ANTE EL HONORABLE TRIBUNAL ARBITRAL ESTABLECIDO CONFORME AL CAPITULO
XI DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE (TLCAN)

CARGILL, INC.
(DEMANDANTE)

C.

LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
(DEMANDADA)

CASO CIADI NO. ARB(AF)/04/05

ESCRITO DE DUPLICA

Por los Estados Unidos Mexicanos:

Secretaria de Economia
Luis Alberto Gonzalez Garcia
Alejandra Trevifio Solis

Consultores externos:
Thomas & Partners

J. Christopher Thomas, Q.C.
J. Cameron Mowatt
Alejandro Barragan

Pillsbury Winthrop Shaw Pittman LLP

Stephan E. Becker
Sanjay Mullick

Consejero Especial:
Profesor James Crawford SC



l. INTRODUGCCION ......oviiiieicieee e es e s sttt st saneneas 1
. OBJECIONES DE INCOMPETENCIA ... 1
1.  RESUMEN DE LOS HECHOS........cctiiiiiiieese e 2
A La controversia en materia de edulCorantes ..........ccoovevviiniieienie e 2
B. El reto que constituyé el programa azucarero de Estados Unidos.............ccccueveee. 2
C. Al replicar las barreras a la importacion de Estados Unidos se cre6
un mercado nuevo en Mexico para 1a frUCIOSA .........ccvevviieiieii e 3
D. La controversia resultante de las modificaciones al TLCAN
eXigidos Por EStadoS UNIAOS ........ccviiiiieiicie ettt sttt saeesre e sneenne e 6
E. Las consecuencias para México de la postura de Estados Unidos.............c.cce.ee. 7
F. La existencia de una genuina disputa entre las Partes............ccccooeveereiieiieseennn, 8
G. La postura de la industria estadounidense de edulcorantes en ese
BIIEONCES. ..ttt ettt h et b bRt b et nr e neenes 9
1. El excedente de frUCIOSA ......cccvevririeieice e 10
2. El excedente de azucar refinado .........ccccceevveiveiieicic e 11
3. La posicion de Estados Unidos de negociar en relaciéon con
México puede remontarse a la posicion de ADM en la
reunion del Corn Refiners Association en febrero de 2000 ....................... 13
H. Las pruebas que constan en el expediente contradicen la
descripcion de la industria de edulcorantes estadounidense que
PreSenta Cargill ..o 14
l. Los procedimientos instaurados en contra de las cuotas
ANTIAUMPING Lttt bbb be e eneas 19
J. Permiso de IMPOtACION ..........c.coveiiiiiecieee e 23
K. Acontecimientos recientes sobre la reclamacion de MéXico ..........cccocevviieinennnns 24
IV. ARGUMENTOS JURIDICOS .....ooeeieeeeeeeeeeeeeee ettt n e 26
A Trato NACIONAD ........oivieiie e et 26
1. La aplicacion del capitulo XI tiene limitantes territoriales........................ 26

ESCRITO DE DUPLICA MX



-3-

2. No hay pruebas de que se haya discriminado a Cargill
como inversionista o a su inversién en razén de su
NACIONATITAT ..ottt e ettt e e e e e e e e ettt e e e e e e e ee e eeeeeeaans 26

3. El articulo 1102 es distinto por completo del articulo 301 y

del articulo T del GATT ..o 29
4. Cargill de México y los productores azucareros mexicanos
no estaban en circunstancias SIMIAres..........coocvvvriininieieree 31
B. No hubo denegacion de trato de nacidn mas favorecida............coceovreieiiniienne 34

C. No hubo denegacion de nivel minimo de trato conforme al derecho
internacional CONSUETUAINAITO .........oiviiieiieii et nre s 35

D. No se ha establecido ningun requisito de desempefio a Cargill o su

1A ZE] 6] o] PSSRSO TTRPRP 40
E. No ha habido una exXpropiaCion ...........cccceeveiieiieiicie e 41
1. La inversion de la demandante ..........ccoeoevereiciiiesciece e 42
2. Los efectos reales de la medida(s) que se dice fueron
equivalentes a una expropiacion de la inversion de la
AEMANAANTE ...vivveicce et 43
3. La jurisprudencia citada por la demandante ...........cccocovevvivniveieenenenesinnne, 45
F. CONELAMEUITUAS ...t ettt 49
1. Las Partes del TLCAN no pueden decidir cuando van a
someterse al procedimiento de solucion de controversias ...............cccue.... 49
2. El capitulo XI no se encuentra aislado herméticamente del
tratado de libre comercio del que forma parte.........c.ccceeve e, 52
3. México llegd a un “punto muerto” con Estados Unidos por
mas de un afio después de que se solicitara que se
eStabIeCIEra UN PANEL.........ooi e 52
4. México adoptd las contramedidas tras concluir que las
negociaciones no estaban dando resultados.............ccoieiieiie s 54
5. Es incorrecto afirmar que “no agoto6 todas las opciones” ...........ccocevvvennenn 55
6. El argumento de Cargill sobre “partes esenciales” puede ser
abordado de dos fOrmas diferentes ..........ccviveieeiiiie i 56
7. El argumento de Cargill sobre la defensa de contramedidas
de México no la afecta carece de SUSTENTO...........cvririirirenerieee e 60

ESCRITO DE DUPLICA MX



-4 -

a. La relacion entre la proteccion diplomaética y el
CAPILUIO XI e 60
b. Las contramedidas comerciales no estan
restringidas necesariamente a “procedimientos
AdMINISTIAtIVOS™ ...vuiieiiiieciie et e e e e re e ree s 63
8. Las contramedidas fueron proporcionales al dafio sufrido y
a los intereses que se vieron adversamente afectados...........c.cccccvevvernenen. 70
V. DEFENSA A LA RECLAMACION DE DANOS.......oooieeieeeeeeeeeeeeeeeee e 71

A. Dafios por los efectos negativos de las cuotas antidumping (57
MITTONES) ..ot e e e be e sre e reenee e 72

B. Darios reclamados por pérdidas presuntamente incurridas por

Cargill como productor de frUCTOSA ........cccevrireiiiiiereree e 75
C. Dafos reclamados por la “expropiacion temporal” ...........ccceevveeeiiiiieeieesieeeenns 75
D. Apoyo en una determinacion especulativa de dafios ..........ccocoevreiiiiisensens 77
E. La estrategia de dafios de la demandante.............cccccevieiieiciicce s 78
F. La falacia del mundo “de no haber sido” de Navigant ...........c.ccoceovieiineniinenen, 79
G. Contingencias negativas que afectan el tamafio del mercado..............ccccceevennenee. 80
1. Pruebas de la industria embotelladora de refrescos ..........cccovevrenencinnen, 81
2. Las determinaciones del tribunal en el caso GAMI .........cccccoveiviiinicnnn, 82

H. Contingencias negativas que afectan la participacion del mercado y
[0 FS o (T [0SO PSSO 84

l. El requisito del permiso y el TRQ “de no haber sido” por el

1] TN TS (o ST USSR 86
J. Las observaciones de PRA sobre alternativa para determinar el
MONTO 0B AMODS ...ttt ettt sre e ene e 87
K. ODbServaciones fINAIES. ..........ooviiiiiiie e e 88
VI PETICION ..ottt 89

ESCRITO DE DUPLICA MX



l. INTRODUCCION

1. Tras dos rondas de escritos, la demandante presenta su reclamacion de forma
desvinculada de la controversia comercial en materia de edulcorantes entre México y Estados
Unidos. La presente reclamacion debe situarse en su debido contexto. Ello no debe ignorarse ya
que es pertinente, por ejemplo, para la defensa de Meéxico a la reclamacion del articulo 1102 asi
como para la defensa de contramedidas.

2. Al igual que las otras demandantes en los casos previos de fructosa al amparo del
Capitulo XI, la demandante insta al Tribunal a ignorar todo el contexto factico y se enfoque
solamente en su “rebanada” de una disputa mas amplia ignorando: 1) los derechos de México del
TLCAN, cuyos esfuerzos de buena fe por encontrar una solucion negociada a la disputa y que
dio todos los pasos necesarios por establecer un panel a través de los mecanismos institucionales
del Tratado, ambos esfuerzos se vieron constantemente frustrados; ii) los derechos de otros
inversionistas, en el sector azucarero en México, que se vieron afectados por las acciones de
Estados Unidos pero que no pueden presentar una reclamacion conforme al capitulo XI en virtud

de que no tienen una inversion en su territorio;” y iii) la afectacion a cientos de miles de
campesinos mexicanos y las pérdidas sufridas por muchos ingenios ante la precipitada crisis
financiera que se dio por la incapacidad de encontrar una salida a los excedentes de azucar en el

2000-2001 que les imposibilité pagarles a los cafieros las cosechas.’
1. OBJECIONES DE INCOMPETENCIA

3. México reitera sus objeciones de incompetencia que presentd en su comunicacion del 12
de julio de 2007. En lugar de repetir sus argumentos, los incorpora a este escrito a manera de
referencia y presenta como apéndice A su comunicacion del 12 de julio.

4. Basado en un malentendido de las instrucciones del Tribunal de fecha 7 de julio de 2001,
el 12 de julio la demandante presentd una respuesta no autorizada a los comentarios de México
sobre cuestiones de competencia. En su comunicacion del 12 de julio, la demandante dijo poco
respecto a las cuestiones presentadas por México. De hecho, la demandante ignor6 el argumento
de México de que Cargill de México puede ser considerado como inversion de Cargill conforme
a lo dispuesto por el capitulo X1y pretende decir que México argument6 que Cargill no era un
inversionista extranjero. El punto de México que se explica a detalle en los parrafos 13-30 de su
comunicacion del 12 de julio fue que las instalaciones de Cargill en Estados Unidos no son una
inversion conforme los términos del tratado, que esta posicion es compartida por el tribunal de
Bayview y por la posicion adoptada de forma unanime por las tres Partes del TLCAN en
conexion con el caso S.D. Myers y gque por tanto, las pérdidas que resulten de una disminucion en
las exportaciones de Estados Unidos a México no son compensables conforme al capitulo X1 del
TLCAN toda vez que no son dafios sufridos por una entidad en su capacidad de inversionista en
México.

5. Cargill sefiala que su reclamacion debe considerarse como una solicitud de
indemnizacion por la pérdida de sus “flujos de caja en México” — como si los “flujos de caja”

! Sus derechos s6lo pueden ser defendidos por México en el procedimiento Estado — Estado.

2 _— 5 L, . .
Asimismo, los cafieros no pueden presentar una reclamacion directa en contra de Estados Unido. Sus

derechos solo pueden ser protegidos por la reclamacion de México al amparo del capitulo XX del TLCAN.
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fueran una inversion. En este sentido, es instructivo analizar la definicién de inversion del
articulo 1139 que establece:

inversion no significa ... reclamaciones pecuniarias derivadas
exclusivamente de .... contratos comerciales para la venta de bienes o
servicios por un nacional o empresa en territorio de una Parte a una
empresa en territorio de otra Parte ....

6. Por tanto, las reclamaciones pecuniarias de Cargill que derivan de sus contratos para la venta
de fructosa a compradores mexicanos —incluido Cargill de México — son especificamente

excluidos de la definicion de “inversion” y no pueden ser sujetos a una reclamacion del capitulo
XI.

I11.  RESUMEN DE LOS HECHOS

7. México reitera la explicacion detallada que presentd en su Escrito de Contestacion a la
Demanda de los hechos sobre la controversia en materia de edulcorantes y el dafio que causé a
México y a su sector azucarero. El Escrito de Réplica (aparte de negar la responsabilidad de
Cargill) no presenta argumentos serios que la refuten. En esta seccion, México considera
apropiado enfatizar ciertos hechos basicos.

A. La controversia en materia de edulcorantes

8. México ya explicd el acuerdo comercial bilateral sectorial sobre el comercio de

edulcorantes entre México y Estados Unidos.” Este acuerdo fue resultado principalmente de la
necesidad colectiva de los negociadores para hacer frente a la rigidez del sector azucarero en
Estados Unidos resultado del programa azucarero y a la perceptible vulnerabilidad de la industria

. . . . . .. 4
estadounidense ante el incremento de importaciones que compitieran con ésta.

B. El reto que constituyo el programa azucarero de Estados Unidos

9. Estados Unidos busco un acuerdo amplio de libre comercio en agricultura con México.
En contraste con su acuerdo con Canada en materia de agricultura, Estados Unidos no tenia la
intencion de dejar fuera del alcance del TLCAN a ningln sector agricola. Ello por supuesto
implicaba que sectores agricolas altamente protegidos de ambas Partes se sujetaran a una
liberalizacion comercial.

10. La industria azucarera de Estados Unidos estaba protegida de la influencia de los
mercados externos a través de un sistema arancelario que Estados Unidos mantuvo tras las
negociaciones del GATT (y OMC).” Mexico acepto el acuerdo amplio de libre comercio
agropecuario y reconocio que para el comercio de azlcar debia encontrar un mecanismo para

Canad4, quién tiene un mercado libre para el comercio de azlcar y no utiliza el precio mundial del aztcar

mascabada, no se le otorgé un mayor acceso al mercado azucarero de Estados Unidos (ya que el azlcar importada
por Canada a un precio menor perjudicaria el precio de apoyo al aztcar de Estados Unidos). Escrito de Contestacion
a la Demanda, 1 39, nota al pie 21.

4 Escrito de Contestacion a la Demanda, 7 41-43.

° Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 22-26.
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acomodar las peculiaridades del mercado estadounidense de edulcorantes antes de que las
barreras arancelarias se redujeran o se eliminaran entre las dos Partes del TLCAN.

11.  Lasolucion para México fue la de reproducir las restricciones comerciales de nacién mas
favorecida de Estados Unidos para proteger a su mercado de la misma forma en que Estados

. , 6 . ) , ) ) .

Unidos protegia al suyo.™ El precio del azlcar se elevaria a los niveles del precio estadounidense.

Posteriormente, ambos paises progresivamente eliminarian vis-a-vis sus respectivos aranceles de
., , . . ., . T

nacion mas favorecida en un periodo de transicion de 15 afios.

C. Al replicar las barreras a la importacion de Estados Unidos se cre6 un
mercado nuevo en México para la fructosa

12. Era evidente para todos los involucrados que al elevar el precio del azicar nacional en
México a los niveles estadounidenses, se creaba un nuevo mercado en México para la fructosa.8
Tal y como se sefiala en el Escrito de Contestacion a la Demandag, y la demandante lo admite
(aunque a regaﬁadientes%, la fructosa se volvio comercialmente viable en Estados Unidos dado el
alto precio del aztcar.”” Dado el poco conocimiento de la demandante respecto a este hecho,

México remitira al Tribunal a pruebas adicionales que demuestran por qué el programa azucarero
de Estados Unidos beneficia a los productores de fructosa.

13.  Establecer un precio de azlcar “paraguas” a través de restricciones a la importacion fue el
objetivo de Archer Daniel Midland Company (ADM), empresa productora de fructosa en
Estados Unidos que a mediados de los setenta y principios de los ochentas fue el mayor
productor. Por las razones gque a continuacion se explican, no hay duda que ese escenario fuera
atractivo en ese momento para otros productores de fructosa.

6 Véase TLCAN, Anexo 703.2 (17).

Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 42-43.
Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 46, 107.
Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 159-171.

7
8
9

10 . . . , .
El Sr. Jeffrey Alan Cotter admite que “Quizas en un momento el precio del azucar representd un paraguas

que permitio al volatil mercado del JMAF tener algun punto de apoyo” pero dado que los precios del azicar en
Estados Unidos estan en el rango de 25-30 centavos y que la fructosa se vende en alrededor 18 centavos “han pasado
afios desde que el azicar podia competir con el JMAF en Estados Unidos”. Testimonio, § 12. El Sr. Cotter no hace
intento alguno para responder las abrumadoras pruebas presentadas en el Escrito de Contestacion a la Demanda,
como por ejemplo las conclusiones de la Oficina de Finanzas de Estados Unidos que repetidamente efectud
investigaciones al programa azucarero y concluye que desde que “the sugar program keeps domestic sugar prices
higher than they would otherwise be, manufacturers of sugar’s main competitor -- HFCS — can keep their prices
higher as well” y que “GAO estimates that manufacturers of HFCS receive an additional $548 million annually as a
result of the sugar program”. Anexo R 56, citado en el Escrito de Contestacion a la Demanda, § 165. También
ignora las declaraciones del competidor de Cargill que cotiza en la bolsa, Corn Products International, Inc., es sus
SEC filings, citado en el Escrito de Contestacién a la Demanda, pie de pagina 123 (Anexo R 52) en donde reconoce
que la fructosa “compete[s] principally with cane and sugar beet products” y que “[f]luctuations in prices of these
competing products may affect prices of, and profits derived from, the Company’s products”. Por Ultimo, intenta
hacer menos las repetidas declaraciones de la American Sugar Alliance que presenta México en relacion con los
intereses de los productores de azlcar y fructosa (al igual que las acciones de la ASA en el Congreso de Estados
Unidos, la U.S. International Trade Commission y la U.S. General Accounting Office). El hecho es que el
expediente cuenta con innumerables referencias a los intereses compartidos de los dos sectores de la industria de
edulcorantes. Véase Escrito de Contestacion a la Demanda, {1 152-170 y los anexos que se citan.
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14, El precio “paraguas” se implementd a través del restablecimiento de los cupos de
importacion al azUcar de 1981 (establecidas posteriormente como arancel cuando Estados
Unidos suscribi6 el acuerdo de la OMCll). Un informe del Cato Institute publicado en 1995
sefala:

The second federal trough that feeds ADM is the controversial
sugar program, under which U.S. import quotas and price
supports provide even more artificial profit for ADM than does the
ethanol boondoggle. Although ADM does not directly produce
sugar, Congress and the USDA have created a price umbrella
under which ADM's production of high-fructose corn syrup--a
sugar syrup--has become immensely profitable.

ADM got into corn fructose production very heavily around 1974,
just as sugar prices peaked on world markets. After ADM invested
heavily to increase its capacity to produce high-fructose corn
syrup ninefold, sugar prices plummeted from 65 cents to 8 cents
per pound. Andreas [Dwayne Andreas, ADM’s then Chief
Executive Officer and Chairman of the Board] told Business Week
in 1976, "If it was a mistake, I'd say it was my mistake.” Business
Week noted, "One industry source suggests that ‘Dwayne looks at
this as sort of a waiting game, basing his unflappability on the
predicted passage of a new sugar bill." Such a bill is expected to
provide an ‘umbrella’--that is, to put supports under sugar at a
level where high-fructose corn syrup will be at least reasonably
profitable. Andreas contributed heavily to the 1968 and 1972
campaigns of Humphrey, Jackson and Nixon. With both parties
covered, ADM may reasonably anticipate some legislative help."
That help came in the form of a new sugar bill in 1981.

ADM is the driving force behind the sugar lobby in this year's
battle over the future of the sugar program.12 The American Sugar
Alliance, heavily bankrolled by ADM, has spent lavishly for full-
page newspaper ads showing how cheap sugar is in the United
States...

