion factica, caso por caso, que considere factores como el
impacto econdémico y el carcter del acto gubernamental, ademas de
contemplar el grado en que el acto gubernamental interfiere en las
expectativas inequivocas y razonables de la inversion. El parrafo 3(b)
afiade que, salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen
expropiaciones indirectas los actos regulatorios no discriminatorios que se
disefian y aplican para proteger objetivos legitimos de bienestar publico,
como la salud publica, la seguridad y el medio ambiente. Asimismo, el
anexo 9-B del TPP incluye la nota 37, que enumera ejemplos de actos
que protegen la salud publica.

De conformidad conlos articulos 10.31.1 del PA-AB9.16 del TPPy 14.16
del TMEC, las medidas relativas a la salud y el medio ambiente forman
parte del espacio regulatorio del Estado. De acuerdo con los Principios
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No Vinculantes de Inversién de la APEC, originalmente aprobados en
1994 y revisados en 2011, el articulo 10.31.2 del PA-AP reprueba la
competencia mediante el relajamiento desregulatorio, al igual que el
articulo 1114.2 del TLCAN; sin embargo, curiosamente, los articulos
9.16 del TPPy 14.16 del T-MEC no contienen una disposicién anéloga.

Estas disposiciones permiten regular el bienestar piablico a través de
medidas no discriminatorias. Por lo tanto, garantizan un poder regulatorio
adecuado para los Estados que acogen inversiones y lo protegen contra
las demandas frivolas de indemnizacion por expropiacion indirecta.

Las disposiciones sobre expropiaciones indirectas han sido objeto de
debate. Asi ocurri6, por ejemplo, en los arbitrajes de inversién del
TLCAN (por ejemplo, Methanex vs. United States of America, parte IV,
cap. D, § 7, p. 4; Marvin Roy Feldman Karpa vs. United Mexican States,
§§ 103 y 112), y probablemente una de las principales razones fue que
ese tratado no incluyé un anexo explicativo sobre la expropiacién (en

contraste con el modelo de TBI de Estados Unidos de 2012 y el T-MEC).

El derecho a regular es uno de los elementos mas importantes en
estos capitulos de inversién porque garantiza a los Estados un 4mbito
regulatorio en asuntos de interés ptblico (Herreros & Garcia-Millan,
2017, p. 27). Es imposible predecir en abstracto si este derecho, tal
como esta regulado en el PA-AD, el CPTPP y el T-MEC, fomentari o
desalentara las inversiones. En tltima instancia, dependera de cémo
los futuros tribunales de inversién aborden este derecho en cada
caso.

Los articulos 9.8.1(c) del TPP y 14.8.1(c) del T-MEC exigen que la
expropiacién incluya una compensacién pronta, adecuada y efectiva,
a diferencia del articulo 10.12.1(c) del PA-AR Los articulos 10.12.2 a
10.12.4 del PA-AE 9.8.2 2 9.8.4 del TPP y 14.8.2 a 14.8.4 del TMEC
son practicamente idénticos, ya que especifican los requisitos de la
indemnizacién y si estd denominada en una moneda de libre uso.
Los articulos 10.12.5 del PA-AR, 9.8.5 del TPP y 14.8.6 del T-MEC
excluyen aplicar estas normas a determinados derechos de propiedad
intelectual, aunque varfan ligeramente porque el PA-AP no incluye un
capitulo sobre propiedad intelectual.

A diferencia de los articulos 10.12 del PA-AP y 14.8 del T-MEC, el
articulo 9.8.6 del TPP afiade que, con ciertos requisitos, las decisiones
gubernamentales respecto de subsidios o donaciones en general no

constituyen una expropiacion. Por lo tanto, el articulo 14.8 del T-MEC
sigue al articulo 10.12 del PA-AP mis de cerca que al articulo 9.8 del TPR
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El articulo 14.8.5 del T-MEC, por su parte, incluye una regla
de interpretacién para determinar si una accién constituye una
expropiacion, a diferencia del PA-AP y el TPP

El articulo 1110.2 del TLCAN incluye criterios para determinar el valor  10S CAPITULOS
de la indemnizacion, y sorprende que el PA-AR el CPTPP y el TTMEC  DE INVERSIONES
no los incluyan. Por lo tanto, los tribunales de arbitraje tendran que EN LA ALIANZA

establecer métodos de valoracién. DEL PACIFICO, EL

’ o . CPTPP Y EL T-MEC:
Todavia hay algunas lagunas. La mas importante se refiere a que el 5\ yercencia

PA-AR el CPTPP y el T-MEC no establecen un plazo para determinar ¢ ;q7anTiya,
cudndo una indemnizacién se ha pagado «sin demora», y tampoco pjyrrGENCIA
definen quién evaluara esas inversiones y cémo evaluarlas, entre otras  procESAL

cuestiones. Las partes de estos acuerdos debiesen aclarar estas cuestiones
para que las normas funcionen correctamente y que estos acuerdos
fijen las normas de proteccién de las inversiones. De lo contrario, las

PACIFIC ALLIANCE,
CPTPP AND USMCA

. .. T . . INVESTMENT

imprecisiones y lagunas juridicas podrian generar controversias entre Sy p—

los Estados y los inversionistas, lo que probablemente dificultarfa las CUBSTANTIVE

inversiones en la regién Asia-Pacifico. CONVERGENCE,
PROCEDURAL
DIVERGENCE

Otranorma de proteccién de las inversiones se refiere a las transferencias.
Las garantias de proteccion para las transferencias de capital garantizan
que los inversionistas puedan transferir libremente los recursos necesarios
para una inversion y los ingresos de capital desde y hacia el territorio del
Estado anfitrién. Las garantias de transferencia aseguran el libre flujo de
capital y contribuyen a una asignacién eficiente de los recursos en un

mercado global de capitales (Schill, 2016, p. 66).

