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RESUMEN: El objetivo de este estudio es identificar los acuerdos al-
canzados entre las partes, en el marco de los tratados de libre comer-
cio en materia energética: -MEC, TLCUEM y TIPAT. A tal efecto, se
parte del andlisis de los principales conceptos y principios juridicos
establecidos en los respectivos capitulos de inversion (clausulas de
medidas disconformes, trato nacion mas favorecida, trato nacional,
nivel minimo de trato, expropiacién e indemnizacién), y del analisis
de los mecanismos de defensa de las inversiones cubiertas. El estudio
de los capitulos de inversiones nos permite identificar los alcances
juridicos que pudieran llegar a suscitarse en caso de que se reformara
la legislacion interna de nuestro pais.
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ABsTRACT: This work aims to identify the agreements in energy mat-
ters within the free trade agreements: Canada-United States-Mexico
Agreement (CUSMA); Economic Partnership, Political Coordination
and Cooperation Agreement between the European Community and
its Member States of the one part, and the United Mexican States, of
the other part; and Trans-Pacific Partnership Agreement (TPPA). The
foregoing is based on the analysis of the main legal terms and princi-
ples established in the respective investment chapters. The study of
the investment chapters allows us to identify the legal scope that could
arise in the event of making new reforms to Mexican legislation.
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I. INTRODUCCION

En términos generales, los tratados internacionales en materia de

libre comercio que celebran los paises persiguen el intercambio de
mercancias, bienes y servicios, asi como la proteccion de las inversio-
nes que se puedan llegar a formalizar (inversionista—Estado, Estado—
Estado), contribuyendo al crecimiento econémico y creando nuevas
oportunidades, sobre todo en los paises menos desarrollados.

Con la finalidad de seguir desarrollando su economia, México ha
suscrito varios tratados internacionales con acuerdos de inversion.
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Tres de ellos destacan por el hecho de que ubican a nuestro pais en
los bloques comerciales mas importantes que hay a nivel mundial: el
Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEC), el Tratado
de Libre Comercio entre México y la Unién Europea (TLCUEM) y el
Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (TIPAT).

Estos tratados de libre comercio cobraron vital importancia a fina-
les del ano 2013, fecha en la que se publicé un decreto de reforma
constitucional en materia de energia,! que cambié por completo la
forma en la que México venia trabajando en este sector. A partir de esa
fecha se permite, bajo ciertas modalidades, la participacion del sector
privado (particulares) a través de concesiones para la exploracion y
extraccion de petroleo e hidrocarburos y mediante contratos para la
planeacion y control del Sistema Eléctrico Nacional (SEN), asi como
el servicio publico de transmision y distribucion de energia eléctrica.?
Por encima de todo, es preciso destacar que esta reforma permite que
los servicios de generacion y comercializacion (suministro) de energia
eléctrica se presten en un régimen de libre competencia. En conse-
cuencia, en ambas actividades la participacion de particulares no tiene
mas restricciones que las que marca la ley: la obtenciéon de un permiso
para generar energia eléctrica en el territorio nacional o para comer-
cializacion, un permiso en la modalidad de suministrador.’

Es esperable que, al permitirse la participacion del sector privado
bajo ciertas modalidades en estas areas estratégicas —y de manera
abierta en generacion y comercializacion de energia eléctrica —, se
incrementen las inversiones en estas actividades, que, sin embargo,
no se logran por el simple hecho de liberalizar o desregular un servi-
cio, sino en gran medida a raiz de la celebracion de tratados de libre

“DECRETO por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Ener-
gia”. Secretaria de Gobernacion. 12 dic. 2013, https://dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5327463&fecha=20,/12/2013#gsc.tab=0

Vale la pena especificar que siguen siendo areas estratégicas reservadas al Es-
tado y que la propiedad sigue siendo de la nacién, sus funciones las realizan a
nombre y cuenta del Estado.

8 Ley de la Industria Eléctrica, Articulo 17 y Articulo 46.
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comercio, que brindan certidumbre a las operaciones que realizan
los inversionistas extranjeros.

En resumen, con la reforma antes indicada y la celebracion de
los tratados de libre comercio T-MEC, TLCUEM vy TIPAT, México
permitio la participacion del sector privado tanto nacional como ex-
tranjero. La mayoria de las inversiones en nuestro pais en materia de
energia han sido de capital extranjero, por lo que se trata de inver-
siones cubiertas por los términos de clausulas contenidas dentro de
los respectivos tratados de libre comercio.

Por lo expuesto, sobran argumentos para hacer un estudio compa-
rativo entre los tres tratados, senalar el contenido de cada uno de ellos
en materia energética, analizar los capitulos de inversion; asi como
explicar qué son las medidas disconformes y las clausulas de nacion
mas favorecida, trato nacional y nivel minimo de trato, dado que, en
caso de que se presenten problemas legales vale la pena conocer los
mecanismos disponibles para la soluciéon de controversias y, en su caso,
saber si México podria ser condenado al pago de una indemnizacion.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Y OBJETIVO DEL ESTUDIO

El presente trabajo parte de la hipotesis de los problemas legales que
pudieron surgir en caso de haberse aprobado el proyecto de reforma
de los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) en materia energética. En el proyecto,
presentado por el Ejecutivo Federal el 1° de octubre de 2021,* desta-
ca por su importancia la profunda reforma del mercado eléctrico y
del sector de los hidrocarburos respecto a la incorporacion del litio,
ademas de la atribucién de personalidad juridica a las hoy llamadas
empresas productivas del Estado, Comision Federal de Electricidad
(CFE) y Petroleos Mexicanos (PEMEX).

“Iniciativa de Decreto por el que se reforman los articulos 25, 27 y 28 de la
CPEUM”. Gaceta Parlamentaria N.° 5877-1. 2021. <http://gaceta.diputados.gob.
mx/PDF/65/2021/0ct/20211001-1.pdf >
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Este trabajo tiene los siguientes objetivos especificos: 1) Identifi-
car los acuerdos alcanzados entre las partes —México y algun otro
Estado soberano o México y un particular, nacional o extranjero
— en materia energética dentro de los tratados de libre comercio
T-MEC, TLCUEM vy TIPAT; 2) Estudiar los capitulos de inversiones
identificando los alcances juridicos o legales que pudieran llegar a
suscitarse en caso que se reforme la legislacion interna de nuestro
pais; 3) Comprender los términos establecidos en las clausulas de
medidas disconformes, trato naciéon mas favorecida, trato nacional,
nivel minimo de trato, expropiacion e indemnizacion; 4) Identificar
qué mecanismos de defensa tienen las inversiones cubiertas.

Cabe senalar que, después de un estudio detallado de los diferen-
tes tratados de libre comercio (T-MEC, TLCUEM y TIPAT) objeto del
presente trabajo, se decidio abordar los principios de medidas discon-
formes, trato nacién mas favorecida, trato nacional, nivel minimo de
trato, expropiacion e indemnizaciéon de manera conjunta, ya que, en
esencia, estos conceptos son manejados de manera muy similar en
cada uno de los tratados. Ello se debe a que se los tres se rigen bajo las
normas establecidas por la Organizacion Mundial de Comercio.

Ahora bien, el método utilizado es el analitico—descriptivo, puesto
que se definen los conceptos fundamentales y se describe el panorama
general. También se utiliza el método documental, basado en la doctri-
na, la Constitucion vy la legislacion aplicable. El tratado de libre comer-
cio que sirvi6 como base de analisis del presente proyecto fue el TIPAT.

III. ESTUDIO DE LOS CAPITULOS DE INVERS}ON
DEL T-MEC, TLCUEM Y TIPAT, Y SU RELACION
CON LA MATERIA ENERGETICA >

Los Tratados Internacionales o Acuerdos de Promocion y Proteccion
Reciproca de las Inversiones (APPRIs) son disenados con la finalidad

“Comercio Exterior, Paises con Tratados y Acuerdos firmados con México”. Secre-
taria de Economia. 2015. <https://www.gob.mx/se/acciones-y-programas,/comer-
cio-exterior-paises-con-tratados-y-acuerdos-firmados-con-mexicorstate=published>
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de fomentar los flujos de inversién internacional y brindar certidum-
bre a las operaciones que realizan los inversionistas extranjeros. Sus
principales caracteristicas son las siguientes:

a) Favorecen la existencia de un piso parejo para la competencia.

b) Establecen un marco legal de proteccion y seguridad para los
inversionistas y sus inversiones.