The sugar program is a great inflationary success: sugar sold for
22 cents a pound in the United States when the world sugar price
was only 4.5 cents a pound (world sugar prices are now about 10.5
cents a pound although domestic prices are still 22 cents per

1 Los aranceles también se aplicaron a Canada tras la entrada en vigor del TLCAN como parte de la

respuesta de Estados Unidos a la decisién de Canada de aplicar los aranceles de la OMC a los productos lacteos y
avicolas originarios de Estados Unidos. Véase la discusién del panel del capitulo XX sobre este caso que se cita en
el Escrito de Contestacién a la Demanda, {1 440- 441.

12 Como se sefial6 en el Escrito de Contestacion a la Demanda, § 165, el Vicepresidente de la ASA hasta 2005

fue Martin Andreas, vicepresidente de ADM vy asesor del Consejo. EI Sr. Andreas fue presidente de la divisién maiz
de ADM de 1975-1986.
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pound). Each 1 cent increase in the price of sugar adds between
$250 million and $300 million to consumers' food bills. A 1988
Commerce Department study estimated that the sugar program
was costing American consumers more than $3 billion a year. That
works out to more than $60 a year for a family of four...

ADM's angle is therefore clear. As journalist John Barnes noted in
a 1987 story for the New Republic,

“Since ADM can manufacture corn sweetener for between 9 and
12 cents a pound and sell it for between 18 and 19 cents a pound,

they easily undercut the price of domestic refined sugar and make
13

a killina
i)

Coke buys sweetener from Dwayne Andreas for around 18 cents,
while peasants starve for lack of customers at six cents. In 1979
the entire corn sweetener industry produced just 1.7 million metric
tons. Since the imposition of the sugar quota, industry production
has soared to 5.5 million metric tons, more than 80 percent of it
accounted for by ADM.

There is no reason why the United States must produce its own
sugar cane. Sugar is cheaper in Canada primarily because
Canada has almost no sugar growers and thus no trade

. 14
restrictions or government support programs...

[Enfasis propio; se omiten las notas al pie.]

15. El programa azucarero estadounidense de precios de apoyo y restricciones a la importacion
establecio, por tanto, una estructura de mercado que le permitié competir a la fructosa. Tal y
como la American Sugar Alliance (ASA) informé a la Comisién de Comercio Internacional de
Estados Unidos (U.S. International Trade Commission) sin las restricciones a la importacion “the
U.S. market would be deluged with subsidized world dump market sugar, which

has been priced for most of this past decade at less than half the world average cost of producing

,, 15
sugar .
16. Desde el inicio, el programa ha beneficiado a los productores en los Estados donde se

produce maiz y azucar, y también ha creado un poderoso apoyo politico a sus intereses en el
Congreso estadounidense. Por ejemplo, el Comité (“Caucus”) de edulcorantes del Senado

estadounidense ha tenido senadores tanto de los estados productores de azlcar y de fructosa.16

13 L , . L N .
Entre paréntesis, este precio es el mismo al que se refiere el Sr. Cotter en su testimonio al sefialara que “los

precios del azlcar en los Estados Unidos estan entre los 25 y los 30 centavos, y el JIMAF se vende por alrededor de
18 centavos”. Testimonio, 9 12.

14 Véase Anexo R-60. “ADM, A Case in Corporate Welfare”, Cato Institute, 1995, pp.24-26.

15 Véase anexo R-72, p. 18.

16 El Comité (“Cuacus”) de edulcorantes del Senado de Estados Unidos de la 109™ Legislatura: Daniel Akaka

(HI) Max Baucus (MT) Robert Bennett (UT) Barbara Boxer (CA) Conrad Burns (MT) Hillary Clinton (NY) Norm
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No es comun que los senadores de los Estados productores de maiz participen en un Comité en el
que predominen representantes de los Estados productores de cafia de azucar y remolacha a
menos de que compartan la opinion de que la politica azucarera de Estados Unidos promueva los
intereses de los electores. De igual forma, el Servicio de Investigacion del Congreso
(Congressional Research Service) ha sefialado el interés de los productores de maiz y de fructosa

L7
en el programa azucarero de Estados Unidos.

17.  Con la exigencia de Estados Unidos de que México replicara sus restricciones a la
importacion de azucar, era del todo predecible que el incremento del precio del azlcar en el
mercado mexicano crearia un nuevo mercado en México para la fructosa de la misma forma que
se dio en Estados Unidos. Antes del TLCAN, en México no se vendian cantidades significativas
de fructosa. Obviamente México no tenia inconveniente de que se diera una penetracion de
fructosa siempre y cuando el sector azucarero mexicano tuviere el mismo acceso al mercado
estadounidense. El acuerdo se basaba en dos flujos comerciales balanceados.

D. La controversia resultante de las modificaciones al TLCAN exigidos
por Estados Unidos

18. En el Escrito de Contestacion a la Demanda Meéxico sefiala que tras la firma del TLCAN
por los presidentes de los tres paises, la recién electa nueva administracién de Estados Unidos

. , - : . .18
intent6 modificar lo previamente acordado y suscrito por los tres mandatarios.

19. El alcance de las modificaciones a la oferta original establecida en el tratado y el grado en
que refleg'aban el consenso genuino de los negociadores se convirtieron en objeto de una
1

disputa.”” De hecho, aun después de la entrada en vigor del TLCAN, este acuerdo sectorial
acarreaba serios problemas.20

20. La discrepancia se centraba en dos aspectos:
* Respecto a la manera en que las cartas paralelas trataban la fructosa en el calculo del

“excedente de produccion neto” de aziicar de una Parte, Estados Unidos
consideraba que sdlo tomaria en cuenta el consumo de fructosa en México, por su

Coleman (MN) Kent Conrad (ND) Larry Craig (ID) Mark Dayton (MN) Byron Dorgan (ND) Richard Durbin (IL)
Mike Enzi (WY) Chuck Grassley (IA) Chuck Hagel (NE) Tom Harkin (IA) Orrin Hatch (UT) Kay Bailey
Hutchinson (TX) Daniel Inouye (HI) Tim Johnson (SD) Mary Landrieu (LA) Carl Levin (MI) Barbara Milkulski
(MD) Patty Murray (WA) Ben Nelson (NE) Debbie Stabenow (MI) Craig Thomas (WY) Ron Wyden (OR) Mel
Martinez (FL).

17 “Those with a direct financial stake in the debate on U.S. sugar policy include sugarcane and sugar beet

farmers, processors ..., cane sugar refineries, ...foreign countries that export sugar to the U.S. market, corn
producers and manufacturers of high-fiuctose corn syrup (HFCS)...” CRS Issue Brief for Congress, actualizado al
16 de mayo de 2005, p. CRS-2. Anexo R 10.

18 Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 56-62.

19 .. .
Estos fueron los llamados acuerdos paralelos solicitados en 1993 por el representante comercial de Estados

Unidos, el Embajador Michael Cantor.

20 Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 65-71.
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parte la posicion de México es que debian de ser considerados en el célculo tanto
- 21
el consumo como la produccion de fructosa; ™ y

. Estados Unidos adopté la posicion de que el parrafo 16 del Anexo 703.2
del TLCAN quedaba cancelado durante el periodo de transicién de 15 afios,

. . . o 22
interpretacion que México rechazd vigorosamente.

21. Estos son los dos aspectos que México esperaba resolviese el panel del capitulo XX en
agosto de 2000.

22.  Como ya se sefiald, no se trataba de aspectos hipotéticos. En opinion de México, el
método de Estados Unidos para calcular el excedente de produccién neto penalizaba a México al
desplazar la fructosa al azucar en el mercado de los refrescos. Bajo el enfoque de Estados
Unidos, por cada venta de azUcar que se perdia en razon de la fructosa, Estados Unidos deduciria
un monto igual del cupo de importacion potencial de México. Es decir, cada ganancia de la
penetracion de la fructosa en México llevaria a una reduccion igual en su derecho de exportar su

, i 2
excedente de azucar a Estados Unidos. 3

23.  Por lo que se refiere a la cancelacion del parrafo 16, si la interpretacién de Estados
Unidos fuere correcta, México perdia el derecho de incrementar el monto de azlcar que podia
exportar libremente a Estados Unidos durante el periodo de transicion si experimentara
excedentes en dos afios comerciales consecutivos (lo cual de hecho ocurrié en repetidas

ocasiones después de 1995).24

E. Las consecuencias para México de la postura de Estados Unidos

24.  El impacto comercial de estos dos puntos de desacuerdo fue dramético: si la
interpretacion de México era correcta, tenia derecho de exportar al mercado de Estados Unidos
azucar durante el periodo de transicion en cantidades sustancialmente mayores y acomodar el
aumento de consumo de fructosa en México sin necesidad de experimentar una crisis en el

25
sector.

25. Lo anterior, por supuesto, hubiera significado que el azGcar mexicano penetrara al
mercado estadounidense durante el periodo de transicion con la posibilidad de ejercer presion en
los precios del azlcar y fructosa estadounidense. Esto era una posibilidad que la industria de
edulcorantes de Estados Unidos (la del azucar y por lo menos algunos productores de fructosa)
queria evitar dadas las condiciones precarias del mercado que prevalecian en los afios noventa en
Estados Unidos tanto para el azGcar como para la fructosa.

21 Escrito de Contestacion a la Demanda, { 68.

22 Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 64-65.

23 Como se sefiald en el Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 148, 302-306, esta postura de Estados

Unidos tuvo el efecto de poner los intereses en México del azlcar y la fructosa en posiciones adversas, una de las
razones por las cuales los productores de azlcar y fructosa no estan en México en iguales circunstancias.

24 . i
Escrito de Contestacion a la Demanda, § 304.

25 Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 305-306.
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26. México considerd que Estados Unidos no estaba respetando su parte de la oferta sectorial
y que sus derechos estaban siendo afectados severamente. Las consecuencias del incumplimiento
de las obligaciones de EE.UU. de acceso al mercado fueron: i) un incremento en la penetracion
de la fructosa en el mercado mexicano; ii) el efecto combinado de esa penetracion méas un
incremento en la produccion de azlcar provoco un aumento en el excedente de azucar; iii) con la
existencia de restricciones al comercio en otros paises, el inico mercado alterno del excedente de
azucar era el mercado “mundial” residual (en un porcentaje muy bajo); iv) lo que significaba en
la practica que no hubiera un mercado para el excedente de azlcar: no podia venderse
internamente ya que deprimiria los precios del azlcar.

F. La existencia de una genuina disputa entre las Partes

27. En 1998 existia, si no es que mucho antes de esa fecha, una diferencia en las
interpretaciones y un conflicto de intereses2 5 que constituian una “disputa” de derecho
internacional entre México y Estados Unidos.”” México dio todos los pasos necesarios para
establecer un panel del capitulo XX que considerara su agravio y emitiera una recomendacion a

- .27
las Partes para la solucién de la controversia.

28.  Cargill afirma que México no agotd los medios disponibles para el establecimiento del
Panel. Con el debido respeto, las pruebas demuestran lo contrario: México llevé a cabo todos los

. . 28
pasos posibles para el establecimiento de un panel.

29. Ao largo de los dos afios y medio en los que México intent6 resolver la controversia ya
fuere por medio de negociaciones o el mecanismo de solucién de controversias del capitulo XX,
el excedente de azlcar mexicano aumentd y una crisis financiera sumid a la industria azucarera.
Para el 2000, la situacion de la industria era critica. La deuda combinada de los ingenios era de 2
mil millones de ddlares aproximadamente. Muchos ingenios no pudieron pagar a los cafieros la
liquidacién de la zafra y estaba en riesgo la preliquidacion de la zafra siguiente. Tampoco
pudieron hacer frente a otras obligaciones crediticias. Los cafieros, por su parte, no tenian la

. . . L - 29
capacidad de financiar el inicio de la zafra siguiente.

30. El séptimo afio comercial inicié en octubre de 2000. De acuerdo con la interpretacion de
México de las disposiciones del TLCAN, tenia derecho a exportar la totalidad de su excedente de
produccion neto, que en el afio comercial 2000/2001 ascendi6 a cerca de 650,000 toneladas (aun
si se hubiera aplicado la carta de México, el excedente ascendia a mas de 400,000 toneladas).
Estados Unidos le asigné unicamente 116,000 toneladas, mientras que en el mercado mexicano
se consumieron cerca de 600,000 toneladas de fructosa (360,000 de produccion nacional y
230,000 importadas, aproximadamente).

26 . . . s .
Como lo defini6 la CIJ, una controversia existe cuando existe un “disagreement on a point of law or fact, a

conflict of legal views or interests between parties”. Case concerning East Timor, 1995 Reportes e la ClJ 89, 99 y
los casos citados.

21 Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 114-121, 126-143.

28 Véase los testimonios de Hugo Perezcano Diaz, Anexo R 138 y de Ricardo Ramirez, Anexo R 139.

29 De conformidad con el articulo 12(b) del Decreto Cafiero (que entonces estaba vigente), el pago mas

importante que debian hacer a los ingenios a los cafieros era la preliquidacion de la zafra, que es equivalente al 80%
del aztcar de cafia neto recibida por el ingenio. Sin embargo, al principio de la zafra, los ingenios no habian recibido
todavia los ingresos provenientes de las ventas de azlcar. Véase Anexo R-143.
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31. En mayo de 2001, el Departamento de Agricultura de Estados Unidos (“USDA” por sus
siglas en inglés) comentd sobre la situacion mexicana y sus proyecciones de un “crecimiento
insignificante” del mercado mexicano:

...these projections indicate insignificant growth and are premised on the sugar
industry’s continuing financial crisis- (accumulated debt load of an estimated
$1.5 billion), low world sugar prices, and limits on exports into the U.S. market.>

32. El USDA reconocio que, ademas del incremento en la producciéon nacional de azUcar,
otros factores que contribuyeron a lo que llamo “la crisis de 2001/02” fueron “[p]rimero, la cuota
de EE.UU. para azlcar mexicano se mantuvo muy por debajo de las 250,000 toneladas minimas
que esperaban fueran negociadas” y “segundo, las importaciones de fructosa de EE.UU. en
México crecieron rapidamente, desplazando el azicar doméstico utilizada en los refrescos”

(énfasis propio).32

33. En un inicio funcionarios de Estados Unidos comunicaron a México que propondrian al
presidente del panel (pero nunca lo hicieron). Posteriormente, indicaron que deberia de
encontrarse una solucion negociada en lugar de someter la controversia a un panel.33 Sin
embargo, no era posible llegar a una solucion negociada ya que la industria de edulcorantes de
Estados Unidos aprovechd la oportunidad que representaban las negociaciones para buscar
restringir aun mas el acceso de México al mercado con la anulacion del proceso de liberalizacion
del mercado acordado en el tratado.

G. La postura de la industria estadounidense de edulcorantes en ese
entonces

34. México ya sefialé en su Escrito de Contestacion a la Demanda, que el rol que jugo la
industria edulcorante estadounidense en el fracaso de una solucion mutuamente satisfactoria a la
disputa bajo el TLCAN vy la presion que ejercid a su gobierno para no someterse al mecanismo
del capitulo XX no son hechos que el Tribunal deba considerar en su andlisis del derecho
e o 34 . . ]
legitimo de México de adoptar contramedidas.” Sin embargo, proporcionan una guia de los
antecedentes que explican el por qué el gobierno de Estados Unidos actto de dicha manera.

35. Cargill argumenta que no apoyo los esfuerzos para restringir el acceso de México al mercado

.35 X
de Estados Unidos.”” Sea cual fuere el caso, ,lo cierto es que permanece el hecho de que los
principales actores de la industria estadounidense de edulcorantes no s6lo no querian que no

30 . _r - . . . ,
Para ilustrar la caracteristica de la pérdida de ventas en el mercado mundial, el precio promedio del aztcar

en el mercado mexicano en el 2001 fue de 22.7 centavos por libra. EI precio mundial (precio del contrato No. 5) fue
de 8.38 centavos en promedio por libra en ese mismo afio. Las ventas al mercado mundial resultaban una pérdida

significativa.

2; USDA Economic Research Service, Sugar & Sweeteners Situation and Outlook Yearbook, p. 9. Anexo R07.
id., p.2.

33

Véase testimonios de Hugo Perezcano Diaz, 1 19, Anexo R-138 y de Ricardo Ramirez, Anexo R-139.
Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 127 (en el que se cita el 47 del testimonio del Dr. de la Calle), 1134 (en el
que se cita el 1 50 del testimonio del Dr. de la Calle) y 11 136-137.

34 Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 149.

% Véase el testimonio de Jeffrey Alan Cotter que se presento en el Escrito de Réplica.
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se le diera a México acceso al mercado al cual pensaban tenia derecho en el periodo de transicion
de 15 afios, sino que también perseguian que Estados Unidos impusiera restricciones adicionales

. . 36
al acceso de México al mercado que las previamente acordadas en el TLCAN.

36. Al igual que en México con el aumento de excedentes a partir de 1995, en Estados
Unidos se dio un aumento similar en la industria azucarera y de fructosa. Aunque las condiciones
del mercado estadounidense no justifican las restricciones impuestas por Estados Unidos a las
exportaciones de azlcar mexicana 0 su negativa a someterse al mecanismo de solucion de
controversias, ayudan a entender la oposicion de su industria de edulcorantes.

1. El excedente de fructosa

37. La sobrecapacidad del sector de fructosa de Estados Unidos se remonta como minimo a
la década de los ochentas.37 En 1998, el USDA describia el mercado de fructosa en Estados

Unidos como “plagado con exceso de capacidad” (“been plagued with excess Capacity”).38 Esa
considerable sobrecapacidad redujo margenes y precios durante la década de los noventa.
(Algunos observadores consideran que los consumidores principales de fructosa también
utilizaron la gran accion antimonopolio civil iniciada en contra los productores de fructosa (tema
que se aborda méas adelante) para obtener de los productores concesiones considerables de

.39
precios.” )

38.  Cargill esta integrada en su totalidad por capital privado y, por tanto, no estd obligada a
proporcionar el tipo de informacién a la que estd obligada a proporcionar una empresa publica.
El exceso de fructosa se aborda en los SEC filings de uno de los competidores de Cargill, Corn
Products International, Inc. (CPI).

39. El informe anual de CPI de 1997 abord6 este problema:

Following several years of attractive growth, the Company’s
profits declined sharply in 1996 and 1997. The primary reason for
the profit decline in 1997 was a significant expansion of high
fructose corn syrup industry capacity in North America ahead of
demand which has been growing at about 5% per year. The
current supply/demand imbalance caused North American high
fructose corn syrup prices to fall sharply and made this important

product unprofitable for the Company in 1997.% [Enfasis propio.]

36 . .
Un aspecto que los documentos contemporéneos de Cargill reconocen.

87 Véase Anexo R 144, American Crystal Sugar Company: Diversification in the Corn Sweetener Industry,

which records the USDA'’s capacity and production statistics, p. 7.

38 . . « - . . . » .
USDA, Economic Research Service, “U.S. -México Sweetener Trade Mired in Dispute”, Economic

Research Service, Agricultural Outlook/Septiembre 1999, pp. 17-18. Anexo R 27.

39 s . o . . .
El The New Farm cité la opinion andénima de un observador de la industria de los alimentos: “When ADM

admitted to criminal price fixing in citric and lysine [both corn products] the spotlight was put on fructose. The
pricing game that had been played in the past, however, pretty much stopped then and the fructose boys started
playing by the rules... I bet they [Coke, Pepsi and other users] saved a lotta’ money over the years compared to
what they had been paying prior to the lawsuit.” Anexo R 127.