Los articulos 10.11 del PA-AR, 9.9 del TPP y 14.9 del T-MEC son
similares. Los articulos 1109 del TLCAN y 6 del modelo de TBI
2012 de Estados Unidos también incluyen una redaccién analoga.
Los articulos 10.11.1 a 10.11.3 del PA-AB 9.9.1 a 9.9.3 del TPE y
14.9.1, 14.9.2 y 14.9.4 del T-MEC enumeran ejemplos casi idénticos
de transferencias cubiertas, normas sobre moneda y sobre acuerdos
escritos. De conformidad con los articulos 10.11.4 del TPP y 19.4.3 del
T-MEC, los Estados no pueden exigir a los inversionistas que efecttien
transferencias, ni pueden sancionarlos si no las realizan; el CPTPP no
incluye una disposicién andloga. Los articulos 10.11.5 del PA-AP, 9.9.5
del TPP y 14.9.6 del T-MEC contienen normas casi idénticas sobre las
transferencias en especie, mientras que los articulos 10.11.6 del PA-AR,
9.9.4 del TPP y 9.14.5 del TMEC muestran algunas diferencias en

cuanto a las restricciones a las transferencias.

Es importante destacar que los inversionistas tendran que considerar
las normas nacionales de las partes de la AP y del CPTPE, por ejemplo,
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como se indica en el anexo 10.11 del AP-AP y en los anexos 9-E y 9-F
del TPP (no hay un anexo anélogo del T-MEC). En nuestra opinién,
los derechos reservados de Chile sobre las restricciones o limitaciones
a los pagos y transferencias son compatibles con la obligacién de permitir
que las transferencias «se hagan libremente y sin demora hacia y desde su
territorio», como establecen los articulos 10.11.1 del PA-AP y 9.9.1 del
TPP Sin embargo, sostenemos que, por analogifa con los articulos 10.11.6
del PA-AP y 9.9.4 del TPE, esas leyes deben aplicarse de buena fe y de
forma equitativa y no discriminatoria. Pensamos que esta interpretacion
es coherente con una tendencia ostensible hacia respetar el 4mbito
regulatorio de los Estados; sin embargo, admitimos que también serfa
plausible argumentar que esas reservas son incompatibles con el objeto y
fin del tratado, segtn el articulo 19(c) de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.

VIIl. REQUISITOS DE DESEMPENO

Otra norma de proteccién de las inversiones es la prohibicién de los
requisitos de desempefio, la que se aplica desde antes hasta después
de establecerse la inversion. Estas disposiciones buscan asegurar un

ambito para que el Estado anfitrién regule el interés ptblico (Herreros
& Garcfa-Millan, 2017, p. 27).

Los articulos 10.8.1 del PA-AE, 9.10.1 del TPP y 14.10 del T-MEC
se refieren a una primera categorfa de requisitos de desempefio, pues
prohiben que los Estados anfitriones impongan ni hagan cumplir ciertos
requisitos, obligaciones o compromisos en relacién con los inversionistas
extranjeros. Las secciones (a) a (g) son idénticas en estos acuerdos y se
refieren a los requisitos de exportacion, contenido nacional, transferencia
de tecnologia, etc. Son muy similares al articulo 1106.1 del TLCAN; no
obstante, los articulos 9.10.1 del TPP y 14.10.1 del T-MEC afiaden las
secciones (h) sobre requisitos de desempefio relacionados con adquirir,
utilizar u otorgar preferencias respecto de tecnologia, e (i) sobre contratos
de licencia. Esto constituye una diferencia sustancial que puede afectar a
los inversionistas y dificultar la convergencia normativa entre el PA-AR,
por un lado, y el CPTPP y el T-MEC, por otro. Por ejemplo, en lo que
respecta a los contratos de licencia, como los contratos de franquicia,
una parte de la AP puede exigir tasas de regalias en detrimento de las
futuras cadenas productivas relacionadas con los servicios. (El articulo
8.1 del modelo de TBI de 2012 de Estados Unidos solo afiade la seccion

(h), aunque en una version diferente).

Una segunda categoria establece que las ventajas no estaran condicionadas
a ciertos requisitos de desempefio, como el contenido nacional, las
compras nacionales, la entrada de divisas, etc. Los articulos 10.8.2 del
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PA-ALR 9.10.2 del TPPy 14.10.2 del T-MEC son bastante similares, pero
el articulo 14.10.2 del T-MEC agrega el numeral (e) sobre tecnologia.

La tercera categoria suele denominarse derecho del Estado anfitrion a

regular. Las raices histdricas de la tercera categoria se encuentran en el  L0S CAPITULOS
articulo XX (b), (d) y (2) del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros  DE INVERSIONES

y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés). Sobre esa base, los articulos  EN LA ALIANZA
1106.3 a 1106.6 del TLCAN y 8.3 a 8.5 del modelo de TBI de Estados  DEL PACIFICO, EL
Unidos de 2012 ampliaron esta tercera categoria, y los articulos 10.8 del = CPTPP Y ELT-MEC:
PA-AP 9.10 del TPP y 14.10 del T-MEC la desarrollaron atn mas. Las  CONVERGENCIA
dos primeras categorias prohiben ciertas medidas, pero los articulos 10.8.3  SUSTANTIVA,
a10.8.10 del PA-ALR 9.10.3,9.10.5y9.10.6 del TPR y 14.10.3 a 14.10.5  DIVERGENCIA

del TMEC permiten tales medidas en aras del bienestar publico; si son ~ PROCESAL
necesarias para garantizar el cumplimiento de las leyes y regulaciones  paciric aLLIANCE,
nacionales; para proteger la vida o la salud humana, animal o vegetal; cpTpp AND USMCA
o si estan relacionadas con la conservacién de los recursos naturales |NVESTMENT

no renovables y el medio ambiente. Estos articulos son similares, con  CHAPTERS:
algunas excepciones importantes. El TPP incluye el articulo 9.10.3(c), SUBSTANTIVE
relativo a la remuneracion equitativa en virtud de las leyes de derechos  CONVERGENCE,
de autor; y el articulo 9.10.4, relacionado con el empleo o la capacitacién  PROCEDURAL

de los trabajadores con més detalle que el articulo 10.8.3 del PA-APyel DIVERGENCE
articulo 9.10.3(a) del TPR Los articulos 9.10.3(h) del TPP y 14.10.3(g)

del T-MEC establecen explicitamente que la prohibicién de los requisitos

de desempefio de primera categoria relacionados con la tecnologia o los

contratos de licencia (TPP y T-MEC), y los requisitos de desempefio de

segunda categoria relativos a la tecnologia (solo T-MEC), no excluyen

las medidas para proteger los objetivos legitimos de bienestar publico.