¢) Garantizan el control de los inversionistas sobre sus inversiones.

d) Prevén un mecanismo de solucion de diferencias inversionis-
ta-Estado, cuando se contravenga alguna disposicion de los
APPRIs y se cause un dano a las inversiones de los inversionistas.

1. Tratado entre México, Estados Unidos y Canadd (T-MEC)

Anteriormente conocido como

Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) o North
American Free Trade Agreement (NAFTA).

Entrada en vigor: | 01 de julio de 2020.

Paises Estados Unidos Mexicanos (México), Estados Unidos
miembros: de Norteamérica (EUA) y Canada.

Capitulos Capitulo 8. Reconocimiento de la propiedad directa,
relevantes inalienable e imprescriptible del Estado mexicano so-
para el sector bre hidrocarburos.

energia: Capitulo 14 de Inversion.® (Solucién de diferencias In-

versionista-Estado, Capitulo 11 del TLCAN).

Anexo I, gobernado por los principios de ratchet y con-
solidacion (standstill), que asegura que las partes no
adoptaran medidas mas restrictivas en el futuro y apli-
caran automaticamente cualquier liberalizacion futu-
ra, sin posibilidad de posteriormente revocarla.

6 “Capitulo de Inversion del T-MEC. Reporte T-MEC N.° 14”. Secretaria de Eco-
nomia. 2019. <https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/492765/
Reporte-TMEC_nl4-esp_20190909_b.pdf> “Capitulo de Inversion del T-MEC”.
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Anexo II, en el que las partes incluyen los sectores y las
actividades sensibles para cada una de ellas y en las que
se reservan el derecho para regular y adoptar cualquier
medida, con total discrecion, en el futuro (en el caso de
México, este Anexo incluye todas las actividades que cons-
titucionalmente se encuentran reservadas al Estado).”

Capitulo 22. Regula las actividades comerciales de las
Empresas Propiedad del Estado para que estas operen
bajo los principios de no discriminacién y considera-
ciones comerciales, con el fin de no afectar el comercio
o la inversion de los socios comerciales.’

Capitulo 24. Medio ambiente.

Capitulo 27. Anticorrupcién, la inclusién de este ca-
pitulo en el T-MEC fortalece la imagen de México en
el combate a la corrupcion frente a los empresarios e
inversionistas extranjeros, permitiendo con ello atraer
mayores flujos de Inversion Extranjera Directo (IED) a
nuestro pais.’

Capitulo 31. Solucién de Controversias Estado-Estado
(Capitulo 20 del TLCAN).

El mecanismo de soluciéon de diferencias Estado-Esta-
do permite garantizar el cumplimiento de los compro-
misos del T-MEC y, en consecuencia, brindar certidum-
bre a las operaciones comerciales y a las inversiones en
América del Norte.

Secretaria de Economia. 2019. <https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/
file/465796/14ESPInversion.pdf>
7 “Capitulo de Inversion del T-MEC. Reporte T-MEC N°. 14”. Secretaria de Eco-
nomia. 2019. <https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/492765/
Reporte-TMEC_n14-esp_20190909_b.pdf>
“Reuniones de los Comités sobre Empresas Propiedad del Estado y Monopo-
lios Designados y de Servicios Financieros del T-MEC. Reporte T-TMEC N.° 87”.
Secretaria de Economia. 2021. <https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/
file/631652/Reporte-TMEC_n87-esp_20210421_.pdf>
o “Capitulo 27 Anticorrupcién. Reporte TMEC N.° 87”. Secretaria de Economia. 2020.
<https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file /542386 /Reporte-TMEC_
n37-esp_20200319_.pdf>
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El Capitulo 31 del T'MEC mantiene el sistema de solu-
cién de controversias establecido por el Capitulo 20 del
TLCAN, que permite a un Estado parte presentar una re-
clamacién contra otro Estado parte cuando considere que
hay un incumplimiento a los compromisos del Tratado.!

2. Tratado de Libre Comercio entre México y la Union Europea

(TLCUEM)

Acuerdo de asociacién econdémica, concertaciéon politica y cooperacion
entre los Estados Unidos Mexicanos y la Comunidad Europea y sus Esta-
dos miembros.

Entrada en vigor: ¢ 01 de julio de 2000 (liberalizacion del comercio

de bienes);

e 01 de marzo del 2001 (lberalizacion del co-
mercio de servicios y a las disciplinas en materia
de movimientos de capital, inversion y propiedad
intelectual).

Paises miembros: Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espa-

na, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal y Suecia.
Actualmente el Reino Unido, ya no forma par-
te de la Unién Europea.!?

10

11

12

“Mecanismos de Solucién de Diferencias del T-MEC. Reporte T-MEC N.° 16”.
Secretaria de Economia. 2019. <https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/
file/495831/Reporte-TMEC_n16-esp_20190923_a.pdf>

“Decreto Promulgatorio del Acuerdo de Asociacién Econémica, Concertaciéon
Politica y Cooperacion entre los Estados Unidos Mexicanos y la Comunidad
Europea y sus Estados Miembros, la Decision del Consejo Conjunto de dicho
Acuerdo;ylaDecision del Consejo Conjunto del Acuerdo Interino sobre Comer-
cio y Cuestiones Relacionadas con el Comercio entre los Estados Unidos Mexi-
canos y la Comunidad Europea”. Secretaria de Gobernacion. 2000.  <https://
www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=2056602&fecha=26,/06,/2000>
Blasco, Lucia. “Brexit | Reino Unido abandona la UE: qué pasarda ahora y cudles
son los retos mas urgentes para los britanicos”. BBC News Mundo. <https://www.
bbc.com/mundo/noticias-internacional-51266219>
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Capitulos:'? Capitulo 8. Energia y materias primas.
Capitulo 10. Inversién (y anexos 10-A a 10-E).

Capitulo 11. Comercio transfronterizo de servicios.
Capitulo 14. Acuerdos de reconocimiento mutuo.
Capitulo 22. Empresas propiedad del Estado
(y anexo 22 — A).

Capitulo 28. Buenas practicas regulatorias.
Capitulo 30. Solucién de controversias (ane-
xos 30-A'y 30-B).

Protocolo en materia anticorrupcion.

Capitulos de inversiéon: | Titulo VII, Marco Institucional, Solucién de con-
troversias, articulo 50, que alude al establecimien-
to de un procedimiento especifico para la solu-
cién de controversias comerciales y relacionadas
con el comercio compatible con las disposiciones
pertinentes de la OMC en la materia.

Capitulos en materia Titulo VI. La Cooperaciéon en el sector de la
de energia: energia, articulo 23, que dispone que dentro del
sector de la energia la cooperacion entre las dos
partes tendra por objeto desarrollar sus respec-
tivos sectores de energia, concentrandose en la
promocién de transferencia de tecnologia y los
intercambios de informacién sobre las legisla-
ciones respectivas. Fundamentalmente, median-
te intercambios de informacion, formacion de
recursos humanos, transferencia de tecnologia
y proyectos conjuntos de desarrollo tecnologi-
co y de infraestructuras, el diseno de procesos
mas eficientes de generaciéon de energia, el uso
racional de energia, el apoyo al uso de fuentes
alternativas de energia que protejan el medio
ambiente y sean renovables, y promociéon de
proyectos de reciclaje y tratamiento de residuos
para su utilizacién energética.

13 “TLCUEM”. Gobierno de México. <https://www.gob.mx/tlcuem/acciones-y-pro-

gramas/ textos-del-tratado-entre-mexico-y-la-union-europea?’state=published>
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3. Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (TIPAT)"

Acuerdo Transpacifico de Cooperacion Econémica o en ingles Trans-Paci-
fic Partnership (TPP o TPP11).