40 Reporte anual de fecha 31 de diciembre de 1997. Anexo R 145, p. 8.
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40. De igual forma el informe anual de CPI para 1999 sefiala que el rendimiento de las
acciones de la empresa no reflejaban su desempefio en el mercado:

Our stock closed on December 31, 1999, at $32.75, the price that
represented a 1999 earnings multiple of 15. Then, in January
2000, with food stocks generally under pressure and news of flat to
US high fructose corn syrup pricing in the corn-refining industry,

our stock price rapidly fell to less than $23.41

41. El informe continua:

The down cycle in HFCS prices, which hit a low in 1997, improved
somewhat in 1998, but remained low versus historical levels. In
Canada, lower pricing and lower exchange rates offset volume

. _ . 42
gains, resulting in a 9 percent reduction in net sales.

2. El excedente de azUcar refinado

42.  Asi mismo en el mercado azucarero de Estados Unidos se dio un problema de
sobrecapacidad. La debilidad en ambos segmentos del mercado significo presién adicional sobre
precios y margenes en los segmentos del mercado donde la fructosa y el azlcar competian

. 43
directamente.

43. Los precios del azucar refinado en Estados Unidos empezaron a caer en 1996 y después
cayeron considerablemente a mediados de 1999. El excedente en 1999 caus6 que en el 2000 los

: : : : . . . .44
precios en Estados Unidos bajaran a niveles no vistos en més de una década y media.

44, El tema sobre el excedente se discutid en el testimonio del Sr. Jack Roney, Director de
Economia y Analisis Politico de la American Sugar Alliance, ante el Comité de Agricultura del
Senado de Estados Unidos en julio de 2001 (casi un afio después de que México intentara por
primera vez el establecimiento del panel). Su testimonio declara, en parte:

American sugar producers face economic, domestic policy and
trade policy crises that profoundly threaten their existence.

Producer prices for sugar began falling in 1997 and 1998 and
plummeted in 1999 and 2000. American sugar producers, both
beet and cane, have been facing sugar prices at or near 22-year

. Reporte Anual de CPI de 1999, p. 4. Anexo R 59.

42 id., p. 10.

43 514 . L/ . , .
Como se sefiald en el 1 159 del Escrito de Contestacion a la Demanda, el precio del azucar afecta el precio

de la fructosa. Es decir, si el precio del azlcar baja, también lo hara el precio de la fructosa.

44 USDA Economic Research Service, S&SSO Yearbook, p. 43. Anexo R 07. El excedente no se debi6 a un

aumento de las importaciones ya que durante ese periodo éstas se encontraban bajo un estricto control. Por el
contrario, como lo sefial6 la CRA, el incremento en la produccidn azucarera en Estados Unidos fue la causante del
excedente. Las notas de la CRA para discusion con la ASA registran que “Growth in U.S. sugar production is
jeopardizing the future of the sugar program”. Véase Anexo R- 63 y 1 173 del Escrito de Contestacién a la
Demanda.
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lows for most of the past two years. Raw cane and refined beet
sugar producers’ lost income on the 1996 through 2000 crops,
relative to 1995-crop prices, has been ruinous and will likely total
more than $2.2 billion...

Last year, for the first time in nearly two decades, sugar producers
forfeited a significant quantity of sugar to the government...
Wholesale refined sugar prices remain well below forfeiture

. . 45
levels... raw cane prices are barely above the forfeiture range...

45, Es necesario comentar acerca de la fluctuaciones en Estados Unidos de los precios de
azucar mascabado de cafia y azucar refinada durante este periodo. Ambos precios cayeron
considerablemente entre 1996 y 2000, y particularmente a mediados de 1999. El precio del
azucar mascabado de cafia del Contrato No. 14 cayé de un promedio de 22.56 centavos por libra
en julio de 1999 a 17.24 centavos por libra en febrero de 2000 — una reduccion del 24%. Los
precios repuntaron al nivel de 19 centavos y media a mediados de junio de 1999 y después
cayeron a 17-18 centavos a mediados de julio de 2000, aun cuando el USDA intervino en el
mercado y compré 132,000 toneladas de azucar refinada.*® Resulta més importante aun el hecho
de que el margen del refinador cay6 casi 50%, de aproximadamente 6.34 centavos por libra a

3.50 centavos por libra.*’ En el primer trimestre de 2001, el margen de ganancia del refinador
cayo a 1.5 centavos por libra,*®

46.  Esta reduccion en los margenes de refinacion y el desorden en el mercado azucarero de
Estados Unidos llevan a las preocupaciones expresadas por el Sr. Roney de la ASA. Su
testimonio ante el Comité del Senado indic6 que por periodos breves en el 2000 y 2001, los
precios de remolacha refinada cayeron por debajo de los precios del azicar mascabado de cafia.
En tales circunstancias, los margenes de los refinadores de azlcar estadounidense serian
negativos.

47. La reduccion en el precio del azlcar refinado estadounidense en 1996-2001 llevo a la
industria de edulcorantes estadounidenses a aumentar su presion sobre la administraciéon del
Presidente Clinton de resistir los esfuerzos de México para clarificar sus derechos de acceso del
mercado del TLCAN. La declaracion de Sr. Roney es una de las tipicas que se hicieron en julio
de 2001:

The U.S. is abiding by its NAFTA sugar commitments. However
the U.S. sugar market is oversupplied, financially depressed, and
does not need an additional pound of Mexican sugar ...

45 Testimonio del Sr. Roney, pp. 1-2. Anexo R 8.

46 USDA Economic Research Service, Agricultural Outlook, Septiembre 2000, p. 8-9. Anexo R 130.

47 . . . . , .
Ibid. Estas cifras se calcularon tras restar el promedio de los precios del aziicar mascabado al promedio de
las ventas totales del azicar de remolacha para los afios 1996 — 2000.

48 Ibid.
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Unless the Mexican access problems are resolved, no long-term
sugar policy that we propose here today could possibly be

effective.49

[Enfasis en el original.]

48.  Aunque México no estd de acuerdo con muchos de los comentarios de la ASA sobre el
sector azucarero mexicano, los comentarios de Sr. Roney revelan la fuerte oposicion de la
industria de edulcorantes estadounidense a la liberalizacion del mercado azucarero acordado por
Estados Unidos y México. Esa oposicion precedio la entrada en vigor del TLCAN y persiste hoy.

49.  Los problemas que enfrentan ambas Partes del TLCAN subrayan la razon de ser del
capitulo XX. El proposito del mecanismo es que el panel otorgara a las partes una solucion de la
controversia. Esto es lo que México busco. La intransigencia de Estados Unidos sin embargo
tenia el efecto de imponer toda la carga del arreglo a México. Estados Unidos (y sin duda, sus
productores) se conformd con que Meéxico importara cantidades considerables de fructosa
(aliviando asi el excedente estadounidense) mientras permitia que México exportara cantidades
pequefias de azlcar. Seria obvio para cualquier observador que ninguna industria podria
continuar en tales condiciones de mercado sin que se fuere a la quiebra. Si México hubiese
dejado que el sector azucarero quebrase, se hubiesen dado multiples salidas, un hecho que sin
duda lo entendian muy bien los productores de edulcorantes de Estados Unidos involucrados en
la relacion bilateral comercial.

3. La posicion de Estados Unidos de negociar en relacion con
México puede remontarse a la posicion de ADM en la reunion
del Corn Refiners Association en febrero de 2000

50. La posicién defendida por ADM en la reunion de la Corn Refiners Association (CRA)
celebrada el 2 de febrero de 2000°° y la cual se refleja en la correspondencia de la CRA con la
ASA,51 y que los propios documentos de Cargill reflejan, fue la utilizada por el gobierno de
Estados Unidos en las negociaciones con México.

51. Es la opinién de México que dado el deterioro general de las condiciones del mercado
tanto para el sector azucarero estadounidense como para el sector de fructosa a fines de los

49 Testimonio del Sr. Roney, p. 15. Anexo R-08.

50 . . A - ,
En particular eran: (i) restringir el acceso de México al mercado del azlicar mascabada y no al mercado del

azUcar refinado, y (ii) eliminar el calendario de reduccién contemplado en la tarifa del Segundo Nivel (Second tier).
Véase el correo electrénico de Gordon Adkins al personal de Cargill de fecha 4 de febrero de 2000, en relacion con
la reunidn de la Corn Refiners Association celebrada el 2 de febrero 2000. Anexo R 61.

o Véase el memorando de Dan Pearson de Cargill del 25 de febrero de 2000. Anexo R 67.

52 Véase la nota del Sr. Connor de la Corn Refiners Association del 16 de junio de 2000 respecto a lo que se le

comento era la posicion de la Sugar Alliance. Anexo R 68. Véase también la posicion presentada por el USTR tres
afios después. VVéase Anexo R 62: en las notas preparadas por la Corn Refiners Association para una reunion con el
entonces titular del USTR, Robert Zoellick, de fecha 9 Abril de 2003, se sefiala: “Sugar is poised to get more than
they did even in the NAFTA side letter in some respects (raw/refined requirements, raising the tariff on tier two
imports, growth based on U.S. sugar consumption, potential limits on sugar post 2008, re-export controls, etc.) for a
minimal price — roughly 50,000 metric tons above the side letter. Such an increase in Mexican sugar access into the
U.S. market will not impact domestic sugar prices, given the size of the U.S. sugar market (10 million metric tons).”
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noventa, los productores de fructosa estaban conformes con la restriccion del acceso de mercado
de azucar mexicano. Sélo después de que México adoptd su contramedida, los productores de
fructosa empezaron a cuestionar la politica estadounidense sobre las importaciones de azUcar

. 53
mexicano.

H. Las pruebas que constan en el expediente contradicen la descripcién
de la industria de edulcorantes estadounidense que presenta Cargill

52.  Cargill busca distanciarse del resto de la industria de edulcorantes estadounidense.”*
Afirma a través del testimonio del Sr. Jeffrey Alan Cotter que s6lo ADM (el productor de

fructosa mas grande en Estados Unidos) era miembro de la ASA.™™ México no ha visto ningun
documento que demuestre que esto fue asi. %

53.  Posteriormente el Sr. Cotter sugiere que “[t]he sugar producers and HFCS industries are
two distinct industries that compete with one another, so it is unlikely that they would partner

up”57. Lo cual se contradice directamente por el hecho de que ADM, cuyo vicepresidente
presidid el comité ejecutivo de la ASA, particip6 de manera activa en la formulacion de la
posicion de la ASA sobre la restriccion del acceso de Meéxico al mercado (y persuadié al CRA a

aceptarla en el 2000).58

54, El testimonio del Sr. Cotter es incompatible con los documentos que demuestran la
propiedad cruzada que ha existido en Estados Unidos y en otros lugares entre los productores de
azucar y fructosa y entre los productores mismos de fructosa:

. ADM, productor principalmente de fructosa en cuanto a su negocio de
edulcorantes, también fue propietario de ingenios en Estados Unidos.59

53 El testimonio del Sr. Cotter presentado en el Escrito de Réplica identifica el rompimiento de las relaciones

entre la Corn Refiners Association y la American Sugar Alliance que se dio en el 2006, seis afios después de que la
CRA asumiera la misma postura que el ASA respecto a la disputa sobre los edulcorantes.

>4 La divisién en la industria de los edulcorantes de Estados Unidos solo se dio después de que México

tomara accién para proteger sus derechos. Se trata de una consecuencia natural de la adopcion de contramedidas. El
Sr. Jeffrey Alan Cotter testifica que Cargill “opposition to the ASA’s approach reached a boiling point last year”
[i.e, en el 2006] y que la CRA “released a statement on its website (which | co-authored) stating that the CRA
opposes a U.S. sugar policy that interferes with the free flow of HFCS as envisioned under NAFTA”. Testimonio de
Cotter presentado en el Escrito de Réplica, 1 6.

% Testimonio del Sr. Jeffrey Alan Cotter presentado en el Escrito de Réplica, 11 1-11.
56 Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 171.

> Testimonio del Sr. Jeffrey Alan Cotter presentado en el Escrito de Réplica, 1 1.

58

Testimonio del Sr. Jeffrey Alan Cotter presentado en el Escrito de Réplica § 3, “Any representations that
the ASA has made with regard to the HFCS industry reflect only the views of the sole HFCS producer in that
organization” y “ADM, the sole CRA member of the AFA (sic), did not disassociate itself from the ASA”. Con
respecto a la propuesta de la ASA y del gobierno de Estados Unidos sobre que la restriccion a las exportaciones de
azlicar moscabada de México en lugar de restringir las de azlcar refinado “this proposed ‘solution’ is attributed to
ADM”, 9.

% Testimonio del Sr. Jeffrey Alan Cotter presentado en el Escrito de Réplica, { 3. Esta propiedad cruzada se

ve ejemplificada en la propiedad de Tate & Lyle del 49% de la participacion accionaria de un productor mexicano de
azUcar y en la participacion de Cargill en Zucarmex. Véase Escrito de Contestacidn a la Demanda, 11 291-292.
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. Tate & Lyle, PLC del Reino Unido, fue propietario del segundo productor mas
grande de fructosa en Estados Unidos, ahora conocido como Tate & Lyle
Ingredients Americas, Inc. (“TLIA”), y (hasta diciembre de 2001) del American
Sugar Refinery, Inc. (conocido en la industria como Domino), el refinador

. .60
azucarero mas grande en Estados Unidos.

. ADM se convirtio en el accionista mayoritario de Tate & Lyle pLC.? Es decir,
ADM fue el accionista mayoritario de la empresa britanica propietaria del
refinador azucarero mas grande en Estados Unidos en los noventas y el segundo

productor mas grande de fructosa en Estados Unidos.®

. ADM y TLIA conjuntamente fueron duefios de ALMEX, el productor e
. . . . 63
importador de fructosa mexicana, ademas de otros negocios de fructosa.

. ADM también fue accionista de otro productor de fructosa en Estados Unidos en
los noventas (American Maize-Products Co.).64

55. El argumento del Sr. Cotter de que los competidores no cooperan entre si no concuerda
con las pruebas presentadas en un procedimiento civil antimonopolio entablado contra los
productores de fructosa en Estados Unidos. Las pruebas de la existencia de una supuesta
conspiracion para fijar el precio de fructosa fue descubierto en investigaciones realizadas en
contra de ADM vy otros por la fijacion de los precios en las industrias de lisina y &cido citrico.
Después de que un ejecutivo de ADM acordd cooperar con el FBI y el Ministerio de Justicia en
la investigacion sobre la fijacion de los precios de lisina y acido citrico, se descubrieron extensas
intervenciones telefonicas y grabacion secreta de videos de varias reuniones a las que asistieron
representantes de ADM y de otras empresas de las industrias relacionadas.

56. El procedimiento civil en contra de la conspiracion por la fijacién de los precios de la
fructosa se desencadend tras una intervencion telefonica del FBI a un ejecutivo de alto rango,
responsable de la division de procesamiento de maiz de ADM, Sr. Terrance Wilson, quién
después fue encarcelado, declaré poco después de una redada del FBI a ADM que no sabia
“what other companies [the FBI hit] ... I don’t know ... if they hit Staley or not.”

57. Dado que Staley (ahora Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc.) no producia lisina ni
acido citrico, pero si fructosa, la Corte de Apelacion del Séptimo Circuito sefialo “Wilson may

60 Escrito de Contestacion a la Demanda, nota al pie 135.
o1 Anexo R 146. Order of the United States District Court, Central District of Illinois in In Re: High Fructose
Corn Syrup Antitrust Litigation, Master File No. 95-1477, pp. 6-7.

62 Id. Véase también Anexo R 144. American Crystal Sugar Company: Diversification in the Corn Sweetener

Industry, manuscrito en la pagina 11.

63 Anexo R 146. Order of the United States District Court, Central District of Illinois in In Re: High Fructose

Corn Syrup Antitrust Litigation, Master File No. 95-1477, p.10. Véase también discusion sobre el joint venture de
ADM/Tate & Lyle citado en el Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 322.

o4 Id., p. 7.
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have been expressing a concern that the FBI would uncover evidence of an HFCS price-fixing
conspiracy as well”.65

58. Las pruebas presentadas por las demandantes en ese caso incluyé lo siguiente:

. Pruebas de que Michael Andreas, un vicepresidente de ADM, describi6 al
presidente de Cargill como un “friendly competitor” y mencion6 un
“understanding between the companies that ... causes us not to make irrational

decisions.”*®
. Una nota escrita a mano por un gerente de planta de TLIA (en aquel entonces
conocido como A. E. Staley) en el que sefiala: “We have an understanding within

. , . ,,07
the industry not to undercut each other’s prices.

. Un documento escrito a mano de Cargill con el titulo “competitors” que refiri6 a
“entry of new entrants (barriers) and will they play by the rules (discipline).”68

. Pruebas de que ciertos cambios en los precios de los mercados de fructosa y de
jarabe de maiz se alteraron poco después de las reuniones de la CRA (la cual
sefialaron las demandantes fue utilizada como una fachada para que los ejecutivos

de fructosa intercambiaran informacion sobre la fijacion de los precios).69
59.  Para evitar una resolucion judicial sobre la supuesta conspiracion, las demandadas
acordaron %agar las reclamaciones antimonopolio (ADM pag6 a las demandantes $400 millones
de ddlares -, Tate & Lyle pagd $100 millones de dolares ", Cargill y American Maize pagaron

$24 millones de ddlares 2 y CPC, la empresa antecesora de CPI, pagd $6 millones de ddlares).
No obstante, la evidencia sugiere que la opinion del Sr. Cotter de que los competidores no
cooperan entre si no es necesariamente cierta.

60. Dejando a un lado el intento de Cargill de matizar los hechos, queda claro que:

. La ASA se opuso al aumento de las importaciones de azicar mexicano y de hecho
aprovechd la oportunidad causada por la disputa sobre el acceso al mercado para

65 Anexo R-147. Corte de Apelacion de Estados Unidos, Séptimo Circuito, In Re High Fructose Corn Syrup
Antitrust Litigation, Opinion de Posner, J.A., p. 18.

66 id., p. 18.

id., p. 17.

id., p. 18.

67
68
o9 Anexo R-146. Orden de la Corte de Distrito de Estados Unidos, Distrito Central de Illinois en el caso In Re:
High Fructose Corn Syrup Antitrust Litigation, Master File No. 95-1477, del 13 de mayo de 2003, pp. 11-12, 14.

70 Anexo R 148. Food USA, 18 de junio de 2004: “Sweetener settlement for ADM”.

& Anexo R 149. Food Europe, 28 de julio de 2004, “Tate & Lyle makes sweetener settlement”.

7 Anexo R 146. Orden de la Corte de Distrito de Estados Unidos, Distrito Central de Illinois en el caso In Re:
High Fructose Corn Syrup Antitrust Litigation, Master File No. 95-1477 del 15 de marzo de 2004.
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intentar restringir el acceso de México aun mas y anular los términos del
73
TLCAN.

. El productor més grande de fructosa en Estados Unidos, ADM, particip6 en
la formulacion de la politica de la ASA y la promovié dentro de la crA."
. La influencia de ADM en la industria de fructosa se extendié mas alla de su

propia produccion de fructosa y azucar (i.e., a través de su participacion
accionaria en otros participantes importantes).

. En 2000, la CRA concordd con la propuesta de ADM de que la CRA deberia
apoyar la posicion de la ASA de que el acceso de México al mercado de

. ] N .15
azucar deberia restringirse ain mas.