El PA-AR, por su parte, no incluye una norma de este tipo.

La tercera categoria es importante porque garantiza el derecho de los
Estados a regular o adoptar medidas de proteccién en dreas sensibles
como el medio ambiente, la salud y otros objetivos regulatorios. En
otras palabras, los inversionistas asumen el riesgo que se deriva de
incumplir, por ejemplo, la legislacién social 0 medioambiental. Desde
una perspectiva econémica estrecha, a veces puede resultar ineficaz
limitar las posibles inversiones extranjeras, pero desde un punto de vista
integral es encomiable obligar a los inversionistas a realizar inversiones
socialmente responsables y ambientalmente sostenibles.

IX. SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSIONISTA-
ESTADO

Los capitulos de inversién del PA-AP y del TPP incluyen una seccién

B sobre SCIE y el T-MEC incorpora el anexo 14-D sobre SCIE entre

México y Estados Unidos (es decir, excluye a Canad4). Hay que

precisar que siguen el modelo de TBI de Estados Unidos de 2012.
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El T-MEC también incluye el anexo 14-C sobre las reclamaciones de
inversiones existentes y las pendientes del TLCAN, mientras que el
anexo 14-E amplia el 4mbito de aplicacién a los contratos, como ya
mencionamos.

La postura de Estados Unidos cambi6: desde el TLCAN hasta
aproximadamente 2004, los TBI firmados por Estados Unidos eran
bastante favorables para los inversionistas. A partir de esa época, la
SCIE ha sido objeto de amplias criticas a nivel mundial, sobre todo por
los niveles posiblemente insuficientes de legitimidad y transparencia,
la dilacién y los costos de los arbitrajes, laudos contradictorios, la
insuficiente independencia e imparcialidad de los érbitros en beneficio
de los inversionistas, y porque algunos arbitros han desestimado el
espacio regulatorio de los Estados anfitriones, entre otros (Schill, 2015,
pp. 1-2; Polanco Lazo, 2015, pp. 188-189; Unctad, 2013). En cambio,
desde el modelo de TBI de 2004, Estados Unidos ha firmado TBI
comparativamente mds favorables para los Estados anfitriones.
El TPP y el T-MEC siguen esa linea (Alvarez, 2016, p. 503; Herreros &
Garcia-Millan, 2017, pp. 27-28; Polanco Lazo, 2015, p. 179; Nottage,
2016, p. 346).

El capitulo sobre SCIE gener6 fuertes debates durante la negociacién
del TPPR Especialmente Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda
criticaban que la SCIE vulnera la soberania democratica y la gobernanza,
y que sus tribunales privados y laudos inexplicables e irrevocables
menoscaban las garantias procesales y debilitaban el Estado de derecho.
Ademis, objetaban que la SCIE amenazaba el dambito regulatorio de los
Estados anfitriones y que no incentivara los flujos de TED. Por tanto,
segtin ellos, la SCIE no era positiva para los pafses menos desarrollados o
en vias de desarrollo. También reprochaban que los laudos arbitrales sean
inapelables, incoherentes y de mala calidad, y que no ofrezcan seguridad
juridica, que es lo que buscan los inversionistas y los Estados (Alvarez,
2016, pp. 503-515; Polanco Lazo, 2015, pp. 188-192). No obstante, la
verdadera motivacion no esta clara: durante las negociaciones del TPE
Australia abogé por los tribunales nacionales en vez de la SCIE (Polanco
Lazo, 2015, pp. 190-191) y el articulo 11.16 del TLC entre Australia y
Estados Unidos (firmado en 2004) no incluye la SCIE; sin embargo, los
TLC que Australia firm6 con Chile, China y Singapur sf la incluyen.
Este ejemplo muestra que el motivo real a favor o en contra de la SCIE
parece ser més politico que juridico o econémico.

A continuacién, analizaremos las principales disposiciones sobre SCIE.

La solucién de diferencias comienza cuando el demandante solicita

consultas por escrito (PA-AR art. 10.15.2; TPE art. 9.18.2). El T-MEC
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no especifica cémo se inicia la controversia, pero su articulo 14.D.2.1
presupone que el demandante solicita consultas.

La fase de consultas y negociacién es obligatoria segtin el articulo 10.15.1

PA-AP y opcional segtin el articulo 14.D.2.1 del T-MEC. A pesar de que  10S CAPITULOS

la versién en espafiol utiliza el verbo «deben» en el articulo 9.18.2 TPRla  DE INVERSIONES
fase de consultas y negociacion no es obligatoria, ya que la versién inglesa  EN LA ALIANZA
utiliza un verbo condicional (should) y el texto en inglés prevalece (TPE ~ DEL PACIFICO, EL
art. 30.8). CPTPPY EL T-MEC:

o _ CONVERGENCIA
Cabe subrayar que las consultas y las negociaciones son importantes, < ;s7aNTIVA

ya que ofrecen a los inversionistas métodos alternativos de soluciéon de  pyerGeEnCIA
controversias, como los buenos oficios, la conciliacién o la mediacién, u  procEsal

otros mecanismos vinculantes de heterocomposicién.
PACIFIC ALLIANCE,

CPTPP AND USMCA

INVESTMENT
El articulo 14.D.3.1 del T-MEC permite las reclamaciones por cpapTeRs:

infracciones al TN y al trato de NMF (con ciertas excepciones), o alas  sygsTaNTIVE
normas sobre expropiacién directa (definidas en el anexo 14-B, seccién 2),  cONVERGENCE,
que hayan causado pérdidas o dafios al demandante; es decir, excluye los  PROCEDURAL
estandares absolutos y la expropiacién indirecta. La SCIE es completa  DIVERGENCE
entre de México y Estados Unidos, solo de acuerdo con el anexo 14-E; es

decir, en relacién con determinados sectores (por ejemplo, petrdleo y gas

natural, generacién de energfa, servicios de telecomunicacionesy transporte,

y cierta infraestructura fisica). El articulo 10.16.1 del PA-AP autoriza

reclamar por el incumplimiento de cualquier obligacién sustantiva que

haya causado pérdidas o dafios al demandante. El articulo 9.19.1 del

TPP permite reclamaciones por el incumplimiento de obligaciones

sustantivas, una autorizacién de inversién o un acuerdo de inversién

que hayan causado pérdidas o dafios al demandante. Por lo tanto, el

alcance bajo el T-MEC es m4s estrecho y bajo el CPTPP es mas amplio.