Entrada en vigor:

08 de marzo de 2018.

Paises miembros:

Australia, Brunéi Darussalam, Canada, Chile,
Japon, Malasia, México, Nueva Zelanda, Peru,
Singapur y Vietnam. El 23 de enero de 2017
Estados Unidos de América anuncio su retira-
da definitiva del tratado.®

Capitulos:

Capitulo 9. Inversion.

Capitulo 10. Comercio Transfronterizo de
Servicios.

Capitulo 28. Solucién de Controversias.
Anexo I: Lista de México (Medidas disconfor-
mes).

Anexo II: Lista de México (Medidas discon-
formes).

Anexo IV: Lista de México (Medidas discon-
formes).

Capitulo 17. Empresas de Propiedad del Esta-
do y Monopolios Designados.

Cabe destacar que este tratado incluye un
apartado de anticorrupcion obligando a los
paises firmantes del tratado a emitir leyes
para su combate.

14

“DECRETO Promulgatorio del Tratado Integral y Progresista de Asociaciéon

Transpacifico, hecho en Santiago de Chile, el ocho de marzo de dos mil diecio-
cho”. Secretaria de Gobernacion. 2018. <https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?-
codigo=5545130&fecha=29,/11/2018>.

“Donald Trump retira a Estados Unidos del TPP, el Acuerdo Transpacifico de

Cooperacién Econémica”. BBC Mundo. 2017. Disponible en: <https://www.bbc.
com/mundo/noticias-internacional-38723381>.
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IV. ANALISIS DE LOS PRINCIPALES CONCEPTOS
Y PRINCIPIOS JURIDICOS EN ESTOS CAPITULOS
DE INVERSION

1. Tratados de Libre Comercio

Los Tratados de Libre Comercio (TLC) son tratados internacionales
cuya finalidad es promover la apertura comercial entre paises bajo
el amparo del derecho internacional, protegiendo el derecho y ex-
pectativas de los inversionistas de los paises firmantes en el territorio
de las contrapartes y estableciendo mecanismos de soluciéon de con-
troversias (Inversionista-Estado y Estado-Estado) para proteger las
inversiones cubiertas.

El objetivo principal de este tipo de tratados es dotar de certeza
juridica y predictibilidad a las reglas relativas al tratamiento que reci-
biran en el pais de destino, lo que constituye una importante herra-
mienta para el desarrollo de los planes de negocios de la persona que
exporta, también los dota de garantias para no ser discriminados y
facilitan su acceso a los mercados externos en igualdad de condicio-
nes que los proveedores locales, sin olvidar los beneficios obtenidos
por la inversion extranjera en cada pais.

Por lo general, los capitulos de inversiones negociados dentro de los
TLC son bastante similares respecto al tipo de normas incluidas, a
su contenido y alcance, y llegan a compartir definiciones entre unos
y otros tendientes a clarificar conceptos, usualmente escritos en un
lenguaje bastante técnico.

Los capitulos sobre comercio de servicios definen las condiciones que
regiran en las medidas que adopte o mantenga un pais y que afecten
al comercio transfronterizo y a un proveedor o proveedora de servi-
cios extranjeros.

Es importante destacar que, en los tratados de libre comercio, los
capitulos de servicios negociados suelen excluir algunos servicios
prestados por el Estado (servicios publicos, por lo general). La razén
de esta exclusion radica en que los servicios prestados en el ejercicio
de las facultades de los gobiernos deben ser regulados por el orden
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juridico nacional y, por tanto, no pueden admitir la intervencion di-
recta de otros Estados a través de TLC.

Por regla general, los tratados de libre comercio cuentan con
listas, que pueden ser positivas o negativas. Estas listas (anexos) o
enumeraciones consagran de forma detallada los bienes y/o servi-
cios sobre los cuales se aplicaran las rebajas arancelarias negocia-
das para la importacion de bienes o se establecen los compromisos
especificos o reservas en el caso de los servicios. Esto ultimo se co-
noce como medidas disconformes, que son establecidas por cada
pais de acuerdo con su legislacion interna. Hay paises que ya han
liberalizado el total de sus servicios (privados o publicos), razén
por la cual no es necesario que hagan listas o las también llamadas
medidas disconformes.

1.1. TLC con lista positiva. Las partes enumeran explicitamente
aquellos sectores y subsectores en los que asumen compromisos de
acceso al mercado y trato nacional. Es decir, solamente se asumen
compromisos y se liberalizan los sectores incluidos expresamente en
el anexo del capitulo de servicios. Se especifica de manera clara los
modos de prestacion en los que se permite proveer estos servicios,
como las limitaciones que aplican para ciertos compromisos espe-
cificos. Aqui es importante destacar que, si el servicio a exportar no
se encuentra en estas listas, ello no quiere decir que el mercado esté
cerrado para el mismo; solamente supone que no se aplican las regu-
laciones contempladas en el tratado.

1.2. TLC con lista negativa. En los tratados que recurren al enfo-
que de listas negativas, los paises enumeran las reservas al tratado,
listando los sectores o subsectores que se limitan o excluyen de los
compromisos. Todos los sectores o subsectores que no figuran en la
lista se consideran liberalizados. Se tratara a los proveedores de ser-
vicios extranjeros en las mismas condiciones que a los proveedores
y las proveedoras de servicios nacionales, y se introducirdan excep-
ciones a los compromisos en los sectores/subsectores negociados.
Los tratados con listas negativas contienen dos anexos al capitulo de
inversion en los que se listan las medidas disconformes (anexos del
tratado). Es decir, los paises deben listar el sector (servicios prestados
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por las empresas del Estado) y el subsector (servicios de investigacion
y desarrollo) que se vera afectado, asi como el tipo de obligacién so-
bre la cual recae la medida de nacion mas favorecida, trato nacional,
nivel minimo de trato y el nivel de gobierno que la impone (federal
o local).

2. Inversion

Se trata de un acuerdo por escrito que se concluye y surte efectos
entre una autoridad del nivel central de gobierno de una parte y
una inversion cubierta o un inversionista de otra parte y que crea un
intercambio de derechos y obligaciones, es decir, reconoce derechos
a la inversion cubierta o al inversionista. Recordemos que el vocablo
inversion hace referencia a todo activo propiedad de un inversionista
o controlado directa o indirectamente por el mismo que tenga las
caracteristicas de una inversion, de ahi que las inversiones incluyen
caracteristicas tales como:

e El compromiso de capital u otros recursos;
e La expectativa de obtener ganancias o utilidades, y
e Laasuncion de riesgo.

Las formas que una inversiéon puede adoptar para el caso que nos
ocupa son las licencias, las autorizaciones, los permisos y derechos
similares otorgados de conformidad con el ordenamiento juridico
de cada pais miembro;!® con respecto a los recursos naturales que
controla una autoridad nacional, el permiso puede darse para la ex-
plotacion y la extraccion de hidrocarburos tales como petréleo y gas
natural, por citar algunos ejemplos, y, para la inversion con la finali-
dad de suministrar servicios para el consumo del publico general a
nombre del Estado, pueden llegar a darse (con algunas salvedades)
en toda la cadena de valor de la industria eléctrica —es decir, gene-
racion, transmision, distribucion y comercializacion—.

16 Es importante destacar que existen diversas modalidades de contratacion entre

particulares, dependiendo de cada instrumento legal.
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¢Por qué son relevantes los servicios?

Los servicios se basan en conocimientos avanzados y son actividades
que dan valor agregado a una empresa, persona o producto con el
consiguiente beneficio para el pais. También son reconocidos como
la espina dorsal de la economia. Toda actividad productiva necesita
servicios para funcionar —por ejemplo, transporte y telecomunica-
ciones o acceso al sistema financiero—. Asimismo, los servicios con-
tribuyen a mejorar la calidad de vida de las personas.!” En particular,
los servicios estan asociados con:

e Lareduccion de la pobreza.

¢ Elimpacto positivo en el empleo.
* Lamejora de los salarios.

e Lainnovacion.

e Laatraccion de inversiones (tanto por su contribucion al PIB
y al empleo como porque son insumos para el resto de la
economia).