. La CRA comunico esa posicion a la ASA.™® (El hecho de que Cargill objetara o no
esa posicion es lo de menos. Lo cierto es que la CRA indicé a la ASA en 2000 que
no negd su apoyo a las restricciones al aziicar mexicano.)

. En una reunion con la Oficina del U.S. Trade Representative el 10 de agosto de
2000, Dan Pearson de Cargill concluy6 que el USTR “clearly does not want
México to request the formation of a panel under its NAFTA Chapter 20 case to

clarify the meaning of the sugar side letter.”"’

. El 17 de agosto de 2000, cuando México solicito el establecimiento de un panel,
la ASA protesto6 contra la accién de México.”

. A partir de entonces el gobierno de Estados Unidos actud consistentemente con las
exigencias de la ASA, primero, al no coincidir con la propuesta de México sobre

- . . . 79
quién presidiria el panel o proponer su propio candidato entre 2000-2001, ™y
segundo, por buscar convencer a México a conceder los aumentos de acceso al

& En su testimonio el Sr. Jeffrey Alan Cotter argumenta que Cargill no estaba de acuerdo con la postura de la
ASA. Véase testimonio del Sr. Cotter, 1 1-11.

[ Véanse anexos R-62, 67 y 68.

& Anexo R-66. Escrito de Contestacion a la Demanda, 1§ 180-184. Aun cuando, como lo testifica el Sr.

Cotter, Cargill se hubiere opuesto a la postura de la CRA, el hecho es que en el 2000 la CRA, a pesar de la objecién
del representante de Cargill, el Sr. Dan Pearson, envié en junio de 2000 una carta a la ASA en la que manifiesta
estar de acuerdo con al menos algunos de sus objetivos: propugnar la anulacién de la oferta comercial del azlcar en
detrimento de México.

7 Véase Anexo R-68. Memorando del 16 de junio de 2000 de Dan Pearson a varios empleados de Cargill.
7 Memorando del 11 de agosto de 2000, Anexo R-69.

8 Anexo R-70.

79

Véase testimonio de Luis de la Calle, 1 47, Anexo R-01A. Véase también testimonios de Hugo Perezcano
Diaz, Anexo R 138 y de Ricardo Ramirez, Anexo R-139.
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mercado que Estados Unidos le habia otorgado en las negociaciones del
TLCAN en 1991-1992. %

61.  Por consiguiente la cuestion es, y ha sido, si México se vio imposibilitado para adoptar
medidas de proteccion de sus intereses frente a la intransigencia de Estados Unidos. Como se
vera mas adelante en la seccion de los argumentos juridicos, la posicién de México es que
cumplié por completo con los requisitos establecidos en el derecho internacional para adoptar
contramedidas:

. Estados Unidos documentd en diversas ocasiones el agravio de México, y
por tanto reconocio la existencia de una controversia.

. México cumplid con todos los requisitos necesarios para establecer el panel.

. México en varias ocasiones solicité a Estados Unidos permitiera que el
panel operara de acuerdo a lo establecido en el capitulo XX.

. No fue culpa de México que no se estableciera el panel.

. Mientras la crisis del sector se intensificaba en México, funcionarios de alto rango
del USTR advirtieron que México tomaria medidas para proteger sus intereses
legales y econdmicos, en particular restringir el acceso al mercado de la fructosa.

. Por ultimo, las medidas adoptadas por México fueron respuestas proporcionales
a la negativa de Estados Unidos de abordar el agravio de México.®

62. Las contramedidas que restringen el comercio son una caracteristica que ha prevalecido a
lo largo del tiempo en las relaciones de comercio internacional entre Estados. La razén por la que
los Estados adoptan contramedidas es que el sistema juridico internacional carece de los medios
de coaccion que existen en los sistemas legales domésticos de los Estados. Al final del dia, si el
mecanismo de solucidn de controversias no esta disponible y el Estado A no puede convencer al
Estado B de abordar sus inquietudes legales, tiene que tener el derecho de reajustar sus

80 Véase el testimonio del entonces Subsecretario Angel Villalobos, Anexo-01D, 1 24-25. Véase también

Anexo 62: Lineas discursivas preparadas por la CRA para una reunién del Embajador Robert Zoellick, del 9 de abril
de 2003, en el que se sefiala: “Sugar is poised to get more than they did even in the NAFTA side letter in some
respects (raw/refined requirements, raising the tariff on tier two imports, growth based on U.S. sugar consumption,
potential limits on sugar post 2008, re-export controls, etc.) for a minimal price — roughly 50,000 metric tons above
the side letter. Such an increase in Mexican sugar access into the U.S. market will not impact domestic sugar prices,
given the size of the U.S. sugar market (10 million metric tons)”.

8 Los propios documentos de Cargill registran la opinién de su representante en Washington de que el

gobierno de los Estados Unidos no queria someterse a la jurisdiccion del panel. El Escrito de Contestacion a la
Demanda en el § 193 cita el comentario de Dan Pearson: “[Ambassador] Frazier clearly does not want México to
request the formation of a panel under its NAFTA Chapter 20 case to clarify the meaning of the sugar side letter ”
and “Although there was no way to tell, Frazier’s concern about a Chapter 20 panel could be driven by doubts as to
whether the U.S. position would prevail”. Memorando del 11 de agosto de 2000, Anexo R-69. Incluso en 2006, el
presidente de la CRA, Audrae Erickson, sefialé que una accion amenazadora de México “would force us to a
NAFTA panel, which we clearly do not want. Nor does the U.S. administration want to litigate the validity of the
NAFTA side letter in the remaining months of the President’s TPA [Trade Promotion Authority]. If México plays
that card, it will result in severe political fallout between México and the United States”. Anexo R-77, citado en el
Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 204.
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relaciones juridicas para proteger sus propios intereses y para inducir que B resuelva la
controversia.

63. Dieciséis meses después de que solicitara el establecimiento del panel, al no haberse
resuelto la controversia, México adopté medidas contra Estados Unidos. El proposito tanto de las
medidas del Ejecutivo como las del Congreso fue la de restringir el acceso de fructosa al
mercado de edulcorantes mexicanos y volver al status quo ante el TLCAN hasta que Estados
Unidos tomara el agravio de México en serio y se sometiera al procedimiento del panel o
negociara una resolucion mutuamente satisfactoria de la controversia. México ya se refirié a las
pruebas sobre esto en su Escrito de Contestacion a la Demanda, y proporcionara pruebas
adicionales con este escrito.

l. Los procedimientos instaurados en contra de las cuotas antidumping

64.  Lademandante dedica mucha atencion al tema de la adopcidn de las cuotas antidumping
— que caracteriza como “ilegales” 11 veces en su Escrito de Demanda y 12 veces en su Escrito de
Réplica — primero, sefiala que fueron un medio de atribuir el movil proteccionista a la
subsiguiente imposicion del IEPS y el establecimiento del permiso de importacion — medidas a
las que colectivamente se refiere como “medidas anti-fructosa” en 57 ocasiones en su Escrito de
Demanda y 41 veces en el Escrito de Réplica — y en segundo lugar, como un medio para
incrementar su reclamacion de dafios.

65. A pesar de que las cuotas antidumping no pueden formar parte de la reclamacion de
dafios en el presente procedimiento, segin lo reconoce la propia demandante, la demandada
considera necesario disipar la impresion que la demandante busca dejar en la mente del Tribunal
en el sentido de que existié una accion ilegal premeditada.

66. La imposicion de cuotas antidumping en contra de importaciones en condiciones de
dumping desleal que dafian o amenazan dafiar a los productores nacionales de bienes similares es
un recurso del comercio utilizado comunmente por las Partes del TLCAN de conformidad con
sus respectivas legislaciones aplicables.

67.  Existen tres maneras para hacer frente a la imposicion de dichas cuotas:

* la revision judicial en los tribunales administrativos y locales de la Parte que impuso la
cuota;

* la revision ante un panel binacional constituido al amparo del capitulo XIX del
TLCAN; y

* la impugnacion ante la OMC.

68. La revision judicial en los foros domésticos y la revision por parte de panel binacional
son recursos mutuamente excluyentes. En ambos casos el proceso puede ser invocado por los
exportadores afectados; en los dos la revision administrativa se realiza conforme a la legislacion
comercial de la Parte del TLCAN demandada. En la practica, los exportadores afectados
normalmente optan por la revision ante un panel binacional. En cualquier caso, si el tribunal,
corte o panel revisor determina que las autoridades no cumplieron con los requisitos técnicos
estipulados en la legislacion aplicable, el asunto puede ser remitido para su reconsideracion o
pueden cancelarse las cuotas antidumping. No se determina una “ilegalidad” o una “violacion”.
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El tribunal, la corte o el panel ordena a las autoridades comerciales poner la medida impugnada
de conformidad a su interpretacion y aplicacion de la ley aplicable.

69.  Desde la entrada en vigor del TLCAN, el recurso de un panel binacional ha sido invocado
con éxito en contra de las autoridades comerciales de Estados Unidos en dieciséis ocasiones; en
contra de las autoridades canadienses en cinco ocasiones; y en contra de las autoridades
comerciales mexicanas en seis ocasiones, incluyendo la impugnacién exitosa promovida por

Cargill y otros exportadores norteamericanos de fructosa.

70. La impugnacién de cuotas antidumping en la OMC puede invocarse como un remedio
concurrente, que es exactamente lo que ocurrid en este caso. La conduccién del procedimiento
recae en el Miembro de la OMC cuyos exportadores se vieron afectados por las cuotas y su
revision estd basada en el cumplimiento del Acuerdo Antidumping de la OMC. A partir de la
entrada en vigor del Acuerdo Antidumping se han impugnado exitosamente cuotas impuestas por
las autoridades comerciales de Estados Unidos en trece ocasiones, cuotas impuestas por
autoridades comerciales mexicanas en tres ocasiones y cuotas impuestas por autoridades

. . 83
canadienses en cero ocasiones.

71.  EIl procedimiento antidumping referido en este caso inici6 el 27 de febrero de 1997
cuando la Camara Nacional de la Industria Azucarera y Alcoholera (la “Cémara Azucarera”)
solicito6 a SECOFI, la Autoridad Investigadora (“AI”), investigar el presunto “dumping” de
fructosa grados 42 y 55 por parte de exportadores norteamericanos incluidos Cargill, ADM, Tate
& Lyle y CPI. Una vez terminada la investigaciéon preeliminar el 25 de junio de 1997, la Al
concluyd que existia evidencia prima facie de dumping y de amenaza de dafio material a la
industria azucarera local e impuso cuotas antidumping provisionales en contra de los

. . 84
exportadores norteamericanos como sigue:

Cuotas Compensatiorias Preliminares

HFCS 42 HFCS 55

Cargill Inc. 66.57 63.42
AE. Staley 125.3 95.58
Archer Daniels Midland 77.25 65.12
CPC 125.3 175.5
Others 125.3 175.5

* Todas las cuotas estan expresadas en délares americanos
por tonelada métrica

72. Como puede observarse, Cargill tenia asignada la cuota mas baja de todos los exportadores
norteamericanos. Cargill pudo continuar el suministro de fructosa por lo menos a

82 Véase http://www.nafta-sec-alena.org.
83

Ver http://www.wto.org/
84

Anexo R-134. Resolucion final de la investigacion antidumping sobre las importaciones de jarabe de maiz
de alta fructosa, mercancia clasificada en las fracciones arancelarias 1702.40.99 y 1702.60.01 de la tarifa de la ley
del impuesto general de importacion, originarias de los Estados Unidos de América, independientemente del pais de
procedencia, proferida por la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales, SECOFI, publicada el 21 de enero
de 1998, 1 19.
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un cliente importante, Coca Azteca, con quien habia llegado a un acuerdo para dividir el costo de
las cuotas antidumping y repartir en partes iguales cualquier recuperacién de las cuotas aplicadas
s . . .. 85

a Cargill si dichas cuotas se rescindian como resultado de una impugnacion.

73. Sin embargo, este arreglo no durd6 mucho tiempo. Durante la siguiente fase del
procedimiento, que contemplaba la revision de la informacion y documentos provistos por los
exportadores y las visitas de verificacion a las oficinas principales de los exportadores por parte
de la Al, Cargill se negd a permitir la visita de verificacion y por consecuencia la Al decidid

determinar la cuota aplicable (como era su derecho) con base en la informacién disponible. EI 23
de enero de 1998, una vez completada la fase de verificacién, la Al asigné cuotas antidumping a

. .86
exportadores estadounidenses como sigue:

Cuotas Compensatorias Definitivas

HFCS 42 HFCS 55

Cargill Inc. 100.6 175.5
AE. Staley 100.6 90.26
Archer Daniels Midland 63.75 55.37
CPC 93.44 75.85
Others 100.6 175.5

* Todas las cuotas estan expresadas en délares americanos
por tonelada métrica

74.  Puede observarse que, tras la negativa de Cargill de permitir la visita de verificacion, sus
cuotas antidumping pasaron de ser las mas bajas a ser las mas altas de los exportadores
estadounidenses. ADM fue el Unico exportador que continudé suministrando fructosa a clientes
mexicanos tras la imposicion de las cuotas definitivas. Entre 1997 y 2001, ADM import6
cantidades importantes de fructosa 55 a México, el cual contaba con la cuota antidumping mas

baja.87

75. La CRA y los exportadores norteamericanos iniciaron un procedimiento bajo el capitulo
XIX del TLCAN para impugnar las cuotas antidumping provisionales. El panel binacional que
atendio la reclamacion determiné que la Al errébneamente concluyé que las importaciones de
fructosa constituian una amenaza de dafio material a la industria azucarera mexicana.

76. Estados Unidos comenz6 de manera concurrente un procedimiento ante la OMC. Las
conclusiones principales de estos procedimientos son las siguientes:

* enambos casos el punto central de la impugnacion se centrd en la metodologia
aplicada para determinar la existencia de la amenaza de dafio material, no del

8 Testimonio de Eduardo Ortega, 1 81.

86 Anexo R-134. Resolucion final de la investigacién antidumping sobre las importaciones de jarabe de maiz

de alta fructosa, mercancia clasificada en las fracciones arancelarias 1702.40.99 y 1702.60.01 de la tarifa de la ley
del impuesto general de importacion, originarias de los Estados Unidos de América, independientemente del pais de
procedencia, proferida por la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales, SECOFI, publicada el 21 de enero
de 1998, 558.

87 Anexo R-164 y Anexo R-134.
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tamarfio del margen de dumping;

« en ambos casos la conclusion principal del panel revisor fue que la Al erré al
examinar los efectos que las importaciones de fructosa tendrian sobre el consumo de
azucar en la industria de refrescos en lugar de examinar el efecto de las
importaciones de fructosa en el consumo de edulcorantes (incluido el uso domestico
y otros usos comerciales) en el pais entero;

» la primera decision del Panel de la OMC emitida el 24 de febrero de 2000, remitio el

tema a la Al con instrucciones para expedir una decision antidumping revisada;88

« la Al emiti6é una determinacion revisada para cumplir con la decisién de la OMC el
20 de septiembre de 2001, misma que fue impugnada por Estados Unidos ante la

. 89

OMC;

el 22 de junio de 2001 el Panel de la OMC concluy6 que la determinacién
antidumping revisada tampoco establecia la existencia de una amenaza de dafio
material congruente con el Acuerdo Antidumping y orden6 a las autoridades
mexicanas poner su medida en conformidad con las obligaciones que le incumbian
en virtud del Acuerdo Antidumping;

« el 24 de julio de 2001 México notifico su intencion de apelar el fallo del panel ante
el Organo de Apelaciones de la OMC, quién emiti6 su decisién el 21 de noviembre
de 2001 confirmando la decision del panel de la omc.

* la primera decision del panel constituido al amparo del capitulo XIX del TLCAN
emitida el 3 de agosto de 2001 otorgd un plazo de 90 dias a la Al para revocar las
cuotas compensatorias 0 para completar un nuevo procedimiento que determine su
justificacion y sea compatible con la decision del grupo especial; ol

* las cuotas antidumping fueron eliminadas el 20 mayo de 2002 para dar
cumplimiento a la orden del Organo de Apelacion de la omc.*?

77. No obstante que la Al no pudo establecer la existencia de una amenaza de dafio material
de tal forma que cumpliera con los requisitos del Acuerdo Antidumping de la OMC, dicha

88 Anexo R-150. Informe del Grupo Especial, México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de maiz

con alta concentracién de fructosa procedente de los Estados Unidos, WT/DS132/R, adoptado el 24 de febrero de
2000.

89 ., . ., . .
Anexo R-151. “Resolucion final que revisa, con base en la conclusion y recomendacion del Grupo Especial

del Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio, la resolucion final de la
investigacion antidumping sobre las importaciones de jarabe de maiz de alta fructosa, mercancia clasificada en las
fracciones arancelarias 1702.40.99 y 1702.60.01 de la Tarifa de la Ley del Impuesto General de Importacion,
originarias de los Estados Unidos de América, independientemente del pais de procedencia” , publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el20 de mayo 2002.

%0 Anexo R-152. Informe del Organo de Apelacion, México — Investigacion antidumping sobre el jarabe de

maiz con alta concentracion de fructosa procedente de los Estados Unidos - Procedimiento conforme al articulo 21.5
del ESD, WT/DS132/AB/RM7, adoptado el 21 de noviembre de 2001.

S Anexo R-153. Revisién a la Resolucion Final de la Investigacién antidumping sobre las importaciones de

jarabe de maiz de alta fructosa originarias de los Estados Unidos de América. Caso bajo el TLCAN: MEX-USA-98-
1904-01, 3 de agosto 2001.

92 Anexo R-151.
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amenaza se habia manifestado ya para septiembre de 2001 cuando, debido al caos en mercado
azucarero causado por la penetracion de la fructosa y la falta de acceso al mercado
norteamericano, el gobierno de México decidid expropiar aproximadamente la mitad de los
ingenios azucareros del pais para evitar incumplimientos generalizados de los ingenios con sus
obligaciones ante los cafieros.

J. Permiso de importacion

78. La demandante intenta desacreditar el argumento de México de que Cargill obtuvo los
permisos de importacion que solicitd al sefalar que México “confunde” los germisos especiales

del 2002 con otros permisos relacionados con los “swaps” de 2005 y 2006. 3 Al hacer esto, se
basa en el segundo testimonio de Eduardo Ortega. Sin embargo, de hecho el Sr. Ortega reconoce
que Cargill si obtuvo un permiso de importacion en 2002, como bien lo sefialdé México en su

Escrito de Contestacion a la Demanda.94

79.  En el Escrito de Demanda, la demandante categoricamente sefiala: “the permits were
unobtainable,” y que “[e]ach time Cargill applied for HFCS permits, the applications were

denied.””™ Sin embrago, en su segundo testimonio, el Sr. Ortega clarifica que la posicién de la
demandante es que no pudo obtener los permisos de importacion “durante el periodo de 2004-

20052

80.  Tras reconocer que se contd con permiso de importacion en el 2002, el Sr. Ortega intenta
restarle importancia a ese hecho. Sefala que fue “a very small import allotment” y que Cargill

solo vendié una pequena cantidad de fructosa, cerca de “uno o dos camiones”.” Sin embargo,
como lo demuestra México en los parrafos 271-273 de su Escrito d e Contestacion a la Demanda,
al enterarse de la publicacion de los permisos, el propio Sr. Ortega respondié emotivamente

(1313

) o ,, 98 -
great news !! let’s get orders asap and start shipping product”.”" La caracterizacion post hoc
desdice las pruebas contemporaneas de como veia Cargill sobre si el permiso era significativo.