El articulo 9.19.2 del TPP permite a los Estados presentar una demanda
reconvencional, a diferencia del PA-AP y del T-MEC.

Los tres tratados regulan de manera muy similar las siguientes etapas
procesales (PA-AR arts. 10.16.2-10.16.7; TPE arts. 9.19.3-9.19.7; T-MEC,
arts. 14.D.3.2-14.D.3.6). El demandante debe notificar por escrito al
demandado su intencién de someter la reclamacién a arbitraje noventa
dias antes de presentarla. El demandante puede optar por el arbitraje
de Ciadi, Cnudmi o, si las partes estdn de acuerdo, por cualquier otra
institucién o regla de arbitraje. Estos articulos también regulan cuando
una reclamacién se considera sometida a arbitraje, la validez temporal
de las normas de procedimiento y el nombramiento de los 4rbitros.

JUAN-FELIPE TORO-FERNANDEZ /

JAIME TIJMES-IHL

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



JUAN-FELIPE TORO-FERNANDEZ / JAIME TIJMES-IHL

Las normas sobre el consentimiento al arbitraje son practicamente

idénticas (PA-AR art. 10.17; TPB art. 9.20; TMEC, art. 14.D.4).

Las normas sobre la limitacién del consentimiento incluyen plazos
diferentes. No se podra someter a arbitraje ninguna reclamacién si han
transcurrido més de tres afios (PA-ARD, art. 10.18.1), tres afios y seis meses
(CPTPR art. 9.21.1), o cuatro afos (-MEC, art. 14.D.5.1(c)) desde la
fecha en que el demandante tuvo o debi6 haber tenido conocimiento de
la supuesta infraccién y de la pérdida o el dafio.

Las normas sobre consentimiento, renuncia y las medidas precautorias
son practicamente idénticas (PA-AP arts. 10.18.2-10.18.3; TPR,
arts. 9.21.2-9.21.3; TMEC, arts. 14.D.5.1(d)-14.D.5.1(e) y 14.D.5.2).

Una de las disparidades més llamativas se refiere ala SCIE y los tribunales
nacionales. Con arreglo al articulo 10.18.4 del PA-ARE si el demandante
somete su reclamacién a cualquier procedimiento de solucién de
controversias vinculante (incluidos los tribunales nacionales), precluye
la posibilidad de un arbitraje en virtud del PA-AP El anexo 9-] del TPP
incluye una norma an4loga, pero solo respecto de algunas partes, entre
ellas Chile, México y Pert. Es decir, el anexo 9-] del TPP garantiza la
convergencia normativa para los tres Estados que son parte de la AP y
del CPTPR Por el contrario, el articulo 14.D.5.1 del T"MEC exige que
los inversionistas inicien primero un procedimiento ante los tribunales
de justicia o administrativos del Estado demandado, que obtengan
una decisién final de un tribunal de Gltima instancia (a menos que las
acciones procesales nacionales sean obviamente fttiles) o que esperen
treinta meses desde la fecha en que se inici6 el procedimiento. Por lo
tanto, existe una falta de convergencia normativa entre estos acuerdos
que podria afectar a México.

Corre un plazo de cuatro afios (cuarenta y ocho meses) desde que el
demandante tuvo o debié haber tenido conocimiento de la supuesta
infraccién y de la pérdida o el dafio, y un plazo maximo de treinta
meses para el procedimiento ante un tribunal nacional. Por lo tanto,
del articulo 14.D.5.1 del T-MEC se desprende que un demandante
diligente debiese iniciar el procedimiento ante un tribunal nacional a
més tardar dieciocho meses después de que tuvo o debié haber tenido
conocimiento de la supuesta infraccién y de la pérdida o el dafio. Parece
ser un plazo estrecho.

Los articulos 10.19.1y 10.19.3 a 10.19.5 del PA-AE, 9.22.1 2 9.22.4 del
TPPy 14.D.6.1 a 14.D.6.4 del T-MEC contienen disposiciones similares

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



para seleccionar los 4rbitros, aunque el PA-AP incluye un plazo mas

largo antes de que el secretario general los nomine. Los requisitos

profesionales de los 4rbitros difieren (PA-AR art. 10.19.2; TPR art. 9.22.5;

T-MEC, art. 14.D.6.5), pero los tres tratados enfatizan que los 4rbitros ,
deben ser independientes (PA-AD art. 10.19.2; TPE art. 9.22.6; T-MEC, LOS CAPITULOS

art. 14.D.6.5(b)). EDIE ILNA\V:mgzN/ES

El articulo 9.22.6 del TPP se refiere a un codigo de conducta y a los  DEL PACIFICO, EL

conflictos de interés, mientras que el articulo 14.D.6.6 de la T-MEC  CPTPPYELT-MEC:

abarca la recusacion de los arbitros. CONVERGENCIA
SUSTANTIVA,
DIVERGENCIA

. . .. .. PROCESAL
Los tres tratados contienen disposiciones muy similares sobre la

realizacion del arbitraje. El articulo 14.D.7.10 del T"MEC requiere que ~ PACIFIC ALLIANCE,

los arbitrajes sean expeditos y econémicos. CPTPP AND USMCA
INVESTMENT
[X.5.1. Sede del arbitraje CHAPTERS:

Los articulos 10.20.1 del PA-ALR 9.23.2 del TPPy 14.D.7.1 del TTMEC  sygsTaNTIVE
establecen que las partes pueden convenir la sede para el arbitraje. A falta  convERGENCE,
de acuerdo, la determina el tribunal (aunque con ciertas limitaciones).  PROCEDURAL

, DIVERGENCE
IX.5.2. Tercerias ¢

Los articulos 10.20.2 del PA-AR, 9.23.2 del TPP y 14.D.7.2 del T-MEC

admiten las tercerias en términos casi idénticos.