3. Trato nacion mds favorecida (NMF)

El principio de NMF vela porque cada pais trate de igual forma a
los demas miembros de un tratado. Para la Organizacion Mundial
de Comercio (OMC) significa «no discriminacion», es decir, tratar
practicamente a todos por igual. Si un pais mejora los beneficios que
otorga a otro, sin importar que sea parte o no del tratado, tiene que
dispensar también ese trato «mejor» a los paises con los que tenga
suscrito un tratado de libre comercio, especialmente si los paises be-
neficiados y/o afectados son miembros de la OMC, de manera que
todos sigan siendo los «mads favorecidos».

17" Vale la pena senalar que, al ser un pais en vias de desarrollo, México no cuenta
con el capital necesario para satisfacer los servicios que demanda su sociedad.
Por tal motivo, es necesaria la inversiéon privada como motor de desarrollo (en

general, esto ocurre en los paises en vias de desarrollo).
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En general, el trato NMF significa que, cada vez que un pais re-
duce un obstaculo al comercio (liberalizacién'®) o abre un mercado,
tiene que hacer lo propio para los mismos productos o servicios de
todos sus interlocutores comerciales, sean ricos o pobres, débiles o
fuertes. Mediante la aplicacion de este principio se ha logrado que el
derecho a comerciar no dependa de la influencia econémica o po-
litica de los distintos participantes. Por el contrario, las condiciones
mas favorables de acceso que se hayan concedido a un pais deben
otorgarse automaticamente a todos los demas.

Este principio de «Nacion Mads Favorecida» figura también en
los tres principales acuerdos de la OMC (Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio GATT, Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios AGCS y Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
ADPIC), aunque cabe senalar que en cada uno de ellos el principio
se aborda de manera ligeramente diferente. En conjunto, esos tres
acuerdos abarcan las tres principales esferas del comercio de las que
se ocupa la OMC."

4. Trato nacional

El trato nacional implica el compromiso que asume cada pais de
otorgar a los inversionistas y a las inversiones cubiertas de otro pais
un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a sus propios inversionistas, es decir, de dar a los demas el
mismo trato que a los nacionales en lo referente al establecimiento,

18 Se basa en la privatizacion, la desregulaciéon y la apertura comercial y financiera,

y considera que la liberalizacion comercial es el factor determinante para acele-
rar el crecimiento: cuanta mayor liberalizacién comercial, mayor prosperidad
econdémica (Banco Mundial, 2002). Pacheco Loépez, Penélope. “Liberalizacion
de la politica comercial y crecimiento econémico de México”. Economia UNAM.
<http://www.economia.unam.mx/publicaciones/econunam/pdfs/04/06PE-
NE1.PDF>.

“Los principios del sistema de comercio”. Organizacion Mundial del Comercio.
<https:/ /www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/fact2_s.htm#nondis-
crimination>.

19
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adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion, y
venta u otra forma de disposicion de las inversiones.

Las partes de los acuerdos no pueden adoptar medidas discrimi-
natorias, es decir, una persona que exporte servicios desde México no
puede ser discriminada por las medidas adoptadas en el pais de desti-
no respecto a un competidor local de ese pais, dado que extranjeros
y nacionales deben recibir el mismo trato. Esta disposicion establece,
entonces, que un pais no puede adoptar medidas que modifiquen,
de hecho y de Derecho, las condiciones de competencia a favor de su
propio sector de servicios beneficiando tnicamente a sus servicios o
proveedores y proveedoras nacionales de servicios y no beneficiando a
los servicios de los proveedores y las proveedoras de otro pais.

5. Nivel minimo de trato

El nivel minimo de trato significa que cada pais debe otorgar a las
inversiones cubiertas un trato justo y equitativo, asi como la proteccion y
seguridad plenas, de conformidad a los principios aplicables del Dere-
cho internacional consuetudinario. Cabe senalar que no requieren
un trato adicional o mas alld de aquel exigido para ese nivel de go-
bierno. Los Estados no cumplirian con el nivel minimo de trato si sus
acciones resultasen en atrocidad, mala fe, o en una insuficiencia de
accion gubernamental que estuviera tan por debajo de los estindares
internacionales que cualquier persona razonable e imparcial recono-
ceria dicha insuficiencia.?’

1.1. Trato justo y equitativo: es la obligacion de no denegar el acceso
a la justicia en procedimientos penales, civiles o contenciosos admi-
nistrativos de acuerdo con el principio del debido proceso.

1.2. Proteccion y seguridad plenas: es la obligacion de otorgar de-
terminado nivel de protecciéon policial. El nivel minimo de trato a
los extranjeros dentro del Derecho internacional consuetudinario
hace referencia a todos los principios que protegen las inversiones

20 “Diccionario de términos de Comercio”. Sistema de Informacion sobre comercio ex-

terior. 2022. <http:/ /sice.oas.org/dictionary/in_s.asp>
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de los extranjeros y que son el resultado de una practica general y
consistente de los Estados y seguida por ellos en el sentido de una
obligacion legal.?!

6. Medidas disconformes

Las medidas disconformes constituyen las excepciones (clausulas) a
través de las cuales los paises que son parte del acuerdo excluyen
ciertos sectores, subsectores o actividades de las obligaciones con-
sagradas en el tratado. Es decir los paises miembros del acuerdo se
reservan el derecho de no aplicar determinadas obligaciones dentro
de su territorio. Por ello, las medidas disconformes son fundamen-
tales para entender el alcance de los capitulos objeto del presente
estudio, ya que excluyen de su aplicacion a las clausulas de trato de
nacion mas favorecida, trato nacional y nivel minimo de trato, requi-
sitos de desempeno y altos ejecutivos y consejo de administracion.

De conformidad con su legislacion interna, cada pais miembro ex-
presa en los anexos (listas) de un tratado de libre comercio (TLC) —o
acuerdo de inversion— las medidas disconformes para cada actividad
y sector econémico. Es importante destacar que las medidas discon-
formes también establecen a qué nivel de gobierno seran aplicadas, es
decir, en el caso concreto de México podrian ser el federal o el local.

Existen dos tipos de medidas disconformes que, por lo general, se
incluyen en dos anexos (tratados de libre comercio con lista negati-
va) en los que se identifican las medidas:

®  Medidas disconformes que se consolidan: se exceptian de las obli-
gaciones del TLC, pero no se pueden modificar para hacer-
las mas restrictivas. Por un lado, se incluyen las medidas del
gobierno central que quedan exceptuadas de las obligacio-
nes mencionadas porque estan en disconformidad con las
obligaciones de alguno de los capitulos, pero con una salve-
dad: estas medidas constituyen excepcionesy al momento de

21 Capitulo 9 Inversion del TIPAT. Secretaria de Gobierno.<https://www.gob.

mx/cms/uploads/attachment/file/86477/9._Inversi_n.pdf>.
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la ratificaciéon de un acuerdo se consolidan y no pueden ha-
cerse mas restrictivas en el futuro, lo que permite que las me-
didas puedan continuar aplicandose, pero si la ley mexicana
se reforma para permitir la inversion en una modalidad di-
ferente podran modificarse si con esa modificacién aumenta
el grado de disconformidad de la medida con el respectivo
TLC. Por lo que, si México decidiera hacer modificaciones
respecto a alguna de las medidas disconformes establecidas
en alguno de los tres tratados de libre comercio objeto del
presente trabajo, esta enmienda no podra orientarse a dismi-
nuir el grado de conformidad de la medida, tal y como esta
existia en el momento de la firma de los TLC.

®  Medidas disconformes que se excluyen: se incorporan los sectores
mas sensibles que permiten adoptar incluso medidas mas res-
trictivas en el futuro. La diferencia con respecto a las arriba
descritas estriba en que, en estas, los paises no solo podran
continuar aplicando estas medidas, sino que incluso podran
adoptar nuevas medidas mads restrictivas. Esto es, se les dota
de una excepcion mas amplia, pues abarca el momento en
que entra en vigor el acuerdo y el futuro.