81. La demandada sefiala que recibié un permiso de importacion en el 2002 durante una
“suspension temporal” cuando se remplazd el procedimiento de permisos de importacidén con un

cupo de importacion. A pesar de recibir el permiso de importacion solicitado, Cargill caracteriza

. ., « cr s , ., . 99
el cupo de importacion como “mera ficcion” ya que éste existia desde el ambiente del IEPS.

Sin embargo, la resolucion del 22 de abril de 2002 que establece la cuota de importacién sefiala:

The United States of America issued an import quota of 148,000 tons for
Mexican sugar, for which the measure the Mexican government adopts

% Escrito de Réplica, 1 84.

%4 Segundo testimonio de Eduardo Ortega, anexo al Escrito de Réplica, 1 23.

% Escrito de Demanda, 1 153, 160. El argumento de Cargill de que era imposible obtener los permisos se

encuentra en el parrafo que estd inmediatamente después de su analisis de los hechos sucedidos “tres semanas”
después del 1 de marzo de 2002, lo cual da la impresion de que se refiere a los hechos de ese momento.

% Testimonio de Eduardo Ortega presentado en el Escrito de Réplica, 1 17.

o Testimonio de Eduardo Ortega presentado en el Escrito de Réplica, T 23.
Anexo R-88.

Testimonio de Eduardo Ortega presentado en el Escrito de Réplica, { 22.

98
99
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should correspond to it, and with the objective of rebalancing the

sweeteners sector and establishing favorable conditions for trade in

Mexican sugar and high fructose corn syrup from the United States

of America...*%°
El cupo de importacion establecido por México fue una respuesta a las acciones de Estados
Unidos. La demandante lo sabe bien que s6lo sugerir que la politica de México existio en
el abstracto.

82. En relacion con las solicitudes presentadas en el 2004 y 2005, Cargill sehala que “were
denied on the grounds that the Ministry of Economy had not issued the criteria for obtaining
them”ml. Sin embargo, la sugerencia de que México tenia un procedimiento sin reglas ignora el
amplio contexto. EI 20 de marzo de 2003, México publicé una resolucién en que establecia los
criterios para la emision de los permisos de importacion. La resolucion contemplaba criterios
especificos para ciertas fracciones arancelarias y para las importaciones temporales. Para otras
fracciones, incluyendo las fracciones 1702.40.99 y 1702.60.01, se sefialaba que los criterios se
publicarian “de conformidad con los derechos y obligaciones internacionales de México y hasta
que existan las condiciones necesarias para tal efec‘to”.lo2 El preambulo de la resolucion
establece de donde se desprenden los derechos y obligaciones a los que se hace referencia, entre
otros, en que Estados Unidos:

. “se han negado a dar cumplimiento a las condiciones de acceso para el aztiicar
mexicano en los términos establecidos en el Anexo 703 del TLCAN” y

. “se han negado a dirimir, a través de los canales apropiados previstos en el

. . 103
TLCAN, la controversia que se ha suscitado”.

La demandante sabe que las solicitudes de permiso de importacion que le fueron negadas
: L e 104
hacen referencia a la resolucion que se basa en estas justificaciones.

83. Las pruebas presentadas sustentan el argumento de México de que las medidas de acceso
al mercado adoptadas fueron reciprocas a las adoptadas por Estados Unidos. En la medida en que
Estados Unidos proporcionara una cuota de acceso al azGcar mexicana, México otorgaria el
mismo cupo a la fructosa de Estados Unidos. Sin embargo, en la medida en que Estados Unidos
no cumplié con sus obligaciones conforme al TLCAN e impidi6 a México hacer valer sus
derechos, México se vio forzado a adoptar las contramedidas apropiadas.

K. Acontecimientos recientes sobre la reclamacién de México

84. El 24 de noviembre de 2006, después de afios de que México presionara a las Partes para
acordar la lista de panelistas del articulo 2009, los tres ministros de comercio de las Partes del

100 Anexo R-84.

Testimonio de Eduardo Ortega presentado en el Escrito de Réplica, { 20.
Anexo C-LA-64.

Ibid.

Véase por ejemplo el Anexo C-216.

101
102
103
104
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TLCAN acordaron establecer una lista completa de 30 panelistas.105 La lista de panelistas del
articulo 2009 del capitulo XX, en vigor a partir del 1 de diciembre de 2006, fue establecida por
un periodo de tres afios. Ese mismo dia se dio en México el cambio de Presidente. En enero de
2007, en discusiones con su contraparte estadounidense, el recien nombrado Secretario de
Economia, Eduardo Sojo Garza Aldape, declard la intencion de México de revivir la reclamacion
de México (iniciar nuevas consultas conforme al articulo 2006 para que los términos de
referencia del panel comprendieran no sélo la reclamacion original sobre acceso al mercado sino

- - . - . ,106
también la obstruccion de la reclamacion de resolucion de controversias.)

85.  Como se sefiala en la comunicacion de la Subsecretaria de Economia, Beatriz Leycequi,
al tribunal del caso Archer Daniel Midlands Company and Tate & Lyle Ingredients Americas,
Inc. c. los Estados Unidos Mexicanos, México aplazé el envio de la solicitud de consultas a

Estados Unidos hasta después de la visita de Presidente Bush a México a mediados de marzo.107
La Solicitud fue enviada el 15 de marzo de 2007.108

86. Estados Unidos no respondi6 a la solicitud de consultas sino hasta después de ser
presionado por Méxicolog. En una comunicacién del 25 de abril de 2007, Estados Unidos
propuso el 25 de mayo de 2007 para celebrar las consultas en Washington, p.c.t?

87.  Se llevaron a cabo las consultas ese dia y no se logré resolver la controversia.

88.  Conforme al articulo 2007, mediante comunicacion del 3 de julio de 2007, el Secretario

Sojo solicitdé una reunion de la Comision de Libre Comercio.*™ EI 13 de julio de 2007 se
celebr6 una conferencia telefonica a nivel ministerial (la Subsecretaria Leycegui en
representacion de México, el Embajador John K. Veroneau por parte de Estados Unidos y Marie
Lucie Morin en representacion de Canada). Tampoco se logré resolver la controversia aunque las
dos Partes acordaron discutir un medio por el cual la controversia podria resolverse y evitar un
panel. Ambos gobiernos intercambiaron un borrador de carta de arreglo para discusion.

89. México considera que existe la posibilidad de llegar a un arreglo que resuelva la
controversia. En caso que no se llegue a un arreglo en los proximos dias, México solicitara el
establecimiento de un panel y proceder con el procedimiento de solucion de controversias.

. - : - 112
México cumpliré con los resultados de dicho procedimiento.

105 Anexo R-154. Decision de la Comision de Libre Comercio sobre la Lista establecida conforme al articulo
2009 del TLCAN del 24 de noviembre de 2006.

106 Anexo R-78. Comunicacion del 20 de marzo de 2007 de la Subsecretaria Beatriz Leycequi al Tribunal en el

caso Archer Daniel Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. ¢. los Estados Unidos Mexicanos
States

07 g,

108 Cartas de solicitud de consultas conforme al articulo 2006 del TLCAN. Anexo R-155.
109 Anexo R-165.

10 Anexo R-166.

11 Solicitud de reunién de la Comision de Libre Comercio. Anexo R-157.

112 . L, . L, . . .
México someti6é al mecanismo de solucion de controversias del capitulo XX otras dos medidas de Estados

Unidos y prevalecio en ambas. Aun cuando todos los casos involucran riesgos, México confia en la solidez de su
caso en contra de Estados Unidos.
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IV. ARGUMENTOS JURIDICOS

90.  El escrito de Réplica no amerita que México ajuste los argumentos juridicos que presento
en su Escrito de Contestacion a la Demanda. México reitera que aun cuando el Tribunal
determine que el impuesto era incompatible con el articulo |11 del GATT, y por ende prima facie
incompatible con el articulo 301 del TLCAN (sujeto a la defensa de contramedidas de México),
no viola ninguna disposicion del capitulo XI que reclama la demandante. Por tanto, la defensa de
contramedidas se presenta s6lo como una alternativa, i.e., en el caso de que el Tribunal disienta
con la defensa principal de México.

A. Trato Nacional

91. En su Escrito de Réplica la demandante aborda la reclamacion sobre trato nacional de una
manera confusa al mezclar repetidamente conceptos que no estan relacionados. A continuacion
México responde brevemente a sus argumentos.

1. La aplicacion del capitulo XI tiene limitantes territoriales

92. Como ya se sefialé en detalle en el Escrito de Contestacion a la Demanda y en el escrito
de México del 12 de julio sobre las cuestiones de incompetencia, es fundamental que las
obligaciones del capitulo X1 se extiendan solamente a los inversionistas de las Partes del TLCAN
en relacion con sus inversiones ubicadas en el territorio de las otras Partes del tratado, y a sus
inversiones ubicadas en esas otras Partes del tratado. En los parrafos 62-64 del Escrito de
Réplica, Cargill persiste en su argumento de que las empresas estadounidenses de Cargill fueron
objeto de discriminacion por parte de México. México reitera su argumento de que el capitulo XI
solo puede aplicarse al trato que México otorgue a Cargill de México y exclusivamente en
relacion con la calidad de Cargill como inversionista en Cargill de México. Cualquier pérdida
que podria haber resultado de la disminucion de las exportaciones de Cargill de Estados Unidos
se reflejo en su calidad de exportador de bienes y no en su calidad inversionista en Cargill de
Meéxico. No es posible considerar que México regul6 de alguna forma las operaciones de Cargill
en Estados Unidos. Por tanto, el Tribunal carece de competencia sobre ese aspecto de las
reclamaciones.

2. No hay pruebas de que se haya discriminado a Cargill como
inversionista o a su inversidon en razén de su nacionalidad

93. En los parrafos 286-89 del Escrito de Contestacion a la Demanda, México explico a
detalle que las tres Partes del TLCAN comparten la opinion de que la violacién de la obligacion
de trato nacional del articulo 1102 requiere que la discriminacion se dé en razén de la
nacionalidad, interpretacién que compartio el tribunal en el caso The Loewen Group, Inc. and
Raymond L. Loewen v. United States. México también demostro que el impuesto no discriminé a
las empresas en razon de la nacionalidad de su capital ya que existia inversidn mexicana en
CPIngredients e inversion estadounidense — incluyendo a Cargill — en el sector azucarero

. 113
mexicano.

94, La respuesta de la demandante al respecto parece tener dos partes fundamentales.

3 Escrito de Contestacion a la Demanda {1 290-93.
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95. Primero, la demandante brevemente argumenta que “México no niega ni puede negar que
el impacto del Impuesto IEPS fue materialmente menos favorable para los inversionistas

. . 114 . - . .
extranjeros que para los nacionales.””™ Por el contrario, México presentd pruebas sustanciales
de que, en cuanto a las inversiones en México y a los inversionistas extranjeros con inversiones
en México se refiere, el impuesto fue neutral en razén de la nacionalidad. El inversionista
mexicano en CPIngredientes recibié el mismo trato que el que se le dio a los inversionistas
estadounidenses de esa empresa, y Cargill como inversionista en Cargill de México y los
inversionistas extranjeros en el sector azucarero mexicano tales como Cargill recibieron el
mismo trato que se otorgd a los inversionistas mexicanos en el sector azucarero. De hecho,
mientras el impuesto estaba en vigor, Cargill adquirié el 15% de la propiedad del productor
azucarero mexicano Zucarmex. Cargill no argumenta que la capacidad de Zucarmex de vender
azucar a los embotelladores de refrescos se haya visto afectada de algin modo por ser Cargill
accionista de ésta, ya que la nacionalidad del capital social de Zucarmex simplemente no guarda

. N 115
relacion con el desempefio de la empresa.

96.  Cargill afirma que la presencia de inversion de Estados Unidos en la industria azucarera y
la inversion mexicana en la industria de fructosa es irrelevante para determinar si el impuesto
discrimino en razén de la nacionalidad de los inversionistas. De acuerdo a Cargill:

La aceptacion del argumento de México haria que el Articulo 1102 no
tuviera importancia porque existe propiedad multinacional de
virtualmente cada una de las sociedades de propiedad publica. Nadie
podria llegar a la conclusién del hecho indudable de que personas fisicas
de nacionalidad suiza sean propietarios de acciones (inviertan capital) en
General Motors para que General Motors no sea una sociedad de los
Estados Unidos. Ciertamente, el TLCAN estipula que la nacionalidad de

una empresa es el pais en el que la misma es ciudadana. [Se omite nota al

pie]116

97. El argumento de la demandante sobre este aspecto es confuso. Parece sugerir que todas las
empresas constituidas en México, incluyendo Cargill de México, deben considerarse empresas
mexicanas y que la nacionalidad de sus accionistas es irrelevante."'” No obstante que la
interpretacion de la demandante anularia su reclamacion de articulo 1102, México no esta de
acuerdo con ésta. EI enfoque del capitulo X1 es de hecho la regulacion y el trato a las inversiones
extranjeras en las empresas nacionales.

114 Escrito de Réplica  74.

115 En su segundo testimonio Chad Jurgens sefiala que a la fecha Cargill no ha recibido ganancias de su

inversion en Zucarmex. Lo anterior es irrelevante para el analisis legal de las circunstancias similares ya que nunca
puede una haber una garantia en donde cualquier inversionista en cualquier industria obtendra ganancias. Méas aun,
si se hubiera permitido que la industria azucarera se desplomara, Cargill podria haber perdido completamente el
valor de su inversion. El punto aqui es que Cargill de México vendia tanto azGcar como fructosa y tenia una
participacién en el capital de la misma produccién de azlcar mexicana de la que se queja recibié una ventaja sobre
las ventas de fructosa de Cargill de México.

116 Escrito de Réplica { 76.

117 p . A . Sy i s
Ademas, puesto que ni Cargill ni Zucarmex (el productor azucarero mexicano en lo cual Cargill invirtio)

cotizan en la Bolsa, no esta claro porque Cargill cita un ejemplo de una empresa que si cotiza en la Bolsa.
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98.  Este enfoque se ilustra en las excepciones (conocidas como “reservas”) del capitulo XI
contenidas en los anexos del TLCAN. Por ejemplo, la reserva de Estados Unidos para el
transporte aéreo en el Anexo | (pagina 1-U-13) establece que “Unicamente empresas de
transporte aéreo que sean ‘ciudadanas de Estados Unidos’ podran operar aeronaves para prestar
servicio aéreo doméstico (cabotaje) e internacional y prestar servicios internacionales de
regulares y no regulares como empresas de transporte aéreo estadounidenses”. La reserva explica
que conforme a la legislacion competente estadounidense un “ciudadano de Estados Unidos”
significa: (a) un individuo que sea ciudadano estadounidense; (b) una asociacion en la cual cada
miembro sea ciudadano estadounidense; y (c) una sociedad de Estados Unidos en la cual el
presidente y por lo menos dos terceras partes de los miembros del consejo de administracion y
otros funcionarios de alta direccion sean ciudadanos de Estados Unidos, y por lo menos 75 por
ciento de las acciones con derecho a voto en la sociedad sea propiedad o esté controlado por
ciudadanos de Estados Unidos. Sin esta reserva, estas restricciones violarian el articulo 1102
(ademaés del articulo 1107, que aborda las restricciones sobre los altos ejecutivos y los consejos
de administracion). Estas son el tipo de medidas que abarca el capitulo XI — limitantes sobre la
nacionalidad de la inversién y restricciones relacionadas con la operacién de negocios nacionales

. . ) o118 .
que derivan de esas limitantes en razon de la nacionalidad.”™ En contraste, el IEPS se aplico a
los bienes, sin tomar en consideracion la nacionalidad del productor (o del distribuidor) o a los
inversionistas del productor (o del distribuidor). Fue una medida sobre el comercio de bienes.

99.  Segundo, Cargill sefiala que la defensa de contramedidas de México se basa en su
totalidad “en la premisa de su supuesto derecho de sefialar a inversionistas de los Estados Unidos
para darles un trato diferente”. ™ Esa caracterizacion del impuesto no es correcta. Las medidas
de Estados Unidos en cuestion — bloquear las importaciones de azlcar mexicano y el
establecimiento de un panel para la solucién de controversias — fueron dirigidas a un producto, y
las contramedidas de México adoptadas en respuesta también fueron dirigidas a un producto, la
fructosa, con el objetivo de reestablecer el status quo ante e incitar a Estados Unidos a someterse
al mecanismo de solucion de controversias. EI impuesto no fue una medida adoptada en razon de

) ., 120
la inversion.

100. Tal y como lo sefial6 México en su Escrito de Contestacion a la Demanda, la Comision de
Derecho Internacional ha sostenido que las contramedidas dirigidas contra un Estado en
particular pueden “incidentalmente afectar la posicion de terceros Estados o de hecho de otros
terceros” si:

267 . . . . . . .
Refleja el hecho de que el comercio de bienes se rige por el capitulo 111, las excepciones a las obligaciones

del articulo 301 (la disposicion que incorpora el articulo 111 del GATT por referencia) se establecen en el anexo 301
del capitulo I11.

268 Escrito de Réplica | 74.

269 . T A Ly . . .
En el 1 77 del Escrito de Réplica, Cargill cita la expropiacion de los ingenios azucareros insolventes por el

gobierno de México como si eso fuera un hecho nuevo que no se hubiere presentado con anterioridad. Sin embargo,
el Escrito de Contestacion a la Demanda explica en detalle la crisis financiera que enfrentaba el sector azucarero
mexicano y la decision del gobierno de expropiar 27 ingenios para proteger los trabajos de miles de cafieros. (El
Decreto por el que se expropian los ingenios azucareros se incluyd como Anexo R 121). Véanse 1180-87 y 166 del
Escrito de Contestacion a la Demanda en los que se explica, entre otras cosas, que en el afio 2000 la deuda
combinada de los ingenios azucareros era aproximadamente de $2 mil millones de dodlares, y que la negativa de
Estados Unidos de permitir importaciones de azicar mexicano contribuyd en gran medida a la crisis. Las
expropiaciones no fueron medidas de México con las que se buscaban ganancias, sino que se traté de un esfuerzo
para prevenir los problemas econémicos y sociales que habrian resultado de la quiebra del sector.
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...como consecuencia de la suspension del acuerdo comercial, se ve
afectado el comercio con el Estado responsable y una o més sociedades
ven reducido su volumen de negocios o incluso quiebran. Esos efectos

- . 121
indirectos o colaterales no pueden evitarse enteramente.

101. Aun cuando Cargill de Meéxico o Cargill en su calidad de inversionista se vieron
afectados por la medida dirigida a los Estados Unidos, no existi6é una medida dirigida en
particular a éstas. Pareciere que Cargill quiere que se le considere un ciudadano estadounidense
para estar legitimado para presentar una reclamacién (como “un inversionista de la otra Parte)
pero desvincularse de esa Parte cuando se trata de la explicacion del contexto de la accién de
México y para los propdsitos de su defensa. Cargill no puede aplicarlo en ambos sentidos.