IX.5.3. Presentacion de comunicaciones amicus curiae

Aunque el TLCAN no admitia explicitamente las comunicaciones
amicus curiae, los 4rbitros de inversiones las aceptaban (Dumberry,
2002). A la luz de esa experiencia, el articulo 28.3 del modelo de TBI
de 2012 de Estados Unidos las admitid, aunque sin regularlas en detalle.
Los articulos 10.20.3 a 10.20.5 del PA-AR, 9.23.3 del TPPy 14.D.7.3 del
T-MEC regulan la materia de manera bastante detallada. En esencia, los
tribunales pueden admitirlas, previa consulta con las partes. Las normas

del TPP y del T-MEC son casi idénticas, a diferencia de las del PA-APR

IX.5.4. Objeciones preliminares

Las normas sobre objeciones preliminares son bastante similares
(PA-AR, arts. 10.20.6-10.20.8; TPE arts. 9.23.4-9.23.6; T-MEC, arts.
14.D.7.4-14.D.7.6). Ahora bien, el TPP y el T-MEC permiten al
demandado objetar que la reclamacién carece manifiestamente de
mérito juridico, a diferencia del PA-AP

IX.5.5. Carga de la prueba
Los articulos 9.23.7 del TPPy 14.D.7.7 del T-MEC asignan la carga de la
prueba al demandante. El PA-AP y el modelo de TBI de Estados Unidos

de 2012 carecen de una disposicion analoga.
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IX.5.6. Excepciones
Son andlogos los articulos 10.20.9 del PA-AB, 9.23.8 del TPPy 14.D.7.8

del T-MEC sobre excepciones y reconvenciones.

[X.5.7. Medidas provisionales
Los articulos 10.20.10 del PA-AE 9.23.9 del TPPy 14.D.7.9 del TMEC,

relativos a las medidas provisionales, son analogos.

IX.5.8. Propuesta de laudo

El tribunal comunica una propuesta de laudo a peticién de parte.
Las disposiciones especificas difieren ligeramente (PA-AR art. 10.20.11;
TPB art. 9.23.10; T-MEC, art. 14.D.7.12).

1X.5.9. Organo de apelacién/casacion

Si bien todavia no existe un érgano permanente y multilateral de
apelacién/casacion para la SCIE, varios tratados disponen que se
adheriran cuando se cree. La mayoria de esos tratados se inspiran en los
TBI modelo de Estados Unidos de 2004 y 2012 (Van den Berg, 2019,
pp- 4-11), por lo que no sorprende la similitud de los articulos 10.20.12
del PA-AP y 9.23.22 del TPP con el articulo 28.10 del TBI modelo de
Estados Unidos de 2012. Lo que sf sorprende es que el T-MEC carezca
de una disposicién andloga. Apoyamos firmemente la creacién de un
organo de apelacién para aumentar la coherencia entre los laudos
arbitrales, lo que otorgarfa mas seguridad juridica para los Estados
anfitriones y para los inversionistas.

El Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la Unién Europea y
Canadi incluye un tribunal de apelacién para revisar los laudos sobre
SCIE, el que serd sustituido en caso de crearse un mecanismo de apelacién
multilateral (arts. 8.28 y 8.29); sin embargo, estas disposiciones no han
entrado en vigor ni se aplican provisionalmente en virtud del articulo 1
de la Decisiéon (UE) 2017/38 del Consejo, de 28 de octubre de 2016,
relativa a la aplicacién provisional del Acuerdo Econémico y Comercial
Global (AECG) entre Canad4, por una parte, y la Unién Europea y sus
Estados miembros, por otra.

[X.5.10. Abandono del procedimiento

De acuerdo con el articulo 14.D.7.11 del T-MEC, el tribunal o el
secretario general pueden decretar el abandono del procedimiento.
Opinamos que el PA-AP y el CPTPP deberfan incluir una disposicién
analoga, ya que contribuirfa a la seguridad juridica.

IX.5.11. Transparencia

Las disposiciones sobre transparencia son casi idénticas y requieren,
por ejemplo, celebrar audiencias pablicas y divulgar los documentos
del arbitraje (PA-AR art. 10.21; TPR art. 9.24; T-MEC, art. 14.D.8).
Excepcionalmente, con arreglo a los articulos 9.24.5 del TPPy 14.D.8.5
del T-MEC, los Estados deben aplicar sus leyes de divulgacién de
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informacién de manera prudente, a diferencia del articulo 10.21.5
del PA-AP. El TLCAN no inclufa exigencias de transparencia, lo que
muestra cémo han cambiado las expectativas a este respecto.

IX.5.12. Derecho aplicable LOS CAPITULOS
Como mencionamos antes, el T"MEC admite reclamaciones relativas DE INVERSIONES
al incumplimiento de determinadas obligaciones, el PA-AP admite ENLAALIANZA
reclamaciones por incumplimiento de las obligaciones sustantivas DEL PACIFICO, EL
del Estado anfitrion en virtud de un tratado, y el CPTPP admite CPTPPYELT-MEC:
reclamaciones por incumplimiento de una autorizacién o acuerdo de CONVERGENCIA
inversién (PA-AD art. 10.16.1; TPE art. 9.19.1; T-MEC, art. 14.D.3.1).  SUSTANTIVA,

En consecuencia, son analogas las disposiciones sobre el derecho DPIVERGENCIA
aplicable a las reclamaciones por incumplimiento de las obligaciones PROCESAL
sustantivas que emanan de los tratados y de las normas aplicables del  paciFic aLLiANCE,
derecho internacional, mientras que el CPTPP ademés contiene una  cptpp AND USMCA
norma sobre el derecho aplicable a las reclamaciones por incumplimiento — |NVESTMENT

de una autorizacién o acuerdo de inversién (PA-AR art. 10.22.1; TP cHAPTERS:

art. 9.25.1; TMEC, art. 14.D.9.1). SUBSTANTIVE

. L CONVERGENCE,
IX.5.13. Interpretaciones auténticas PROCEDURAL
Los articulos 10.22.2 del PA-AL 9.25.3 del TPP y 14.D.9.2 del TMEC, DIVERGENCE

asf como la nota a pie de pagina 1 del capitulo 30 del T-MEC, enfatizan
que las interpretaciones auténticas de la Comisién (PA-AR art. 16.2.2(c);
TPR art. 27.2.2(f); T-MEC, art. 30.2.2(f)) son vinculantes para los
tribunales. En determinadas circunstancias y con diferentes plazos, un
tribunal puede solicitar a la Comisién una interpretacién (PA-AD art. 10.23;
TPP art. 9.26; T-MEC, art. 14.D.10).