V. MECANISMOS DE DEFENSA DE LAS INVERSIONES
CUBIERTAS

1. Medidas disconformes por parte de México dentro de los TLC

Los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) establecen que en el territorio nacio-
nal existen areas estratégicas (actividades reservadas al Estado) que
son, dentro del sector hidrocarburos, la exploracion y extraccion de
petroleo y de los demads hidrocarburos,?? y, dentro del sector eléctri-

22 La naci6n tiene el dominio directo, inalienable e imprescriptible de todos los
hidrocarburos que se encuentren en el territorio nacional. Los hidrocarburos
en el subsuelo son propiedad de la nacién.



Andlisis juridico de tres tratados internacionales de libre comercio y su relacion. ..
EX LEGIBUS, Niimero 17, octubre de 2022, pp. 107-142 125

co, la planificacion y control del Sistema Eléctrico Nacional (SEN)
asi como el servicio publico de transmision y distribucion de energia
eléctrica (incluyendo la energia nuclear). Esto quiere decir que, den-
tro de un tratado de libre comercio, México debe establecer medidas
disconformes respecto al sector energético. Tal circunstancia se tra-
duce en que, en estas areas estratégicas la inversion privada dentro
del pais se permita exclusivamente a través de contratos.

Hidrocarburos: modelos de contratacion:
o De servicios.

*  De utilidad compartida.

° Produccién compartida.

° Licencia.

o Combinacion de los anteriores.

Electricidad: a través de contratos, los particulares, por cuenta de la
nacion, podran llevar a cabo, entre otras actividades, el financiamien-
to, instalacion, mantenimiento, gestion, operacion y ampliacion de
la infraestructura necesaria para prestar el Servicio Publico de Trans-
mision y Distribucion de Energia Eléctrica (asi como lo relativo a la
planeacion y control del SEN).

Porcentaje minimo de contenido nacional: en el caso de México las
medidas disconformes permiten al Estado que, en los contratos que
suscriben para la realizacion de sus actividades, sus empresas pro-
ductivas puedan dar preferencia a la compra de bienes nacionales,
contratacion de mercancias y servicios, asi como dar prioridad a los
nacionales mexicanos, incluidos los técnicos y los altos ejecutivos,
tratando de no afectar la posicion competitiva de la empresa pro-
ductiva del Estado ni de los otros agentes economicos que estén de-
sarrollando actividades dentro del sector que se trate. Esto no afecta
a las inversiones cubiertas de otros paises, ya que los inversionistas
saben de antemano que en ciertos rubros existira una discriminacion
justificada.

El promedio de contenido nacional para las actividades de explo-
racion y extraccion sera del 25% en 2015 y al menos del 35% en 2025.
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Las empresas productivas del Estado pueden dar preferencia a
las mercancias y servicios de las empresas mexicanas en sus compras
de mercancias y servicios cuando realicen las siguientes actividades
dentro del territorio de México:

Comision Federal de Electricidad, sus subsidiarias y filiales:

* Electrificacion de las comunidades rurales y las zonas urba-
nas marginadas, incluyendo el suministro de energia a usua-
rios vulnerables a precios asequibles (Fondo de Servicio Uni-
versal Eléctrico).

° Transmision y distribucion de electricidad.

. Generacion de electricidad mediante el uso de combustibles
nucleares; y acondicionamiento, transporte, almacenamien-
to y confinamiento de residuos radiactivos.

o Transporte por ducto, almacenamiento, distribucion y co-
mercializacion de gas natural y otros combustibles, de con-
formidad con la Ley de Hidrocarburos.

Petroleos Mexicanos, sus subsidiarias y filiales podran brindar asis-
tencia no comercial a la entidad con el anico propésito de empren-
der proyectos encargados por el Gobierno federal:

Con implicaciones sociales y para promover el desarrollo econo-
mico, incluyendo proyectos que implican el suministro de servicios
en el territorio de partes fronterizas y en los siguientes sectores:

e  Tratamiento y refinacion de petréleo y procesamiento de gas
natural.

e  Transporte y almacenamiento de hidrocarburos y petrolife-
ros.

e  Transporte por ducto y almacenamiento de petroquimicos.
e  Distribucion de gas y productos petroliferos.
e Expendio al publico de hidrocarburos y petroliferos.

Estas previsiones se dirigen a asegurar el adecuado suministro de
hidrocarburos y petroliferos a precios asequibles con el propésito de
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satisfacer las necesidades basicas de la poblacion en las zonas rurales
y zonas urbanas marginadas de México.

2. Solucion de controversias inversionista-Estado

Cuando se suscita una controversia relativa a una inversion, el de-
mandante y el demandado deben tratar, en primer término, de solu-
cionar la controversia mediante consultas y negociacion. A tal efec-
to, se puede hacer uso de procedimientos de cardcter no vinculante
ante terceros, entre ellos los buenos oficios, la conciliacion o la me-
diacion; en este caso, el demandante debera entregar al demandado
una solicitud por escrito para la realizacion de consultas que incluya
una breve descripcion de los hechos relativos a la medida en cues-
tion.

Una reclamacion se considerarda sometida a arbitraje cuando la
demandante entrega la notificacion o la solicitud de arbitraje («no-
tificacion de arbitraje»). Para someter una reclamacion a arbitraje
es necesario que cada una de las partes consienta la celebracion del
arbitraje. El consentimiento debera satisfacer los requisitos de la cor-
te arbitral que aplique, dependiendo de los paises involucrados y el
tratado suscrito, y pueden ser los siguientes:

1. Capitulo II del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(Convenio del CIADI) y las Reglas del Mecanismo Comple-
mentario del CIADI, que requieren el consentimiento por
escrito de las partes de la controversia.

2. Articulo II de la Convencion sobre el Reconocimiento y Eje-
cucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion
de Nueva York), que requiere un acuerdo por escrito.

3. Articulo I de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Convencion Interamericana), que
requiere un acuerdo.

El tribunal estd integrado por tres arbitros. Dos de ellos son de-
signados por cada una de las partes contendientes y el tercero —que
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sera el arbitro presidente— sera designado por acuerdo de las partes
contendientes.

Las partes podran acordar la sede legal de cualquier arbitraje con-
forme a las reglas arbitrales aplicables al acuerdo del que sea parte. A
falta de acuerdo entre las partes contendientes, el tribunal determi-
nara la sede legal de conformidad con las reglas arbitrales aplicables.

Existen condiciones y limitaciones al consentimiento de cada par-
te, ya que ninguna reclamacion se sometera a arbitraje si han trans-
currido mas de tres anos y seis meses desde la fecha en que el deman-
dante tuvo conocimiento por primera vez —o debio haber tenido
conocimiento por primera vez— de la presunta violacion y de que el
demandante o la empresa sufrié pérdidas o danos.

Dependiendo del tipo de reclamacion, el derecho aplicable por el
tribunal puede ser el conjunto de las normas aplicables del derecho
internacional y las establecidas en el respectivo tratado o las reglas de
derecho aplicables a la autorizacion de la inversion pertinente. Di-
cho de otra forma, se toma en consideracion el ordenamiento juridi-
co interno del demandado cuando sea relevante para la reclamacion
como una cuestion de hecho. El «ordenamiento juridico del deman-
dado» es la ley que una corte o tribunal nacional con jurisdiccion
aplicaria en el mismo caso.

Puede llegar a producirse una acumulacion de procedimientos.
Esto sucede cuando dos o mas reclamaciones han sido sometidas a
arbitraje de manera separada, las reclamaciones contengan una cues-
tion de hecho o de derecho en comun y surjan de los mismos hechos
o circunstancias, por lo que cualquier parte contendiente podra soli-
citar una orden de acumulacion. En estos casos, el tribunal podra, en
interés de alcanzar una resolucion justa y eficiente de las reclamacio-
nes, asumir jurisdiccion para conocer y determinar conjuntamente
sobre la totalidad o parte de las reclamaciones de manera conjunta.