3. El articulo 1102 es distinto por completo del articulo 301 y del
articulo 111 del GATT

102.  No obstante que en el parrafo 57 del Escrito de Réplica la demandante niega que equipara
el articulo 1102 del TLCAN con el articulo 301 y el articulo 11l del GATT, si lo hace. Por
ejemplo, en el parrafo 52 del Escrito de Réplica, la demandante cita a un comentarista para
sostener que el TLCAN ha sido “complementado” con las decisiones de la OMC sobre el
término “productos similares”, pero no reconoce que el término “producto similar” no esta
comprendido en el capitulo XI. Igualmente, en el parrafo 58 del Escrito de Réplica, la
demandante sostiene que la decision de la OMC sobre el impuesto a los refrescos es pertinente
porque aborda la misma medida que reclama la demandante — de nuevo no toma en cuenta el
hecho de que el caso de la OMC involucré el articulo 11l del GATT y no el articulo 1102 del
TLCAN.

103. En el parrafo 59 del Escrito de Réplica, la demandante correctamente sefiala que México
argumentd que el término ‘“en circunstancias similares” es distinto al término “productos
similares”, pero después pretende hacer creer que México sugiridé que las interpretaciones del
término “en circunstancias similares” utilizado en otros tratados de inversion son irrelevantes —
algo que México nunca dijo. De hecho, la demandante no cita ningun tratado de inversion donde
los términos “circunstancias similares” o “en situaciones similares” hayan sido interpretados
como equivalentes al término “producto similar”. Por consiguiente, la cita de la demandante del
caso Servicios Transporte Transfronterizo de Carga, en el que simplemente se sefiala que el
término “en circunstancias similares” tiene un significado similar a utilizadas en el Acuerdo de
Libre Comercio entre Canada y Estados Unidos y en tratados bilaterales de inversion, no sostiene
Su argumento.

104. La otra cita de la demandante del caso Servicios Transporte Transfronterizo de Carga es
engafiosa. En el parrafo 59 del Escrito de Réplica sefiala:

el panel de Cross Border Trucking Services se basé en la “[d]octrina
establecida con mucha anterioridad conforme al GATT y la OMC” al
Ilegar a la conclusion de que las medidas en cuestion violaban el Articulo
1102 del TLCAN. [Se omite nota al pie]

121 Véase 7 451-52 del Escrito de Contestacion a la Demanda. Véase también James Crawford,

Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente lIlicitos: Introduccion, texto y comentarios. Comentario
al articulo 49, p. 363. Anexo R-112.
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Dado que esta cita inicia con la frase “Mads aun, ‘productos similares’es ciertamente un
compenente importante de ‘circunstancias similares’ (“ Moreover, ‘like goods’ is certainly an
important component of ‘like circumstances’”), pareciere que la demandante intenta sugerir que
el panel apoy6 esa opinion. De hecho, la cita completa del caso Servicios Transporte
Transfronterizo de Carga que utiliza la demandante es:

La doctrina establecida desde hace tiempo conforme al GATT y a la
OMC establece que cuando una medida es inconsistente con las
obligaciones de una Parte, es innecesario demostrar que la medida ha

. . 122
tenido impacto en el comercio.

En la cita no se menciona el articulo 11l del GATT, y de hecho no era intencion del panel del
caso Servicios de Transporte Transfronterizo utilizar el articulo I11 del GATT para interpretar el
término “circunstancias similares” del articulo 1202 (la obligacion del trato nacional para
comercio de servicios).

105. Es necesario aclarar que México no argument6 que los conceptos de la OMC no son
pertinentes para interpretar el TLCAN. Por ejemplo, el articulo 301 del TLCAN incorpora el
articulo 111 del GATT por referencia asi que obviamente la jurisprudencia de la OMC sobre la
interpretacion del articulo Il del GATT seria pertinente para interpretar el articulo 301. El
argumento de México es distinto y mas especifico: el lenguaje del articulo 1102 es distinto al del
articulo 111 del GATT porque no se centra en las caracteristicas inherentes del beneficiario de la
obligacion (i.e. un bien) sino en la calidad en la que el beneficiario actta (i.e. la inversion o el
inversionista). Es decir, el articulo 1102 se centra en factores externos a la inversion o al
inversionista, mientras que la obligacion de bienes similares se centra en el bien solo. Por lo
tanto, la jurisprudencia sobre el articulo Il del GATT no puede utilizarse para interpretar el
articulo 1102 del TLCAN.

106. La demandante hace un lado la pertinencia de la decision del tribunal del caso Methanex
sobre este tema, que es precisamente correcta. Es importante resaltar que las Partes del TLCAN
expresaron su acuerdo en el sentido de que el articulo 1102 establece un estandar legal distinto al
del articulo 301 del TLCAN vy al del articulo 11l del GATT. En el caso Methanex, tanto Canada
como México presentaron comentarios en alcance al articulo 1128 en apoyo de la interpretacion
de Estados Unidos:

. El cuarto escrito conforme al articulo 1128 de Canada al tribunal de Methanex
sefiala: “Canada disagrees with any interpretation that relies largely on
authorities relating to Article 111 (national treatment) of the General Agreement

on Tariffs and Trade. The GATT ‘like products’ test is not the same as the ‘in like

. , . . ,,123
circumstances’ test in Article 1102.

. El escrito conforme al articulo 1128 de México de fecha 30 de enero de 2004 sefiala:
“Where a breach of Article 1102 is alleged, it is less favorable treatment based on
the Claimant’s Canadian nationality only that can give rise to a finding

122 Véase Informe final del panel del capitulo XX en el caso Servicios de Transporte Transfronterizo, 1 289.

123
Fourth Submission Of The Government Of Canada Pursuant To NAFTA Article 1128, 30 Jan. 2004,
disponible en http://www.state.gov/documents/organization/28854.pdf, p. 2.
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of breach of Article 1102, and in this respect, Mexico agrees with the U.S.
submissions at paragraphs 300-304 of the Amended Statement of Defense [se
omite la nota a pie de pagina]. Discrimination based on other factors will not
give rise to a claim of breach of the national treatment rule [se omite nota al

. 124
pie].

. Todos los parrafos del U.S. Amended Statement of Defense a los que México hizo
referencia abordaron este tema. Por ejemplo, el parrafo 300 del U.S. Amended
Statement of Defense sefiala:

300. There is no merit to Methanex’s argument based on GATT “like
products” jurisprudence that it should be compared to investors and
investments in a different industry on the ground that the industry
produces a product that is “like” methanol. Article 1102, unlike the
GATT, makes no reference to “like products.” Instead, it refers to
treatment, “in like circumstances,” of “investors” and “investments.”
[se omite la nota a pie de pagina] The ordinary meaning of treatment “in
like circumstances” of “investors” and “investments” is not the same as
that of treatment of “like products.” [se omite la nota a pie de pagina]
The terms used in Article 1102 demonstrate an overriding concern with
the activity of investment and the circumstances of the investment and the
treatment. By contrast, the terms used in the GATT demonstrate a
concern with the activity of importation of goods and their “sale,
offering for sale, purchase, tramnsportation, distribution or use,” and
whether the goods can be considered “like products.” [se omite la nota

al pie].125

107. Las reglas para la interpretacion de tratados sefialadas en el articulo 31 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados requieren que se considere “todo acuerdo ultzeéior
entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o la aplicacion de sus disposiciones”.”  El
acuerdo de las tres Partes del TLCAN en este punto en concreto constituye una interpretacion
obligatoria del articulo 1102.

4. Cargill de México y los productores azucareros mexicanos no
estaban en circunstancias similares

108. México sefial6 en los parrafos 294-308 de su Escrito de Contestacién a la Demanda
varios factores importantes para evaluar si las empresas objeto de comparacién estan en
circunstancias similares. El hecho de que el impuesto impidié que Cargill de México vendiera
uno de los muchos productos que distribuye en uno de los mercados en el cual se utiliza ese
producto no proporciona la perspectiva completa que debe examinar el Tribunal cuando evalué si

124 Cuarto escrito de México conforme al articulo 1128 del 30 de enero de 2004, disponible en

http://www.economia.gob.mx/work/snci/negociaciones/Controversias/Casos_eua/Methanex/1128/cuarto 1128 mex

ico.pdf, p. 6.
125

U.S. Amended Statement of Defense, 5 de diciembre de 2003, disponible en
http://www.state.gov/documents/organization/27063.pdf.

126 Articulo 31(3)(a).
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Cargill de México — la inversion de Cargill en cuestion — estaba en circunstancias similares a los
productores azucareros mexicanos con quienes la demandante desea compararse.

109. La posicion de la demandante es clara. El Escrito de Réplica sefiala “la reclamacion
completa de Cargill conforme al Articulo 1102 se basa totalmente en como las circunstancias
relativas a “un producto” propiedad de ciudadanos mexicanos es comparable con las
circunstancias relativas a “un producto” propiedad de ciudadanos de los Estados Unidos” y que
“el punto relevante es que ambos productos compitieron por el negocio de los embotelladores de

,127 . . )
refrescos...”” . Pero esas son declaraciones precisamente del examen del articulo 111 del GATT

y del articulo 301 del TLCAN, obligaciones sobre las cuales este Tribunal no tiene competencia,
y no del articulo 1102 del TLCAN, la obligacion que esta ante este Tribunal.

110. La demandante aparentemente cree que el concepto de trato nacional de bienes es
exactamente equivalente al concepto de trato nacional de inversion y descarta los otros factores
identificados por México en los parrafos 294-308 del Escrito de Contestacion de Demanda,
incluyendo que:

. Cargill de México, a diferencia de los productores azucareros mexicanos,
no produce nada en México, sino es solamente un distribuidor;

. segun su propio sitio de Internet, Cargill de México distribuye ademas de la
fructosa muchos otros productos — aceites y grasas comestibles, acidulantes,
nutricién animal, azUcar, fertilizantes y granos — mientras que los
productores azucareros mexicanos se limitan a la venta de azucar;

. a diferencia del mercado de la fructosa, el mercado de azlcar estaba sumamente
regulado — tanto por Estados Unidos como por México — y México adoptd sus
restricciones a las importaciones de azucar a instancias de Estados Unidos
como una condicion para obtener acceso al mercado azucarero de Estados
Unidos, después de que Estados Unidos no cumplié con su compromiso; y

. que debido a las acciones del gobierno de Estados Unidos, los productores
azucareros mexicanos experimentaron una grave crisis econémica que amenazé el
sustento de miles de cafieros, mientras que los productores de fructosa en México
no se vieron afectados de manera significativa.

111. En respuesta a cada uno de estos argumentos, la demandante simplemente repite su

mantra de que el Unico aspecto pertinente es que la fructosa compite con el azlcar en el mercado
128 : o .

de refrescos.”” La demandante no intenta siquiera abordar alguno de los factores descritos por

México y aparentemente asume que el Tribunal debe aceptar la definicion de la demandante
sobre las circunstancias. Por el contrario, el Tribunal debe analizar todos los factores de una

127 Escrito de Réplica { 65.

128 Véase, por ejemplo el Escrito de Réplica § 64 (“The relevant point of comparison is the distribution and

sale of sweeteners to Mexican soft drink bottler.”); § 65 (“The relevant point is that both products competed for the
business of soft drink bottlers ....”); y § 66 (“The relevant market for purposes of Cargill’s claim is the distribution
and sale of sweeteners to Mexican soft drink companies.”)
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manera objetiva para determinar si Cargill de México y los productores azucareros mexicanos
estaban en circunstancias similares conforme al articulo 1102.

112. Es necesario hacer dos comentarios adicionales sobre esta parte del Escrito de Réplica.
Primero, la demandante senala que México “no ofrece un solo hecho” para sostener la

, . . 129 4o - .
afirmacion de que el mercado de azucar estaba sumamente regulado. México dirige al
Tribunal a los parrafos 38-44, 122-125 y 301-306 del Escrito de Contestacion a la Demanda en
los que demuestra de manera concluyente que el comercio del azlcar estaba sujeto a un alto
grado de regulacién. En particular, es revelador que la demandante no aborde el argumento de
México de que debido a la interpretacion unilateral de Estados Unidos de sus compromisos
conforme al TLCAN, los productores azucareros mexicanos perdieron dos ventas por cada venta
de fructosa realizada en México — una venta en México, y la misma cantidad que Estados Unidos

, . . 130
desconto de su cuota para el azicar mexicano.

113. Segundo, los esfuerzos de la demandante para distinguir los precedentes citados por
México son superficiales. La demandante afirma que su caso es distinto al de GAMI porque

“ninguno de los proveedores de fructosa...era nacional”. ™! Al contrario, CPIngredientes y
ALMEX son de hecho empresas mexicanas. CPIngredientes era al inicio una empresa con capital
100% mexicano y estaba en vias de ser transmitido a CPIl cuando el impuesto se promulgo.
Ademas, las instalaciones de produccion de Cargill en Estados Unidos no estdn dentro del
ambito de aplicacion del articulo 1102. Muy a su conveniencia la demandante evita los
elementos fundamentales de la conclusion sobre trato nacional a la que arriboé el tribunal de
GAMI:

El Tribunal arbitral no ha sido persuadido de que las circunstancias que
incumben a GAM fueran demostrablemente tan “parecidas” a las de los
propietarios de los ingenios expropiados y que por lo tanto fuera

incorrecto tratar a GAM de manera diferente.132

El Tribunal Arbitral en definitiva acepta...que GAMI ha fracasado en
demostrar que las medidas que invoca fueron el resultado de o estan
relacionadas con la participacion de GAMI en GAM,; ni estaban dirigidas
para tratar a GAM de manera diferente por la participacion de GAMI en

. . 133
su capital social.”

GAMI es un claro ejemplo de que competidores en la misma industria, ain cuando produzcan el
mismo bien, no estan necesariamente “en circunstancias similares” conforme al articulo 1102.

129 Escrito de Réplica 1 66.

130 Segun se explico en el § 303 del Escrito de Contestacion a la Demanda esa situacién se debi6 a que Estados

Unidos adopt6 la posicion de que los excedentes de produccién neto de azlcar de México — la base para fijar la
cuota — se reducirian conforme a la cantidad de fructosa consumida en México.

131 Escrito de Réplica, { 70.
GAMI, 1 114.
GAMI, 1 115.

132
133
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114. Respecto al caso Pope & Talbot, México sefialé en el Escrito de Contestacion a la
Demanda que este caso se tratd de trato diferencial que resultd de una controversia
intergubernamental entre Canada y Estados Unidos, en donde el tribunal reconocié que en esa
situacion el demandante no estaba en circunstancias similares con las otras empresas del mismo
sector. Por ejemplo, en el parrafo 102 el tribunal concluyé:

The second basis for possibly considering the Investment to be
disadvantaged is the settlement’s more onerous effects on producers, like
the Investment, that used LFB [Lower Base Fee] and UFB [Upper Base
Fee] extensively. In effect, Canada chose to settle the dispute with the
United States by burdening only users of LFB and UFB, rather than the
entirety of those producers benefiting from the B.C. stumpage reductions.
Applying the legal considerations discussed above, the Tribunal finds
that the choice made by Canada to resolve the B.C. stumpage fee
controversy in this manner bears a reasonable relationship to the
rational choice of remedies aimed at avoiding a threat to the SLA [U.S.-
Canada Softwood Lumber Agreement].

De nuevo, el hecho de las empresas sean competidoras del mismo producto no determina que se
encuentren “‘en circunstancias similares”.

B. No hubo denegacion de trato de nacion mas favorecida

115. Ladiscusion de la demandante sobre la presunta violacion al articulo 1103 refleja su gran
malentendido sobre el ambito de aplicacion territorial del capitulo XI al cual se refiere México
en su escrito del 12 de julio sobre las cuestiones de incompetencia. México ya sefiald que la
demandante no ha argumentado que la inversion de cualquier empresa canadiense en México ha
recibido mejor trato que Cargill de México. Por el contrario, la demandante alega que Casco, una
empresa canadiense, export6 fructosa a México y que la fructosa canadiense recibié mejor trato
que la fructosa exportada de Estados Unidos por Cargill.

116. De hecho, la demandante resume su posicion de la siguiente forma:

En resumen, al permitir a Casco, un proveedor canadiense de fructosa,
enviar fructosa a México y no permitir a Cargill hacer lo mismo, México
tratd a un inversionista de una Parte del TLCAN en forma menos
favorable que a un inversionista de otra Parte del TLCAN. Ese trato

diferente viol6 el Articulo 1103.134

Como se sefiala en el Escrito de Contestacion a la Demanda, ni siquiera el capitulo 111 del
TLCAN contempla el trato de nacion mas favorecida para los bienes, y por lo tanto resulta
extrafio que Cargill sugiera que el trato discriminatorio de bienes puede convertirse de alguna
manera en una violacion del capitulo XI.

117. Por supuesto el problema fundamental del argumento de la demandante es el asumir que
México puede “otorgar un trato” a la inversion de Cargill en Estados Unidos y a la inversion de
Casco en Canada conforme al articulo 1103 cuando ambas se encuentran fuera del territorio
mexicano Yy, por tanto, del control de la demandada.

134 Escrito de Réplica,  83.
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C. No hubo denegacion de nivel minimo de trato conforme al derecho
internacional consuetudinario

118. En el parrafo 86 del Escrito de Réplica, la demandante reitera su argumento de que se
pueden incluir medidas que reconoce exceden la competencia del Tribunal para establecer una
base para una reclamacion de violacion al articulo 1105. Por tanto, que por el simple hecho que
tiene una reclamacion del articulo 1105, puede apoyarse en el IEPS (el cual de conformidad con
el articulo 2103 no puede ser violatorio del articulo 1105) y en las medidas antidumping previas
(que escapan por completo la competencia del Tribunal). México explicé en los parrafos 310 y
311 de su Escrito de Contestacion a la Demanda el por qué se trata de un argumento absurdo y
no repetira en este escrito su explicacion.

119. Carqill cita el caso PSEG Global Inc. v. Republic of Turkey para justificar el que un
tribunal pueda considerar las “situaciones agregadas” (“aggregate of the situations”) pero en ese
caso el tribunal no considero las medidas que se encontraban fuera de su competencia. Por ende,
dicho caso no sustenta el argumento de la demandante.

120. Respecto al estandar aplicable conforme al articulo 1105, la demandante ahora reconoce
que el caso Tecmed no interpreta el TLCAN, pero no obstante continla apoyandose en éste y
otros casos recientes, que de igual forma no son casos en el marco del TLCAN.

121. Antes de abordar el TLCAN, México hace notar que el intento de la demandante de
basarse en laudos que adoptaron Tecmed no concuerda con el hecho de que el comentario sobre
Tecmed en MTD con autoridad mas reciente (por un comité de anulacion presidido por el ex-
Presidente de la Corte de Justicia Internacional) lo critico6 como una expresion incorrecta del
estandar de nivel minimo de trato.