IX.5.14. Informes de expertos

Los tribunales pueden pedir informes periciales sobre asuntos cientificos
(PA-AR art. 10.24; TPP art. 9.27; T-MEC, art. 14.D.11).

[X.5.15. Acumulacién de procesos
Varias reclamaciones sometidas a arbitrajes separados se pueden
acumular si las partes lo acuerdan. Las disposiciones son casi idénticas

(PA-AR art. 10.25; TPE art. 9.28; T-MEC, art. 14.D.12), excepto

respecto de la falta de designacion de un érbitro (seccién 5).

[X.5.16. Laudos

Los tribunales pueden otorgar dafios monetarios e intereses, y/o la
restituciéon de la propiedad (PA-AR art. 10.26.1; TPL art. 9.29.1;
T-MEC, art. 14.D.13.1). Los tribunales del T-MEC no pueden ordenar
al Estado que adopte o no adopte otras acciones (nota 27). El articulo
14.D.13.2 del T-MEC exige pruebas adecuadas, no intrinsecamente
especulativas. Los articulos 9.29.2 del TPP y 14.D.13.3 del T-MEC
limitan la recuperacion de pérdidas o dafios, mientras que el articulo
10.26.3 del PA-AP requiere que la inversién se realice o se haya
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realizado en el territorio del demandado. Los tribunales también pueden
conceder costas y honorarios de abogados (PA-AL art. 10.26.1; TPR
art. 9.29.3; TTMEC, art. 14.D.13.4). Solo la AP permite a los tribunales
y a las partes establecer la responsabilidad de asumir los gastos y las
costas (art. 10.26.2).

Como mencionamos antes, el articulo 9.19.1 del TPP admite las
reclamaciones por incumplimiento de una autorizacién o acuerdo
de inversién. En consecuencia, el articulo 9.29.4 regula los dafios y
perjuicios que el tribunal puede conceder para intentos de realizar una
inversion.

Los articulos 10.26.4 del PA-AP, 9.29.5 del TPPy 14.D.13.5 del T-MEC
regulan de forma casi idéntica el contenido del laudo arbitral. Un tribunal
no concederd dafios punitivos (PA-AB art. 10.26.5; TPE, art. 9.23.6;
T-MEC, art. 14.D.13.6). Como es usual en el derecho internacional
publico, los laudos no constituyen un precedente vinculante (PA-AR
art. 10.26.6; TPE art. 9.23.7; T-MEC, art. 14.D.13.7)!. Las partes
contendientes deberan acatar y cumplir los laudos sin demora (PA-AR
arts. 10.26.7y 10.26.9; TP arts. 9.23.8 y 9.23.10; =MEC, arts. 14.D.13.8
y 14.D.13.10).

La ejecucion de los laudos definitivos estd sujeta a requisitos casi
idénticos (PA-AR art. 10.26.8; TPE, art. 9.23.9; T-MEC, art. 14.D.13.9).
Si los Estados anfitriones incumplen, el demandante puede solicitar
un tribunal arbitral (PA-AB art. 10.26.10; TPP art. 9.23.11;
T-MEC, art. 14.D.13.11). Los procedimientos ejecutivos también
son practicamente idénticos (PA-AL arts. 10.26.11-10.26.12; TPE, arts.
9.23.12-9.23.13; T-MEC, arts. 14.D.13.12-14.D.13.13).

Las disposiciones sobre notificaciones, entrega de documentos y
domicilio procesal también son casi idénticas (PA-ADR art. 10.27 y anexo
10.27; TPP art. 9.30; T-MEC, art. 14.D.14).

X. DISPOSICIONES ADICIONALES

La seccién C del PA-AP incluye normas adicionales que destacan la
importancia de promover las inversiones y la responsabilidad social
(arts. 10.29-10.30). El articulo 10.31 enfatiza el dmbito regulatorio
de los Estados anfitriones y condena la competencia mediante el
relajamiento desregulatorio. Ademas, crea un mecanismo de consulta
para implementar el capitulo de inversiones y un Comité Conjunto en
Materia de Inversion y Servicios (arts. 10.32-10.33). La seccién C no
estd sujeta a la solucién de controversias (art. 10.28). El CPTPP y el
T-MEC, por su parte, no incluyen disposiciones analogas.

1 Estos articulos son citas casi literales del articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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Capitulo de inversiones

Cantidad de
disposiciones

Definiciones
Ambito de aplicacién

Relacién con otros
capitulos

Trato nacional

Trato de nacién més
favorecida

Nivel minimo de trato

Tratamiento en caso de
conflicto armado

Expropiacion e
indemnizacién

Transferencias

Requisitos de
desempefio

Altos ejecutivos y
juntas directivas

Medidas disconformes

Subrogacién

Formalidades especiales
y requisitos de
informacién

Denegacién de
beneficios

Inversién y medidas
sobre salud,
medioambiente y otros
objetivos regulatorios
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Tabla N° 1. Cuadro comparativo

Capitulo 10

33 articulos, 3
secciones y 6
anexos

Articulo 10.1
Articulo 10.2

Articulo 10.3

Articulo 10.4

Articulo 10.5

Atrticulo 10.6

Articulo 10.7

Articulo 10.12

Articulo 10.11

Articulo 10.8

Articulo 10.9

Articulo 10.10

No lo incluye

Articulo 10.14

Articulo 10.13

Articulo 10.31

Capitulo 9

31 articulos, 2
secciones y 12
anexos (anexo 9-L
suspendido)

Articulo 9.1
Articulo 9.2

Articulo 9.3

Articulo 9.4

Articulo 9.5

Articulo 9.6

Articulo 9.7

Articulo 9.8

Articulo 9.9.