Cuando un tribunal dicte un laudo definitivo, podra otorgar, por
separado o en combinacion, unicamente el pago de danos pecunia-
rios, asi como los intereses correspondientes o la restitucion de la
propiedad, en cuyo caso el laudo dispondra que el demandado po-
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dra pagar danos pecuniarios mas los intereses que procedan en lugar
de la restitucion, todo ello en el bien entendido de que, cuando un
inversionista de una parte somete una reclamacion a arbitraje, este
podra recuperar solo las pérdidas o danos que haya sufrido en su
condicion de inversionista de una parte. También puede condenarse
al pago de las costas y los honorarios de abogados en los que incu-
rrieron las partes contendientes respecto al procedimiento arbitral,
y el tribunal determinara como y quiénes deberan pagar esas costas
y honorarios de abogado.

En el caso de México, si un inversionista de una parte elige so-
meter una reclamacion a arbitraje ante un tribunal judicial o ad-
ministrativo del pais, dicha eleccion sera definitiva y exclusiva, y el
inversionista no podra posteriormente someter una reclamacion a
arbitraje para la solucion de controversias Inversionista-Estado.

3. Expropiacion e indemnizacion

Esta clausula no permite a los paises expropiar ni nacionalizar una
inversion cubierta. Se materializa cuando las partes imponen medi-
das equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion (expropiacion).
Existen dos tipos:

*  Expropiacion directa: es aquella en la que una inversion es na-
cionalizada o, dicho de otra manera, expropiada directamen-
te mediante la transferencia formal del titulo o del derecho
de dominio.

e Expropiacion indirecta: se materializa mediante un acto o una
serie de actos de un pais (reformas en la legislacion) que tie-
nen un efecto equivalente al de una expropiacion directa sin
la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio.
Cuando los actos regulatorios no discriminatorios de un pais
son disenados y aplicados para proteger objetivos legitimos
de bienestar publico —entre ellos, la salud publica, la segu-
ridad y el medio ambiente—, estas no constituyen expropia-
ciones indirectas.
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VI. ALGUNAS CONSIDERACIONES RESPECTO
DEL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y OBJETIVO
DEL ESTUDIO (CUADRO COMPARATIVO)

Antecedentes

El 20 de diciembre de 2013 se public6 en el Diario Oficial de la Fede-
racion un decreto por el que se reformaron los articulos 25, 27 y 28
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en ma-
teria de energia. Los cambios que trajo consigo la norma fueron, en
primer término, la permision de la participaciéon de particulares en
las actividades de este sector de manera concreta a través de conce-
siones para la exploracion y extraccion de petréleo e hidrocarburos
y mediante contratos para la planeacion y control del Sistema Eléctri-
co Nacional (SEN), asi como para el servicio publico de transmision
y distribucion de energia eléctrica. Pero sobre todo destaca que esta
reforma abrio la puerta a que los servicios de generaciéon y comercia-
lizacion (suministro) de energia eléctrica se presten en un régimen
de libre competencia. Esto es, en ambas actividades se permite la
participacion de particulares sin mas restricciones que las marcadas
por ley, a saber, la obtenciéon de un permiso para generar energia
eléctrica en el territorio nacional o, para la comercializacion, un per-
miso en modalidad de suministrador.

En 2018 tuvo lugar la sucesion presidencial. El nuevo titular del
Ejecutivo Federal manifesté su disconformidad con la reforma arri-
ba descrita debido a que, a su entender, lejos de ser una palanca
de desarrollo para el pais, el modelo creado en 2013 constituia un
retroceso, dado que suponia cambiar de un monopolio de Estado a
un monopolio particular, cambio que ponia en riesgo la soberania
energética del Estado mexicano.

Semejante toma de postura motivé que el 1 de octubre de 2021,
el actual presidente de la Republica presentara ante la Camara de
Diputados una iniciativa de decreto mediante el que pretende refor-
mar nuevamente los articulos 25, 27 y 28 de la CPEUM en materia de
energia. L.a nueva iniciativa de reforma mantiene las previsiones re-
lativas a la forma a través de la cual los particulares pueden participar
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en el sector de hidrocarburos, aunque incorpora el litio como area
estratégica del Estado, area en la que, segin la iniciativa presiden-
cial, no se otorgaran concesiones. Destaca asimismo el proyecto de
reforma sobre la industria eléctrica, ya que los cambios que propone
suponen un regreso al monopolio estatal en este rubro, y la genera-
cién y comercializacion vuelven a ser areas estratégicas, a las que se
suma el abastecimiento.

Cuadro comparativo

El siguiente cuadro comparativo abordara algunas consideracio-
nes relativas a las posibles implicaciones del proyecto de reforma de
los articulos 25, 27 y 28 de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) en materia de energia, presentado por
el Ejecutivo Federal el 1 de octubre de 2021.

Se identificara cudles de estas actividades ya se encontraban total-
mente abiertas al mercado, y cudles, bajo ciertas modalidades, permi-
ten la participacion de la iniciativa privada (inversion) tanto nacio-
nal como extranjera, tomando como base las medidas disconformes
establecidas en las listas o anexos de los tres TLC objeto de estudio
del presente trabajo T-"MEC, TLCUEM, TIPAT y las clausulas (nacion
mas favorecida, trato nacional, nivel minimo de trato) de proteccion
que les aplicaria.

Se expondra, pues, un cuadro comparativo entre el texto cons-
titucional actual (reforma de 2013) y los cambios propuestos en la
nueva iniciativa de reforma (2021). Aclaro que no se transcribieron
literalmente los textos y que ello solo se hizo con los que revisten ma-
yor importancia por ser los que sufriran modificaciones sustanciales
que pueden derivar en demandas a nivel internacional, las cuales
seguramente se resolverian a través de un arbitraje.
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Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos
Texto vigente Propuesta de modificacion
(reforma 2013) (iniciativa de reforma 2021)
Articulo 25. Articulo 25.

1. Empresas productivas del Estado.

2. Tratandose de la planeacion
y el control del sistema eléctrico
nacional, y del servicio publico de

1. Organismos descentralizados.

2. El abastecimiento continto de
energia eléctrica a toda la pobla-
cion.

transmision y distribucién de ener-
gia eléctrica, asi como de la explo-
raciéon y extraccion de petréleo y
demas hidrocarburos.

Punto 1. Significa un retroceso: incluso los TLC tienen un capitulo que
norma a las empresas productivas del Estado, ya que, a diferencia de los
organismos descentralizados, su objeto principal es agregar valor (econo-
mico) al Estado mexicano.?

Punto 2. Aqui se esta aplicando una medida mas restrictiva que la que
existe, viola los principios de raichet y consolidacion (standstill),** que
aseguran que las partes no adoptaran medidas mas restrictivas en el fu-
turo y aplicaran automdticamente cualquier liberalizacién futura sin po-
sibilidad de revocarla posteriormente, podria llegarse a un arbitraje v,
en su caso, a un laudo final que determine que hubo una expropiacién
indirecta y los efectos que traeria seria una indemnizacion. En el bien
entendido de que el tribunal podra otorgar, por separado o de manera
conjunta (acumulacion de procedimientos), inicamente el pago de da-
nos pecuniarios, asi como los intereses correspondientes o la restitucion
de la propiedad. También puede condenarse al pago de las costas y los
honorarios de abogados en los que incurrieron las partes contendientes.

2 Tesis Aislada, COMISION FEDERAL DE ELECTRICIDAD. ESTA SUJETA A

LA LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO,
AL SER UN ENTE PUBLICO FEDERAL. <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/
tesis/2014988>.

Reporte T-MEC. Capitulo de Inversion de T- MEC. Secretaria de Economia.
2019. <https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/492765/Repor-
te-TMEC_n14-esp_20190909_b.pdf>.
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Articulo 27.

En los casos a los que se refieren
los dos parrafos anteriores, el do-
minio de la nacion es inalienable
e imprescriptible y la explotacién,
el uso o el aprovechamiento de los
recursos de que se trata, por los
particulares o por sociedades cons-
tituidas conforme a las leyes mexi-
canas, no podra realizarse sino me-
diante concesiones, otorgadas por
el Ejecutivo Federal,

1. sin correlativo

Articulo 27.