122.  En el pasaje relevante de su decision, el Comité noto:

67. The Committee can appreciate some aspects of these criticisms
[of Tecmed]. For example the TECMED Tribunal’s apparent reliance
on the foreign investor’s expectations as the source of the host State’s
obligations (such as the obligation to compensate for expropriation) is
guestionable. The obligations of the host State towards foreign investors
derive from the terms of the applicable investment treaty and not from
any set of expectations investors may have or claim to have. A tribunal
which sought to generate from such expectations a set of rights different
from those contained in or enforceable under the BIT might well exceed

its powers, and if the difference were material might do so manifestly.135

123. Al final, el laudo del tribunal MTD escap6 se ser anulado debido a que formul6 un estandar
distinto del nivel minimo de trato que el expresado en Tecmed, y que fue citado simplemente “in
support of this standard, not in substitution for it.”136 La implicacion es que si el tribunal sujeto
a revision se basd en Tecmed como el estdndar internacional aplicable, hubiera excedido su
competencia para aplicar la ley gobernante y su laudo hubiera sido anulado.

135 \ease MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. ¢ Repdblica de Chile Caso CIADI No. ARB/OL/7,
Decision del Comité de Anulacion, emitido el 21 de marzo del 2007, § 67.

186 4. g 70.
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124.  Por lo que se refiere al TLCAN, resulta crucial examinar detenidamente el articulo 1105
Yy Su contexto.

125. Elarticulo 1131(2) establece que:

La interpretacion que formule la Comisién sobre una disposicion del
Tratado, sera obligatoria para un tribunal establecido de conformidad con
esta seccion.

126. El 31 de julio de 2001 la Comision de Libre Comercio del TLCAN emitid una nota
interpretativa del articulo 1105. La nota sefiala que el articulo 1105 contempla un estandar de
derecho internacional consuetudinario; en particular “[1]Jos conceptos de ‘trato justo y equitativo’
y ‘proteccion y seguridad plenas’ no requieren un trato adicional al requerido por el nivel
minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, o que vaya
, . L 5y 137 . . . N
mas alla de éste”.” EI tribunal debe apoyarse en el derecho internacional consuetudinario al

aplicar el articulo 110518

137 Nota de Interpretacion de la Comisién de Libre Comercio del 31 de Julio de 2001, { 2.

138 Aln y cuando un tribunal (de Pope & Talbot ) menospreci6 esta Nota Interpretativa al tratarla como una

posible modificacion (al final la aplicd, vease laudo en {f 53-54), otros tribunales que le siguieron sin dilacién y
debidamente aplicaron la Nota Interpretativa de la CLC. Véase por ejemplo el comentario del tribunal de ADF:

“We have noted that the Investor does not dispute the binding character of the FTC Interpretation of 31
July 2001. At the same time, however, the Investor urges that the Tribunal, in the course of determining the
governing law of a particular dispute, is authorized to determine whether an FTC Interpretation is a 'true
interpretation’ or an 'amendment.” We observe in this connection that the FTC Interpretation of 31 July
2001 expressly purports to be an interpretation of several NAFTA provisions, including Article 1105(1),
and not an ‘amendment,’ or anything else. No document purporting to be an amendment has been
submitted by either the Respondent or the other NAFTA Parties. There is, therefore, no need to embark
upon an inquiry into the distinction between an ’interpretation’ and an 'amendment’ of Article 1105(1).
But whether a document submitted to a Chapter 11 Tribunal purports to be an amendatory agreement in
respect of which the Parties’ respective internal constitutional procedures necessary for the entry into
force in the amending agreement have been taken, or an interpretation rendered by the FTC under Article
1131(2), we have the Parties themselves - all the Parties - speaking to the Tribunal. No more authentic and
authoritative source of instruction on what the Parties intended to convey in a particular provision of
NAFTA, is possible. Nothing in NAFTA suggests that a Chapter 11 tribunal may determine for itself
whether a document submitted to it as an interpretation by the Parties acting through the FTC is in fact an
“amendment” which presumably may be disregarded until ratified by all the Parties under their respective
internal law. We do not find persuasive the Investor's submission that a tribunal is impliedly authorized to
do that as part of its duty to determine the governing law of a dispute. A principal difficulty with the
Investor's submission is that such a theory of implied or incidental authority, fairly promptly, will tend to
degrade and set at naught the binding and overriding character of FTC interpretations. Such a theory also
overlooks the systemic need not only for a mechanism for correcting what the Parties themselves become
convinced are interpretative errors but also for consistency and continuity of interpretation, which multiple
ad hoc arbitral tribunals are not well-suited to achieve and maintain.”

[Enfasis propio] ( 177.) De forma similar, el tribunal de Mondev aplicé la Nota Interpretativa. Después de discutir
el contenido del texto del articulo 1105, el tribunal observd: “To this the FTC has added to clarifications which are
relevant for present purposes. First, it makes clear that Article 1105(1) refers to a standard existing under
customary international law, and not to standards established by other treaties of the three NAFTA Parties...

Secondly, the FTC Interpretation makes clear that in Article 1105(1) the terms ’fair and equitable treatment’ and
'full protection and security’ are, in the view of the NAFTA Parties, references to existing elements of the customary
international law standard and are not intended to add novel elements to that standard.” (laudo 1 121-122.)
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127. El estandar de trato justo y equitativo que la demandante sugiere es el aplicable en otros
tratados y no en el TLCAN. La importancia de esta diferencia se pone de manifiesto en la méas
reciente decision citada por Cargill: Enron Corp. and Ponderosa Assets L.P. c. la Republica
Argentina (de ahora en adelante Enron) al amparo del tratado bilateral de inversion entre Estados
Unidos y Argentina. El tribunal (cuyo presidente fue el mismo que en el caso PSEG Global, en
el cual también se basa la demandante para el mismo estandar) sefialo:

258. It might well be that in some circumstances where the international
minimum standard is sufficiently elaborate and clear, fair and equitable
treatment might be equated with it. But in other more vague
circumstances, the fair and equitable standard may be more precise than
its customary international law forefathers. This is why the Tribunal
concludes that the fair and equitable standard, at least in the context of
the Treaty applicable to this case, can also require a treatment
additional to, or beyond that of, customary law. The very fact that recent
FTC [NAFTA Free Trade Commission] interpretations or investment
treaties have purported to change the meaning or extent of the standard
only confirms that those specific instruments aside, the standard is or
might be a broader one.

Por lo tanto, el tribunal del caso Enron reconocio que el estandar que aplico era distinto y de
hecho mas amplio que el aplicable en el articulo 1105 del TLCAN.

128. El hecho de que el estandar del articulo 1105 se limite al derecho internacional
consuetudinario responde al argumento de la demandante de que el trato justo y equitativo
incorpora una obligacion de transparencia administrativa. Este no es el caso bajo el TLCAN.
Como lo explicé México en su Escrito de Contestacion a la Demanda en los parrafos 324 a 326
es una regla del derecho comercial internacional convencional el que los Estados tengan la
obligacion de publicar informacion relativa a sus leyes y reglamentos. El articulo X del GATT de
1947 (reproducido en el GATT de 1994) establece la regla general que requiere que los
miembros de la OMC publiquen sus leyes, reglamentos, decisiones judiciales y reglas
administrativas de aplicacion general relativas a materias cubiertas por el Acuerdo. Esta
disposicion la recoge el articulo 1802 del TLCAN. México también explicd que la porcion del
laudo del caso Metalclad que se apoya en el articulo 1802 para determinar una violacion al
articulo 1105 fue desechada por la Corte de Colombia Britanica. La demandante afirma que los
tribunales subsecuentes confirmaron que el estandar de trato justo y equitativo incorpora una
obligacion de transparencia, pero no cita (y de hecho no puede) laudos del capitulo XI del
TLCAN que apoyen su argumento y no puede evitar el hecho de que cuando los negociadores
del TLCAN decidieron incorporar una obligacién de transparencia lo hicieron expresamente
(cosa que no hicieron evidentemente en la seccion A del capitulo Xl). La demandante,
igualmente, no se puede escapar del hecho que las disposiciones generales del capitulo XVIII
sobre transparencia que aplican al tratado generalmente no caen en el &mbito de competencia de
un tribunal conforme el capitulo XI (en lugar de la competencia de un panel del capitulo XX).

129. Meéxico reitera que en cualquier caso el argumento en el caso Tecmed y en los casos
subsecuentes que lo citan, es incorrecto. México explicé en detalle en los parrafos 313-319 de su
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Escrito de Contestacion a la Demanda los defectos de la interpretacion en el laudo de Tecmed y
cémo fue criticado en el comité de anulacién del caso MTD.
130. El enfoque del comité de anulacion del caso MTD recientemente se aplico y amplio en el

laudo del caso M.C.I. Power Group L.C. and New Turbine, Inc. c. Republica de Ecuador, caso
CIADI No. ARB/03/6 (laudo del 31 de julio 2007). El tribunal de este caso desarrollo el estandar
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139

de la siguiente forma:

278. Las expectativas del inversor respecto a la exigencia de un trato
justo y equitativo y de buena fe, de conformidad con el TBI, debe tener
un correlativo de legitimidad objetivo. La legitimidad de las
expectativas del trato debido por parte del inversor extranjero protegido
por el TBI no dependen de la mera intencionalidad de las partes, sino de
la certeza sobre el contenido de las obligaciones exigibles. [NP]

[NP] Véase MTD Equity Snd. Bhd. y MTD Chile S.A. v. RepUblica de
Chile—Procedimiento de Anulacién (Caso CIADI No. ARB/01/7),
Decision sobre Anulacion del Comité ad-hoc del 21 de marzo de 2007,
..., para. 67: “En principio, las obligaciones del Estado receptor hacia
los inversionistas extranjeros derivan de los términos del tratado de
inversion aplicable y no de algin conjunto de expectativas que los
inversionistas puedan tener o reclamar. Un tribunal que busca deducir a
partir de dichas expectativas un conjunto de derechos distintos de
aquellos contenidos en, o que pueden hacerse cumplir bajo, el TBI bien
podria extralimitar sus facultades v, si la diferencia fuese sustancial,
podria excederlos manifiestamente™]

El tribunal afadio:

369. El Tribunal observa que el trato justo y equitativo obliga
convencionalmente a los Estados parte del TBI a respetar los estandares
de tratamiento requeridos por el derecho internacional. EI derecho
internacional mencionado por el Articulo Il del TBI se refiere al derecho
internacional consuetudinario, es decir, a la practica reiterada, general y
constante de los Estados respetada por éstos con conciencia de su
obligatoriedad. El trato justo y equitativo es entonces la expresion de una
norma de derecho.

370. En este sentido, el trato justo y equitativo no puede confundirse con
la aplicacién de la regla ex aequo et bono que presupone un ejercicio
amplio de la discrecionalidad de los &rbitros en la busqueda de una
solucidn a la controversia planteada. En el caso Mondev el tribunal
sostuvo que:

.. Article 1105(1) did not give a NAFTA tribunal an unfettered discretion
to decide for itself, on a subjective basis, what was ‘fair’ or ‘equitable’

139

De manera extrafia, Cargill caracteriza el comité de anulacion de MTD como habiendo sostenido que era
permitido para el tribunal de MTD adoptar como aplicable el estandar de Tecmed. Escrito de Réplica § 91. El comité

de anulacion de MTD sostuvo lo contrario; determind que el tribunal no habia adoptado Tecmed.
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in the circumstances of each particular case.... The Tribunal is bound
by the minimum standard as established in State practice and in the
jurisprudence of arbitral tribunals. It may not simply adopt its own
idiosyncratic standard of what is ‘fair’ or ‘equitable,” without reference
to established sources of law. [Se omiten notas al pie].

131. Respecto a sus “expectativas legitimas”, la demandante argumenta que las pruebas
presentadas por México de que Cargill conocia de sobra que los riesgos politicos que
representaba el participar en el mercado de edulcorantes mexicano era sélo una parte del
“analisis de riesgo rutinario” al que no se le debia dar mucho peso.140 Sin embargo, los
argumentos y documentos que presenta México en los parrafos 320 — 323 de su Escrito de
Contestacion a la Demanda — la mayoria documentos elaborados por Cargill — demuestra ésta
que estaba plenamente consiente del riesgo significativo que representaba la agitacion politica en
el mercado de fructosa. Por ejemplo, México cita un memorando de la CRA a su consejo (en el
que figura Jeff Cotter de Cargill) en relacién al estado del procedimiento conforme al capitulo

XIX del TLCAN seguido en relacion a la medida antidumping del 28 de agosto de 2000 en el
que se sefala:

If we reject any settlement offer and then lose on the key elements of
our NAFTA challenge, can we expect to gain any additional access in
the foreseeable future? ...

If CRA successfully ends the duties with our NAFTA case, what kind of
civil unrest against corn sweeteners can be anticipated in Mexico? Will
this unrest be any different than what we are likely to face if limited
additional access is obtained through a negotiated settlement?

132. En el Escrito de Réplica, la demandante insiste en que “el requisito de permiso especial,
impidié que existiera un ambiente estable y predecible de inversion, derrotd las expectativas

razonables de Cargill, fue arbitraria, ambigua e inconsistente y carecid de transparencia”142
México ya explico a detalle en su Escrito de Contestacion a la Demanda que Cargill tenia
conciencia plena de la posibilidad de que se establecieran restricciones a las importaciones de
fructosa. El permiso de importacion y los criterios para otorgarlo no los tomo por sorpresa. El
propio Acuerdo que establece los criterios para otorgar los permisos de fecha 10 de marzo de
2003 (al igual que los de acuerdos de 2005 y 2006) hace especial referencia en sus
“considerandos” al incumplimiento de Estados Unidos a otorgar acceso para el azicar mexicano
y que “en tales circunstancias permite a las autoridades mexicanas adoptar las medidas
necesarias para hacer frente a la situacion [negativa de Estados Unidos de otorgar acceso al
azucar mexicano y de someter la disputa a un panel]”. Y que la publicacion de los criterios para
aplicar los permisos de importacion se estableceran cuando existan “las condiciones necesarias”,
ello “de conformidad con los derechos y obligaciones internacionales de México.” Fue asi que
s6lo cuando existieron condiciones necesarias i.e. un mayor acceso otorgado por Estados Unidos
al azGicar mexicano, fue que la Secretaria otorg6 los permisos respectivos.

140 Escrito de Réplica 1 96-97.

Anexo R-102.
Escrito de Réplica 185.

141
142
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133. La demandante estaba plenamente consciente de que existia la posibilidad de
restricciones a la importacion de fructosa en México. Es mas, Cargill mismo anticipo este hecho.
Especificamente, en el 2001 Cargill participo en una reunién en la embajada de México en
Washington donde Meéxico y los Estados Unidos propusieron establecer una cuota de
importacion de 350,000 toneladas anuales de edulcorantes caloricos. De este monto, se estimo

que 150,000 toneladas le corresponderian a Cargill.143 Lo significante de este acuerdo propuesto
es que muestra que Cargill reconocia que — al pesar del IEPS y de los requisitos de permisos de
importacion — todavia iba a existir restricciones en el mercado de edulcorantes y que se iba a
manejar con una cuota reciproca. De hecho, su expectativa legitima siempre era tener un acceso
al mercado limitado.

134. Esto demuestra —asi como con los propios documentos de Cargill- que nunca hubo una
expectativa legitima de que México garantizaria el éxito comercial de Cargill.

135. Resulta significativo el hecho de que la demandante no presente comentario alguno
respecto a las expectativas legitimas de México, que incluian el hecho de que Estados Unidos
cumpliria con su obligacion de dar acceso a su mercado al azUcar mexicano y se someteria al
mecanismo de solucion de controversias si es que se presentase una controversia sobre la
interpretacion de dichas obligaciones. La demandante no ofrece explicacion alguna de como
México podria haber sabido de los extremos a los que llegaria Estados Unidos a mediados de los
afios noventa para no cumplir con el tratado, incumplimiento que otorgd a Cargill el acceso al
mercado del cual ahora reclama tiene un derecho de propiedad inviolable.

D. No se ha establecido ningin requisito de desempefio a Cargill o su
inversion

136. Cargill no aborda con seriedad los argumentos de México respecto al ambito de
aplicacion del articulo 1106. Por el contrario, simplemente repite que el IEPS dafné su “negocio
de fructosa” y que por tanto existe una violacion al articulo 1106.

137. En el parrafo 339 de su Escrito de Contestacion a la Demanda, México sefiala que el
argumento de la demandante requeriria que se modificara el articulo 1106(3) para quedar como
sigue:

Ninguna de las Partes podra condicionar la recepcion de una ventaja o
que se continte recibiendo la misma, [se borraria “en relacion con” y se
insertaria “por_cualquier persona que compre bienes producidos por o
tenga negocios con”] una inversion en su territorio por parte de un
inversionista de un pais Parte 0 no Parte, al cumplimiento de cualquiera
de los siguientes requisitos ....

Cargill ni siquiera hace referencia a este argumento. Cargill carece de legitimidad para reclamar
una violacion al articulo 1106.

138. Cargill tampoco hace referencia al hecho de que el articulo 1106(3) no establece una
prohibicion de discriminar un producto nacional (azucar) en contra de otro producto nacional
(fructosa producida por ALMEX y por CPIngredients). De hecho, el impuesto desalento el

143 Reporte de PRA {1 139-143.
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utilizar fructosa ya fuere importada o producida en México. Asi que si Estados Unidos hubiese
iniciado un caso al amparo del capitulo XX argumentando una violacion al articulo 1106, el caso
hubiese creado una nueva interrogante respecto de si una medida dirigida a un producto en
particular, sin importar el pais de origen, podria considerarse un requisito de desempefio
conforme al articulo 1106. En efecto la demandante argumenta que el impuesto es equivalente a
un requisito de desempefio debido a la manera en la que afecté un sector del negocio de Cargill
de México. Pero el articulo 1106 no aplica a las supuestas medidas equivalentes a un requisito de
desempefio o bien a un requisito de desempefio indirecto. El articulo 1106 aplica s6lo a los
requisitos de desempefio establecidos en el TLCAN.

E. No ha habido una expropiacion

139. La demandante evita responder en su Escrito de Réplica a la defensa central de México a
su reclamacion de expropiacion insistiendo en que su “negocio de fructosa” fue indirectamente
expropiado como consecuencia de las “medidas anti-fructosa” adoptadas por México, en lugar de
abordar los efectos del impuesto IEPS vy el requisito de contar con un permiso de importacién
sobre una “inversion” (conforme a la definicion del articulo 1139) que sea propiedad de la
demandante o controlada por ella en territorio mexicano (tal y como lo requieren los articulos

1101y 1110).*

140. La demandante no desea admitir que el IEPS y el requisito de contar con el permiso de
importacion sobre la “inversion” de Cargill en México constituyeron, en el mejor de los casos,
una interferencia con la oportunidad de competir en el mercado de fructosa por un periodo de
tiempo y no una expropiacion de la inversion conforme al articulo 1110. Ninguna de esas
medidas impidieron que Cargill de México compitiera en el mercado de la fructosa en México
antes de mayo de 2002, cuando se eliminaron las cuotas antidumping, o después de septiembre
de 2005, cuando se suscribi6 el primero de una serie de acuerdos “swap” entre México y Estados
Unidos que permitieron el intercambio comercial de cantidades equivalentes de fructosa de
Estados Unidos y azlcar de México.

141. La demandada reafirma los argumentos presentados en su Escrito de Contestacion a la
Demanda y los reitera en el presente escrito. El proposito de los siguientes argumentos es
simplemente esclarecer o responder a ciertos argumentos que se presentan en el Escrito de
Réplica.