Articulo 9.10

Articulo 9.11

Articulo 9.12

Articulo 9.13

Articulo 9.14

Articulo 9.15

Articulo 9.16

Capitulo 14

17 articulos, 5
anexos

Articulo 14.1
Articulo 14.2

Articulo 14.3

Articulo 14.4

Articulo 14.5

Articulo 14.6

Articulo 14.7

Articulo 14.8

Articulo 14.9

Articulo 14.10

Articulo 14.11

Articulo 14.12

Articulo 14.15

Articulo 14.13

Articulo 14.14

Articulo 14.16

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:
CONVERGENCIA
SUSTANTIVA,
DIVERGENCIA
PROCESAL

PACIFIC ALLIANCE,
CPTPP AND USMCA
INVESTMENT
CHAPTERS:
SUBSTANTIVE
CONVERGENCE,
PROCEDURAL
DIVERGENCE
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Politicas de
responsabilidad social

Promocién de
inversiones

Implementacién

Comité conjunto en
materia de inversién y
servicios

Solucién de
controversias entre
un inversionista y un

Estado

Consultas y
negociacion

Sometimiento de una
reclamacién a arbitraje

Consentimiento al
arbitraje

Condiciones y
limitaciones al

consentimiento

Seleccién de arbitros

Realizacién del
arbitraje

Transparencia
Derecho aplicable

Interpretacion de
anexos

Informes de expertos

Acumulacién

Laudos

Entrega de documentos

Entrega de documentos
bajo la seccién B
(SCIE)

Articulo 10.30

Articulo 10.29

Articulo 10.32

Articulo 10.33

Seccién B

Articulo 10.15

Articulo 10.16

Articulo 10.17

Articulo 10.18

Articulo 10.19

Articulo 10.20

Articulo 10.21
Articulo 10.22

Articulo 10.23

Articulo 10.24

Articulo 10.25

Articulo 10.26

Articulo 10.27

Anexo 10.27

Articulo 9.17

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

Seccién B

Articulo 9.18

Articulo

9.19 (algunas
disposiciones
suspendidas)

Articulo 9.20

Articulo 9.21

Articulo 9.22
(numeral 5
suspendido)

Articulo 9.23

Articulo 9.24
Articulo 9.25

Articulo 9.26

Articulo 9.27

Articulo 9.28

Articulo 9.29

Articulo 9.30

Anexo 9-D
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Articulo 14.17

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

Anexo 14-D

Articulo 14.D.2

Articulo 14.D.3

Articulo 14.D.4

Articulo 14.D.5

Articulo 14.D.6

Articulo 14.D.7

Articulo 14.D.8
Articulo 14.D.9

Articulo 14.D.10

Articulo 14.D.11

Articulo 14.D.12

Articulo 14.D.13

Articulo 14.D.14

Anexo 14-D,

apéndice 1



Derecho internacional
consuetudinario

Expropiacién

Expropiacién
relacionada con la
tierra

Transferencias

Decreto Ley 600
(Chile)

Deuda ptblica

Exclusiones de solucién
de diferencias (México)

Exclusiones de
solucién de diferencias

(Australia)

Mecanismo de
ratchet de las medidas
disconformes

Sometimiento de una
reclamacién a arbitraje

Sometimiento de

ciertas reclamaciones
por tres afios después
a la entrada en vigor

(Malasia)

Acuerdos de inversién

Transicién para
reclamaciones de
inversiones existentes
y reclamaciones
pendientes

Solucién de
controversias de
inversién México-
Estados Unidos
relacionadas con
contratos de gobierno
cubiertos

Fuente: elaboracién propia.

Anexo 10.6

Anexo 10.12

No lo incluye

Anexo 10.11

Anexo sobre
Decreto Ley 600
(Chile)

No lo incluye

Anexo sobre
exclusiones
de solucién
de diferencias
(México)

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye
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Anexo 9-A

Anexo 9-B

Anexo 9-C

Anexo 9-E

Anexo 9-F

Anexo 9-G

No lo incluye

Anexo 9-H

Anexo 9-1

Anexo 9-]

Anexo 9-K

Anexo 9-L
(suspendido)

No lo incluye

No lo incluye

Anexo 14-A

Anexo 14-B

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

Anexo 14-D,
apéndice 2

No lo incluye

No lo incluye

No lo incluye

Anexo 14-D,

apéndice 3

No lo incluye

No lo incluye

Anexo 14-C

Anexo 14-E
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XI. CONCLUSION: CONVERGENCIA SUSTANTIVA,
DIVERGENCIA PROCESAL

El objetivo general de este trabajo ha sido comparar y analizar los

capitulos de inversién del PA-AE el CPTPPy el T-MEC para determinar

su grado de convergencia normativa. En las secciones anteriores hemos

revisado y comparado la estructura de esos capitulos y las disposiciones

individuales.

Aunque en este articulo comparamos los textos auténticos en espafiol,
también examinamos las versiones del TPP y del T-MEC en inglés.
Llama la atencién que algunas normas del TPP y del T-MEC sean copias
literales en inglés, pero en espafiol difieran porque incluyen sinénimos o
expresiones andlogas. Es casi seguro que esto se debe a que estos acuerdos
se negociaron en inglés y luego se tradujeron al espafiol. Es lamentable
que los traductores del T"MEC no siguieran literalmente la traduccién
del TPP al espafol pues, con muy poco esfuerzo, hubiesen aumentado
mucho la previsibilidad y la seguridad juridica.

En cuanto ala convergencia, es necesario discernir las normas sustantivas
y las procesales (es decir, SCIE).