En los casos a los que se refieren
los dos parrafos anteriores, el do-
minio de la nacion es inalienable
e imprescriptible y la explotacién,
el uso o el aprovechamiento de los
recursos de que se trata, por los
particulares o por sociedades cons-
tituidas conforme a las leyes mexi-
canas, no podra realizarse sino me-
diante concesiones, otorgadas por
el Ejecutivo Federal,

1. Tratandose de minerales radiac-
tivos, litio y demas minerales consi-
derados estratégicos para la Transi-
cion Energética.

2. La planeacion y el control del sis-
tema eléctrico nacional, asi como
el servicio publico de transmision
y distribuciéon de energia eléctri-
ca; en estas actividades no se otor-
garan concesiones, sin perjuicio
de que el Estado pueda celebrar
contratos con particulares en los
términos que establezcan las leyes,
mismas que determinaran la forma
en que los particulares podran par-
ticipar en las demas actividades de
la industria eléctrica.

3. Sin correlativo

4. Mediante asignaciones a empre-
sas productivas del Estado o a través
de contratos con éstas o con parti-
culares, en los términos de la Ley
Reglamentaria. Para cumplir con
el objeto de dichas asignaciones o
contratos las empresas productivas
del Estado podran contratar con

2. No se otorgaran concesiones.
Corresponde exclusivamente a
la nacioén el drea estratégica de la
electricidad consistente en gene-
rar, conducir, transformar, distri-
buir y abastecer energia eléctrica.

3. El Estado queda a cargo de la Tran-
siciobn Energética y utilizara de ma-
nera sustentable todas las fuentes de
energia de las que dispone la nacién.

4. Mediante asignaciones a organis-
mos del Estado o a través de contra-
tos con estos o con particulares, en
los términos de la Ley Reglamen-
taria. Para cumplir con el objeto
de dichas asignaciones o contratos
los organismos del Estado podran
contratar con particulares. En cual-
quier caso, los hidrocarburos en el
subsuelo son propiedad de la na-
cion y asi debera afirmarse en las
asignaciones o contratos.
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particulares. En cualquier caso, los
hidrocarburos del subsuelo son
propiedad de la nacién y asi debe-
ra afirmarse en las asignaciones o
contratos.

Punto 2. Implica un retroceso (medida mas restrictiva) de nueva cuenta,
dado que toda la cadena de valor de la industria eléctrica (generacion,
transmision distribuciéon y comercializacion) pasa a ser area estratégica,
sobre todo en generacion y comercializacion de sectores que ya estan en
libre competencia, en transmisién y distribucién existen contratos con
particulares para la ampliacién y modernizaciéon de la red nacional de
transmision y las redes generales de distribucion, ademas de derechos
financieros de transmision, puede llegarse a un arbitraje. Dentro de las
actividades de transmision y distribucion —funciones desempenadas por
la CFE—, seria necesario revisar qué tipo de clausula se les aplica (trato
nacién mas favorecida, trato nacional, nivel minimo de trato), ya que
existen multiples medidas disconformes en el bien entendido de que es-
tas actividades nunca han dejado de ser areas estratégicas.

Punto 3. Respecto a la transicion energética, el pais asumié compromisos
dimanantes para contribuir al cambio climatico, entre ellos la generacion
de electricidad con fuentes renovables o limpias. Esta tecnologia es relati-
vamente nueva, por lo que la mayoria de las centrales eléctricas instaladas
en territorio nacional son de inversiéon privada. Al cambiar las reglas de
despacho de energia y el porcentaje de participacion por parte de la ini-
ciativa privada en generacion se vislumbra dificil poder cumplir nuestras
responsabilidades comunes, pero diferenciadas a nivel mundial, haciendo
mencion a que se cancelarian los Certificados de Energias Limpias.

Punto 4. Retroceso de empresa productiva del Estado a organismo des-
centralizado. Nos referimos, especificamente, a la Comisiéon Federal de
Electricidad (CFE) y Petréleos Mexicanos (PEMEX).

Articulo 28. Articulo 28.

1. No constituiran monopolios las | 1. No constituiran monopolios las

funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva en las siguientes
areas estratégicas: correos, telégra-
fos y radiotelegrafia; minerales ra-
diactivos y generacion de energia

funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva en las siguientes
areas estratégicas: correos, telé-
grafos y radiotelegrafia; minerales
radiactivos, litio y demas minerales
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nuclear; la planeacién y el control
del sistema eléctrico nacional, asi
como el servicio puablico de trans-
misiéon y distribucién de energia
eléctrica, y la exploracion y extrac-
cion del petréleo y de los demas
hidrocarburos,

2. La comunicacion via satélite y
los ferrocarriles son dreas priorita-
rias para el desarrollo nacional en
los términos del articulo 25 de esta
Constitucion; el Estado, al ejercer
en ellas su rectoria, protegerd la
seguridad y la soberania de la na-
cién, y al otorgar concesiones o
permisos mantendrd o establecera
el dominio de las respectivas vias
de comunicacion de acuerdo con
las leyes de la materia.

3. Sin correlativo.

4. Sin correlativo

estratégicos, generacion de ener-
gia nuclear, electricidad; y la explo-
raciéon y extraccion del petréleo y
de los demas hidrocarburos,

2. La comunicacion via satélite, los
ferrocarriles, las industrias requeri-
das para la Transicion Energética son
dreas prioritarias para el desarrollo
nacional en los términos del articulo
25 de esta Constitucion. El Estado,
al ejercer en ellas su rectoria, prote-
gera la seguridad y la soberania de
la nacién, y al otorgar concesiones o
permisos respecto las vias de comu-
nicacién mantendrd su dominio de
acuerdo con las leyes de la materia.

3. La Comisiéon Federal de Electri-
cidad, organismo del Estado con
personalidad juridica y patrimonio
propio, es responsable de la electrici-
dad y el Sistema Eléctrico Nacional,
asi como de su planeacién y control;
sera autonoma en el ejercicio de sus
funciones y en su administraciéon, y
estara a cargo de la ejecucion de la
Transicion Energética en materia de
electricidad, asi como de las activida-
des necesarias para ésta.

4. La Comisiéon Federal de Elec-
tricidad generara al menos el cin-
cuenta y cuatro por ciento de la
energia eléctrica que requiere el
pais. El sector privado participara
hasta en el cuarenta y seis por cien-
to de la generacion que requiera el
pais. El servicio publico de abaste-
cimiento de energia eléctrica sera
prestado exclusivamente por la Co-
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mision Federal de Electricidad, la
que podra adquirir energia eléctri-
ca del sector privado.

Punto 1. De nueva cuenta pasa toda la industria eléctrica a ser un mono-
polio estatal. Anteriormente ya se mencionaron los problemas asociados
a esta medida.

Puntos 3. y 4. Toda la industria eléctrica quedo a cargo de la CFE, mo-
nopolio estatal en actividades que ya estaban liberalizadas y que no se
consideran monopolios naturales. Se cancela la estricta separacion legal
de la CFE y se integra como un solo organismo del Estado en forma
vertical y horizontal. Se reincorpora el Centro Nacional de Control de
Energia (CENACE) con sus funciones y atribuciones. De esta manera, la
CFE queda de nueva cuenta a cargo de la planeacion y control del SEN,
asi como del despacho econémico siendo el CFE quien, a través del CE-
NACE, adquirira la energia eléctrica y capacidad generada por el sector
privado mediante la competencia (entre privados) para su despacho por
sus menores costos de produccion en beneficio de los usuarios finales.

VII. CONCLUSIONES

Como ha podido observarse en el presente estudio, los tratados de
libre comercio son acuerdos que firman los paises con la finalidad de
promover y proteger las inversiones. Este aspecto es muy importante,
ya que, para que un inversionista se decida a invertir en un pais, debe
tener la certeza de que encontrara garantias de proteccion de las
inversiones que realice.