En primer lugar, en lo que respecta a las normas sustantivas sobre
inversiones, estos tratados incluyen principalmente definiciones,
disposiciones sobre el ambito de aplicacién, normas de trato (TN
y trato NMF), estdndares absolutos (nivel internacional minimo
de trato, trato justo y equitativo, y proteccion y seguridad plenas),
normas de proteccién de las inversiones (expropiacién, indemnizacién
y transferencias), y normas sobre requisitos de desempefio. En este
sentido, los capitulos de inversién del PA-ARB el CPTPP y el T-MEC
incluyen normas convergentes de dltima generacién; por ejemplo,
el derecho de los Estados anfitriones a regular con miras a objetivos
legitimos de bienestar publico. Creemos que representan un modelo
bastante equilibrado en términos de derechos y deberes para los Estados
anfitriones y los inversionistas, y que proporciona seguridad juridica, con
normas de inversion claras para los inversionistas y un derecho a regular
bien definido para los Estados anfitriones.

Las normas y principios sustantivos no son idénticos, pero las diferencias
son sobre todo de redaccién y, en general, no afectan gravemente a
su esencia. Ademés, Chile, Perd y México consiguieron introducir
importantes excepciones en el TPP (como los anexos 9-E, 9-F y 9-]) que
son coherentes con las normas del PA-AE de modo que ambos acuerdos
convergen en mayor medida para estas partes.

Por lo tanto, concluimos que las disposiciones sustantivas sobre
inversién internacional en general son convergentes. Creemos que esta
convergencia se debe, al menos en parte, al hecho evidente de que
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muchas disposiciones reflejan los intereses de Estados Unidos, tal como
se expresan en su modelo de TBI de 2012. Cuanto méas converjan, mas
promoveran la integracién econémica en la region Asia-Pacifico (Toro-

Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020a). LOS CAPITULOS

En segundo lugar, las disposiciones y principios procesales (es decir, DE INVERSIONES
SCIE) en estos tratados exigen transparencia y oportunidades razonables  EN LA ALIANZA
de participacién publica, y son sensatas en prevenir los abusos y las  DEL PACIFICO, EL
reclamaciones frivolas. CPTPP Y EL T-MEC:

. . CONVERGENCIA
En lo que respecta a la convergencia procesal, nuestra evaluacién difiere < jcanTiva

bastante a la de las disposiciones sustantivas. Las disposiciones sobre  pjyerGencIA
SCIE presentan importantes divergencias: las del TPP y del TMEC son  procesal

a menudo similares entre si, pero divergen de las del PA-AP
PACIFIC ALLIANCE,

Ademas, las normas de SCIE respecto de las partes y de la proteccién ~ CPTPP AND USMCA
en el TMEC difieren en gran medida del PA-AP y del CPTPR INVESTMENT

En primer lugar, la SCIE del T-MEC excluye a Canad4 (excepto para CHAPTERS:

las reclamaciones existentes y pendientes). En segundo lugar, el anexo  SUBSTANTIVE
14-D del T-MEC se aplica a México y Estados Unidos, pero excluye los  CONVERGENCE,
estandares absolutos y la expropiacién indirecta. Segiin el anexo 14-E,la  PROCEDURAL
SCIE sin exclusiones entre México y Estados Unidos solo abarca ciertos ~ P/VERGENCE
contratos.

Es decir, observamos una paradoja: las normas sustantivas reflejan los
intereses de Estados Unidos, pero las normas de procedimiento se aplican
parcialmente entre Estados Unidos y México, o solo excepcionalmente
entre Estados Unidos y Canada. (Ademéas, como Estados Unidos
abandono el TPE esas normas de inversién no se aplican entre Estados
Unidos y los Estados con los que negocié el TPP). Cabe destacar
que la SCIE si se aplica entre Canada y México en cuanto partes del
CPTPE incluyendo proteccion y seguridad plenas. Por lo tanto, parece
que Estados Unidos no esta dispuesto a aplicar la SCIE a las normas
sustantivas que él mismo ha promovido; y/o que otros Estados no
quieren aplicar, con respecto a Estados Unidos, un sistema de SCIE que
refleje las preferencias de ese pais.

En conclusién, la poca diversidad normativa sustantiva permite que el
AL el CPTPP y el T-MEC ofrezcan a los Estados y a los inversionistas
dos sistemas juridicos de inversién independientes, pero altamente
convergentes. Parece plausible que eso incentive las inversiones.
Por lo tanto, la convergencia sustantiva ofrecera oportunidades para
la integracién econémica y posiblemente promovera mayores flujos de
inversién dentro de la regién Asia-Pacffico y los atraera hacia ella.

En contraste con la convergencia sustantiva, encontramos una fuerte
divergencia procesal. Por eso, estimamos que, sin lugar a dudas, las
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disposiciones procesales serdn el criterio mas importante a la hora de que
los demandantes elijan el foro. En resumen, sostenemos que la diversidad
de las disposiciones sustantivas no es un obstaculo para la convergencia
normativa, a diferencia de las disposiciones procesales.

Sostenemos también que los préximos pasos en términos de convergencia
deberian llevar a concluir las negociaciones con las partes del CPTPP
que son candidatas a Estados asociados de la AP (Australia, Canad4,
Nueva Zelanda y Singapur, de acuerdo con los lineamientos aplicables
a los Estados Asociados a la Alianza del Pacifico (Alianza del Pacfifico,
s.f.). Ademas, las partes del CPTPP deberfan iniciar las negociaciones de
adhesién a la AR Una mayor convergencia con el T-MEC no serd posible
mediante adhesiones, ya que el tratado no las permite (en contraste
con el articulo 2204 del TLCAN); y tendria poco sentido debido a las

divergencias normativas en materia de SCIE.

Otro objetivo, considerablemente mis ambicioso, serfa dictar
interpretaciones vinculantes o incluso renegociar los capitulos de
inversién para lograr un marco juridico de inversién unificado para la
APy el CPTPE especialmente en cuestiones de procedimiento, y quizas
también renegociar los anexos 14-D y 14-E del T-MEC.

Estos pasos darfan como resultado un grado atin mayor de convergencia
normativa y una plataforma de inversién cada vez mas integrada.
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