Esta proteccion se hace efectiva mediante el respeto y el cumpli-
miento de la legislacion vigente de cada pais y el respectivo compro-
miso de la nacion en la que se pretende invertir de no modificar o re-
formar la ley a fin de no afectar estas inversiones. Sin embargo, para
los paises y los inversionistas extranjeros no es suficiente la garantia
que ofrecen los demas paises. Por ello, se crea la Organizacion Mun-
dial de Comercio (OMC), que rige la mayoria de los intercambios de
bienes y servicios transfronterizos que se realizan entre paises, ya que
la mayoria de los Estados nacion estan inscritos a la misma.
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A través de los anos y gracias a su experiencia, la OMC ha estable-
cido clausulas dentro de los tratados de libre comercio que ayudan a
los paises firmantes a dar esa garantia que necesitan los inversionistas
extranjeros para invertir en otro territorio o, dicho de otra manera,
ayudan a los paises en su proceso de transicion a una economia de
mercado. Estas clausulas, que también estan consagradas en los trata-
dos T-MEC, TLCUEM, TIPAT, de los cuales México forma parte, son
las denominadas trato nacion mas favorecida, trato nacional y nivel
minimo de trato. Sin embargo, no son los tinicos mecanismos para
garantizar la inversion, dado que los acuerdos de inversion también
contienen las medidas disconformes que sirven como referencia de
los bienes y servicios en los cuales se puede invertir y las modalidades
para hacerlo, pero van mas alla porque establecen que el arbitraje es
mecanismo de solucion de posibles controversias.

Los conceptos establecidos en las clausulas de trato nacién mas
favorecida, trato nacional, nivel minimo de trato pudieran parecer
similares entre si, pero presentan diferencias —que ya fueron expli-
cadas—, ya que no es regla que a las medidas disconformes les apli-
quen las mismas clausulas, es decir, dependiendo del tipo de medida
disconforme se aplica un tipo de clausula.

Asi, un inversionista que pretenda invertir en México en materia
de energia, debe estudiar los anexos I y II del tratado de libre comer-
cio que le aplique (T-MEC, TLCUEM, TIPAT). En ellos se enlistan
los sectores y actividades que cuentan con medidas disconformes y
qué tipo de clausulas les aplicaria a estas medidas, ya que, en caso de
invertir en un sector o actividad con medida disconforme, deberan
apegarse a esas normas establecidas. En el caso de que un sector o
actividad no se encuentre dentro de las medidas disconformes, se
considera un sector liberalizado.

El hecho de que exista una medida disconforme no quiere decir
que no esté protegida la inversion. El inversionista que decide inver-
tir sabe de antemano que no habra piso parejo, pero esto no significa
que no se van a respetar las reglas establecidas en el momento de la
firma del acuerdo de inversion. Esa es la razon de que existan dos
tipos de medidas disconformes: las que se consolidan —que son las
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que ya no se pueden modificar para hacerlas mas restrictivas—, y
las que excluyen —que permiten adoptar medidas mas restrictivas a
futuro—; usualmente, estas se enmarcan en actividades a través de la
cuales se brinda asistencia no comercial al pais para satisfacer las ne-
cesidades basicas de la poblacion en las zonas rurales y zonas urbanas
marginadas de México.

Ahora bien, si una parte de un tratado comercial modifica o re-
forma su legislacion interna, no podra imponer leyes que hagan o
se traduzcan en medidas mas restrictivas a la inversion dentro de los
sectores con medidas disconformes. En caso contrario, podria llegar-
se a un arbitraje, definido como un mecanismo de soluciéon de con-
troversias ante una corte arbitral internacional. Los arbitrajes han al-
canzado gran reputacion, ya que son serios en el momento de emitir
sus resoluciones, y esto se logra gracias a que las determinaciones se
toman escuchando a expertos en la materia y en la confiabilidad de
no ser corruptibles.

Si se hubiera aprobado la iniciativa de reforma en materia de
energia del ano 2021, seguramente se habrian suscitado muchas re-
clamaciones contra el Estado mexicano y la gran mayoria habrian
culminado mediante un laudo arbitral. Las reclamaciones estarian
fundadas en la inadecuada adopcion de medidas mas restrictivas
cuando el Estado ya se habia comprometido a no hacerlo; justamen-
te esa prevision era lo que garantizaba al inversionista que obten-
dria el retorno de su inversion, esto es, ganancia. Pero el problema
para México no terminaria ahi, ya que estas reclamaciones se cobran
de manera pecuniaria y, teniendo en cuenta que las inversiones en
materia de energia son de millones, el costo para el pais puede ser
de cantidades exorbitantes. Es importante no pensar que solo los
cambios a la CPEUM podrian significar reclamos: también las mo-
dificaciones de leyes secundarias pueden derivar en controversias si
estas cambian sustancialmente las reglas acordadas. En ese sentido,
una opcion podria ser solicitar por escrito una consulta y realizar una
negociacion con la finalidad de llegar a una conciliacién o acuerdo
para hacer mas restrictivo un sector previamente liberalizado.
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Dado que es un pais en desarrollo, México no puede permitirse
el lujo de perder su grado de confiabilidad y de respeto por las inver-
siones, ya que los beneficios que traen consigo los acuerdos de pro-
teccion a las inversiones —entre ellos, el intercambio o transferencia
de tecnologias y las practicas y procesos que resultan indispensables
como palanca de desarrollo—, mas aun en el tema de la energia,
que es una disciplina multidisciplinaria y en una constante evolucion
vinculada a la busqueda de mejores tecnologias para el aprovecha-
miento sustentable de la energia en el consumo final y los procesos
de transformacion de la misma; aunado a la transiciéon energética
que se esta promoviendo a nivel mundial y en la que destaca el uso 'y
aprovechamiento de energia renovable y limpia. Esto es significativo
porque, en materia de energia, las inversiones que se han recibido
en los ultimos anos han sido en estos rubros, especialmente en la
generacion de energia eléctrica a través de fuentes renovables y lim-
pias, pero también en toda la cadena valor de la industria, en lo que
respecta a la transmision y distribucion, en el cambio a redes eléctri-
cas inteligentes y en la comercializacion (suministro) de los sistemas
de medicion de consumo de energia.

Por ultimo y aunque no ha sido objeto de estudio del presente
trabajo, vale la pena destacar los compromisos (objetivos y metas)
que México ha asumido a nivel internacional respecto a la transicion
energética, en especifico la mitigacion y adaptacion al cambio clima-
tico, objetivos que estan en riesgo de no ser cumplidos por nuestro
pais. En el contexto del desarrollo sostenible y de los esfuerzos por
erradicar la pobreza, el objetivo es coadyuvar a mantener el aumento
de la temperatura media mundial muy por debajo de 2°C con respec-
to a los niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos para reducir
ese aumento de la temperatura a 1,5°C con respecto a los niveles
preindustriales y, por otro lado, el cumplimiento de los objetivos de
aprovechamiento sustentable de la energia, asi como las obligacio-
nes en materia de energias limpias y de reduccion de emisiones con-
taminantes de la industria eléctrica, puntos respecto a los que, el pais
asumi6 como meta una participacion minima de energias limpias en
la generacion de energia eléctrica del 30% para 2021 y del 35% para
2024.
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CIADI. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes establecido por el Convenio del CIADI.

Convencion de Nueva York. Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecu-
cion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York, el 10
de junio de 1958.

Convencion Interamericana. Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional, hecha en Panama, el 30 de enero de 1975.

Convenio del CIADI. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, hecho en Washin-
gton el 18 de marzo de 1965.

GATT de 1994. Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994 contenido en el Anexo 1A del Acuerdo sobre la OMC.

OMC. Organizacion Mundial del Comercio.

Reglas de Arbitraje de la CAIL. Reglas de arbitraje de la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres.

Reglas de Arbitraje de la CCI. Reglas de arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional.

Reglas de Arbitraje de la CNUDMI. Reglas de arbitraje de la Comisiéon de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI. Reglamento del Meca-
nismo Complementario para la Administraciéon de Procedimientos por
el Secretariado del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Re-
lativas a Inversiones.

TIPAT (TPP). Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico.
TLC. Tratado de Libre Comercio.

TLCUEM. Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea.
T-MEC. Tratado entre México, Estados Unidos y Canada.