142. Tras dos rondas de escritos, los siguientes hechos no pueden disputarse seriamente:

* |a “inversion” de la demandante en México es la tenencia de 100% de las acciones de
Cargill de México, quién ha mantenido en todo momento la propiedad y control de
las instalaciones de distribucion de Tula;

» Cargill de México, quien vende y distribuye diversos productos en Meéxico, no
distribuy6 fructosa a clientes mexicanos en los cuatro afios anteriores al 1 de enero
de 2002 y por tanto, en esos afios no tenia una division de ventas dedicada a la
fructosa, ni clientes activos para este producto, ni una cadena de distribucion de
fructosa de la cual que se le hubiese podido despojar, o se hubiese podido destruir o
rendir inservible o incluso afectar considerablemente ya sea por el impuesto o por el

14 Escrito de Réplica, 11112, 121.
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requisito de contar con un permiso de importacion;

»  Cargill de México no habria podido reanudar su participacion en el mercado de la
fructosa en México antes de que se eliminaran las cuotas antidumping en mayo de
2002, aun en caso de que el impuesto o el permiso de importacion no se hubiesen
instaurado;

«  Cargill de México mantuvo la posesion y control de las instalaciones de distribucion
de Tula y continu6 operaciones en México como comercializador y distribuidor de
otros productos, incluidos el azucar, una vez que el impuesto y el requisito del
permiso se instauraron;

 ni Cargill ni Cargill de Mexico han afirmado haber abandonado o cerrado
permanentemente las instalaciones de distribucion de fructosa de Tula.

De acuerdo con los testimonios presentados con el Escrito de Réplica:

» las instalaciones de distribucion de fructosa de Tula han permanecido ociosas desde
que se impusieron las cuotas antidumping definitivas en 1998 a pesar de que Cargill
y Cargill de México han llevado a cabo otras actividades de negocios de en ese
mismo sitio;145

«  Cargill de México solicit6 sin éxito un permiso para importar fructosa por primera
vez en enero de 2005;146

» las instalaciones de distribucion de fructosa en Tula permanecieron ociosas después
de que Cargill recibiera una cuota de importacion de fructosa en septiembre de 2005
a raiz de los acuerdos firmados tras el huracan Katrina porque Cargill considerdé mas
oportuno vender su cuota a un competidor que intentar reactivar sus instalaciones en

147
Tula;

« la estacion de distribucion de Tula permanecié ociosa después de que Cargill
comenzara a recibir una cuota de importacion para fructosa conforme el acuerdo de
azucar y fructosa de 2006 porque Cargill consider6 méas oportuno limitar sus
exportaciones a la parte norte de México, utilizando las estaciones de distribucion de
su propiedad en McAllen, Texas y Lynwood, California, asi como una estacion de

o « -y , . 148
distribucion de “un tercero” ubicada en Las Cruces, Nuevo México;

e Cargill se encuentra actualmente “estudiando” la posibilidad de reabrir sus
. : o 149
instalaciones de distribucion de Tula en el 2008;

»  Cargill paga a Cargill de México una comision de .50 por cwt de fructosa que ésta
vende a clientes mexicanos.

1. La inversion de la demandante

145
146
147
148
149

Segunda declaracion testimonial de Eduardo Ortega Jr., 11 14-16.
id., 21, nota al pie 23.

id., 142.

id., 144.

id., 139.
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144, El articulo 1110 prohibe la expropiacion directa o indirecta de una “inversion de un
inversionista de otra Parte” que no cumplan con ciertos requisitos que incluyen el pago de un
monto equivalente al valor justo de mercado de la inversion.

145.  El articulo 1110(1) limita el &mbito y aplicacion del capitulo XI a una “inversion de un
inversionista de otra Parte en su territorio”. Debido a que tanto el término “inversion” como el de
“inversion de un inversionista de otra Parte” estan definidos en el articulo 1139, el Tribunal debe
convencerse de que una “inversion” propiedad o bajo el control directo o indirecto de Cargill en
México ha sido expropiada directa o indirectamente por una medida (0 medidas) tomada por
Mexico.

146. Como se explicé en lo parrafos 350 y 354 del Escrito de Contestacion a la Demanda, la
inversion de la demandante en México s6lo puede consistir en las acciones que detenta en la
empresa Cargill de México o alguna otras forma de inversion en una empresa, como por

ejemplo, un interés que le de el derecho a participar en las utilidades de Cargill de México.™>°

147. El terreno, la planta y el equipo que integran las instalaciones de distribucion de fructosa
de Tula también puede constituir una “inversion”, porque se trata de “bienes raices u otra
propiedad... adquiridos o utilizados con el propodsito de obtener un beneficio econdmico...” que
indirectamente son propiedad de Cargill o se encuentran bajo su control.

148. La demandante insiste en caracterizar su inversion como el “negocio de fructosa en
México”, y sefiala en su Escrito de Réplica que este punto ha sido suficientemente explorado en
la Parte II.A del Escrito de Réplica y la Parte 111 del Escrito de Demanda. ™" Pero ninguno de
esos alegatos aborda directamente las cuestiones que México abordd en su Escrito de
Contestacion a la Demanda. En su lugar, el Escrito de Réplica intenta caracterizar la
“comercializacion, fuerza de ventas, contactos comerciales y servicios al cliente en México”
como parte de su inversion.>* No hace ningun intento por abordar el argumento de México en el
sentido de que no obstante que la participacion de mercado y los contactos comerciales pueden
formar parte del valor de una empresa (parte de su crédito mercantil), no pueden ser
considerados en si mismos una “inversion” que sea susceptible de ser expropiada, tal y como lo

o s . 153
sefialo el tribunal en el caso Methanex.

149. El Tribunal debe poder identificar exactamente qué es lo que la demandante posee o
controla como “inversion” en México y entonces determinar si los efectos de cualquiera de las
medidas de las que se queja la demandante, que se encuentre debidamente sometida a este
arbitraje conforme a la seccion B del capitulo XI, fueron suficientemente significativos como
para arribar a la conclusion de que la inversidn fue expropiada.

2. Los efectos reales de la medida(s) que se dice fueron
equivalentes a una expropiacion de la inversion de la
demandante

150 El articulo 1139 contiene una definicidn exhaustiva, no ilustrativa, de inversion para fines del capitulo XX.
151 Escrito de Réplica, 1 115

B2 i, 123,

153

Escrito de Contestacion, Y 353-354.
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La demandante se refiere repetidamente a los supuestos efectos globales de las “medidas
anti-fructosa” (incluyendo las cuotas antidumping que no son competencia de este Tribunal), en
lugar de abordar los efectos, si es que los hubo, del impuesto IEPS y el permiso de importacién
(si el Tribunal determina que es competente para ello) sobre la capacidad de Cargill de México
para importar y distribuir fructosa.

Los siguientes hechos no pueden disputarse:

Cargill habia estado fuera del mercado de fructosa en México desde hacia cuatro
afios cuando el impuesto y el requisito de contar con un permiso de importacion se
hicieron efectivos;

Cargill no habria podido reanudar las exportaciones de fructosa a México sino hasta
que las cuotas antidumping se eliminaran en mayo de 2002;

Cargill de México solicitdé por primera vez un permiso sin que tuviera éxito para
importar fructosa sino hasta enero de 2005 cuando ciertos embotelladores
obtuvieron amparos en contra de la aplicacion del impuesto;

Cargill obtuvo una asignacion (cuota) para exportar fructosa a México en septiembre
de 2005 bajo el primer acuerdo de comercio administrado entre los dos gobiernos
(misma que vendid a un competidor);

Cargill obtuvo una asignacion adicional para exportar fructosa a México en 2006
bajo el segundo acuerdo intergubernamental, que ha utilizado para atender a sus
clientes en la region norte de México utilizando sus instalaciones en Estados Unidos;

el IEPS fue abrogado el 31 de diciembre de 2006.

Por lo tanto:

el efecto que tuvo el IEPS fue, a lo mucho, impedir a Cargill competir por ventas de
fructosa a la industria de refrescos mexicana entre mayo de 2002, cuando las cuotas
antidumping se eliminaron y principios de 2005, cuando varios embotelladores de
refrescos obtuvieron amparos en contra del impuesto;

el efecto del requisito de contar con un permiso de importacion fue, a lo mucho,
impedir que Cargill de México pudiera importar fructosa de Estados Unidos de
enero de 2005, cuando solicitd por primera vez el permiso sin tener éxito, a
septiembre de 2005 cuando se otorg6 a Cargill una cuota al amparo del llamado
Katrina Swap;

el efecto combinado del IEPS y el permiso de importacién es, cuando mucho, haber
impedido que Cargill compitiera por las ventas de fructosa a embotelladores
mexicanos entre mayo de 2002 y septiembre de 2005, es decir, un periodo de tres
afios y cuatro meses;

después de septiembre de 2005, el efecto combinado del IEPS y el permiso de
importacion fue limitar la cantidad de fructosa que Cargill podia exportar a México;

el requisito de contar con el permiso de importacion dejo de tener efectos en octubre
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- . - . . 154
de 2006 cuando un nuevo régimen de importacion de fructosa entré en vigor;

« el IEPS no tuvo ningun efecto sobre Cargill con posterioridad al 31 de diciembre de
2006.

153. El Escrito de Contestacion a la Demanda de México provee una resefia completa de la
jurisprudencia del TLCAN que consistentemente reconoce la necesidad de que existan efectos
equivalentes a una expropiacion y con ello, la existencia de una privacién permanente del valor
economico de la “inversion” cuando se alega la existencia de una expropiacion indirecta . El
Escrito de Réplica no aborda este punto. En su lugar, argumenta que el “impuesto y el permiso
de importacion cerraron por completo el negocio de fructosa de Cargill en México por cinco
afios” (“the IEPS tax and the permit requirement completely shut down Cargill’s business for

five years.”)155 Como se demostrd anteriormente, Cargill estuvo fuera del negocio de la fructosa
en México cuatro afios antes de la entrada en vigor del IEPS y de que se implementara el
requisito de importacién, y el efecto combinado de ambas medidas fue, cuando mucho, impedir
que Cargill reentrara al mercado por un periodo de tres afios y cuatro meses.

154. La reclamacion en este caso estd simplemente basado en una supuesta expropiacion
temporal. De hecho, esto se reconoce tanto en el Escrito de Demanda que sefiala que “Cargill
busca compensacion por una expropiacion temporal que comenzé en enero de 2002” (“Cargill
seeks to be compensated for a temporary expropriation beginning in January 2002”)156 y en el
Escrito de Réplica en donde se senala “el equivalente del valor justo de mercado en casos de una
privacion temporal es el valor presente de la renta, es decir, el valor presente de los flujos de
efecto perdidos durante la privacion temporal” (“the equivalent of fair market value in a temporary
takings case is the lost rental value, that is, the present value of the cash flows lost due to the

temporary taking.”)157

3. La jurisprudencia citada por la demandante

155. La demandante se apoya obiter dicta en el laudo del caso S.D. Myers para su argumento
de que una expropiacion temporal es susceptible a compensacion bajo el articulo 1110. En el
parrafo 124 del Escrito de Réplica, la demandante sefiala que el tribunal de Myers reconocié que
“una privacion puede llegar a considerarse una expropiacion, incluso si es ‘parcial o temporal’”

.. .. e . 599 108
(“that a deprivation may amount to an expropriation, even if ‘partial or temporary.””)" L0 que
el tribunal en el caso Myers dijo en realidad fue:

An expropriation usually amounts to a lasting removal of the ability of
an owner to make use of its economic rights although it may be that, in
some contexts and circumstances, it would be appropriate to view a

154 Véase Decreto que modifica el diverso por el que se establece la Tasa Aplicable durante 2003, del

Impuesto General de Importacion, para las mercancias originarias de América del Norte, de fecha 29 de septiembre
de 2006. Anexo R 169. Véase también Acuerdo por el que se da a conocer el cupo para importar fructosa originaria
de los Estados Unidos de América y sus criterios, del 5 de octubre de 2006. Anexo R-168.

155 Escrito de Réplica, § 123.
156 Escrito de Demanda, { 305.
157 Escrito de Réplica, 1 231.
158

id., 7 124.
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deprivation as amounting to an expropriation, even if it were partial or
temporary.159

156. El contexto y las circunstancias particulares del caso Myers deben ser consideradas para
poder comprender la declaracion anterior. La demandante en ese caso habia recibido, a traves de
su subsidiaria canadiense, varias ofertas y cotizaciones y habia obtenido un nimero reducido de
ordenes para la remocion y confinamiento de desechos de PCB que estaban en manos de
potenciales clientes canadienses. ElI Ministro de Medio Ambiente de Canada impuso entonces
una prohibicion “temporal” a la exportacion de desechos de PCB para proteger la naciente
industria de desechos de PCB en Canada.

157. La prohibicién tuve el efecto de retardar la entrada de S.D. Myers al mercado por 18

meses y erosiond su ventaja competitiva como “pionero de mercado” (“first mover”).” " Una vez
que la prohibicion fue eliminada, S.D. Myers compitié con otras empresas canadienses y
estadounidenses de desechos peligrosos para remover y disponer de lo que quedo del inventario
de desechos de PCB en Canada por un periodo de cinco meses hasta que la frontera se cerr6 a las
exportaciones de PCB una vez mas, en esta ocasion debido a una accion judicial por parte de

161 . L . . ,

Estados Unidos. El tribunal le otorg6 dafios por poco mas de 6 millones de dolares
canadienses a la empresa sobre la base del negocio potencial (que comprendia las ofertas,
cotizaciones y ordenes recibidas previo a la prohibicién) que ascendia a mas de 104 millones de

, 162
dolares.

158. Es crucial notar que el tribunal no determiné que hubiese habido una expropiacion, no
obstante el hecho de que la inversion S.D. Myers comprendia una oportunidad de negocios
estrictamente limitada que sufrio una interferencia significativa como consecuencia de la

prohibicion a la exportacic’m.163 En contraste con lo anterior, la inversion de Cargill es una
empresa comercializadora que continué comerciando con otros productos desde que se
implementaron las medidas que son objeto de esta disputa. Por otra parte, cuando dichas medidas
entraron en vigor, Cargill llevaba cuatro afios fuera del mercado mexicano de fructosa — las
instalaciones en Tula estuvieron ociosas y no tenia una fuerza de ventas ni una red de
distribucion y clientes — pero ha reanudado ahora la distribucion de fructosa en México en
cantidades sustanciales y continuard haciéndolo indefinidamente. En términos simples, no hay
nada en el laudo del caso Myers que asista la reclamacion de expropiacion presentado por
Cargill. Como en el caso Myers, la oportunidad de negocio pudo haber sido pospuesta, pero no
existié una expropiacion.

159. Lademandante también cita el caso Azurix, en apoyo a su argumento de que “una medida
no es efimera cuando la propiedad esta fuera del control del inversionista por un afio (Wena) y o
cuando una licencia de exportacion se suspende por cuatro meses (Middle East Cement)” (“a
measure is not ephemeral when the property is out of the control of the investor for a year

159 S.D. Myers, laudo parcial, 1 283, C-LA-48.

id., 11 127, 128. Véase también el segundo laudo parcial, 11 171, 185 C-LA-49.
id., 11 90-93 y el capitulo VI en lo general.
id., 11 230, 300, 301.

S.D. Myers, laudo parcial, § 288. La responsabilidad se basé en una violacion al articulo 1102 y, por
mayoria, en una violacion al articulo 1105. {1 256, 258.

160
161
162
163
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(Wena) and or an export license was suspended for four months (Middle East Cement)”.164 Una
revision de cada uno de esos casos revela que ninguno apoya el argumento de la demandada de
que el IEPS aunado con el permiso de importacion se eleva a una expropiacion susceptible a
indemnizacién conforme al articulo 1110.

160. Al considerar si las medidas en disputa pueden considerarse una expropiacion sucesiva
(i.e., “creeping expropiation”) el tribunal en Azurix considerd, entre otras cosas, la duracion de la
medida e hizo notar que “no existe un término especifico conforme al derecho internacional para
que las medidas constituyan una expropiacion por etapas o tengan ese efecto. Ello dependera de
las circunstancias especificas del caso.” (“[t]here is no specific time set under international law
for measures constituting creeping expropriation to produce that effect. It will depend on the

specific circumstances of the case.”)” "~ El tribunal observd més tarde que otros tribunales (a
decir, Wena y Middle East Cement) consideraron que la medida no es efimera cuando la
propiedad estuvo fuera del control del inversionista por un afio y cuando la licencia de
exportacion se suspende por cuatro meses. El tribunal en Azurix desecho entonces la reclamacion
de expropiacion sucesiva tras determinar que el impacto cumulativo de las distintas medidas que

conformaban la reclamacion no se elevaban al grado de una expropiacion que, como en el

. . L ., 166
presente caso, la propiedad y el control del inversionista nunca se perdio.

161. El comentario en el caso Wena Hotels se comprende mejor cuando se lee a la luz de la
interpretacion subsiguiente del laudo arbitral. La interpretacion del tribunal sefiald:

119. Thus, taking into account (i) the fact that Egypt allowed EHC to
forcibly seize the Hotels on April 1, 1991 (which were not restored to
Wena until nearly a year later), (ii) the vandalization of the Hotels and
the removal and auction of much of the Nile Hotel’s fixtures and
furniture and (iii) the denial of a permanent operating license for the
Luxor Hotel and withdrawal of the operating license for the Nile Hotel
by the Ministry of Tourism, the Original Tribunal concluded that Egypt
had deprived Wena of its “‘fundamental rights of ownership”, i.e., in the
given case where, as the Tribunal has stated, no tangible property rights
but rather leasehold rights are at stake, Wena’s right to make use of its
investments made under the Hotel Leases and to enjoy the benefits
thereof in accordance with the Leases.

120. It is true that the Original Tribunal did not explicitly state that
such expropriation totally and permanently deprived Wena of its
fundamental rights of ownership. However, in assessing the weight of the
actions described above, there was no doubt in the Tribunal’s mind

164 Escrito de Réplica, { 124.

165 Escrito de Demanda, {1 280-85.

165 Azurix Corp. c. La Republica Argentina, laudo, 14 de julio de 2006, 1 313 (C-LA-25).
166

id., 1322.
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that the deprivation of Wena's rights of ownership was so profound that
the expropriation was indeed a total and permanent one.'®’

[Enfasis propio]

162. En el caso Middle East Cement, no hubo argumentos en el sentido de que el permiso de
exportacion hubiese sido “suspendido” por cuatro meses y no se discutio si ello fue o no
“efimero”. La disputa se centrdé en la prohibicion a la importacion de cemento Portland que,
segun lo reconoci6 la demandada, tuvo el efecto de extinguir los derechos de la demandante
conforme una licencia de inversion que la demandada incorrectamente crey6é que tenia solo

. . . . . 168 ..
cuatro meses de vigencia antes de que expirara conforme a sus propios términos.”  Sin
embargo, la demandante argumentd exitosamente que, de acuerdo con los términos de la licencia
de inversion, tenia el derecho de continuar con su negocio por un periodo de 10 afios, y solicitd
una indemnizacién basada en las utilidades perdidas derivadas de los contratos de suministro de

: : 169 . .
cemento sobre el periodo residual.” ™ Esta decision no asiste a la demandante en este caso.

163. Finalmente, la demandante cita el parrafo 389 del Laudo de ADC Affiliate Limited et al v.
The Republic of Hungary con el fin de apoyar su argumento de que se dio una expropiacion “a
pesar de la falta de ‘cualquier efecto de permanencia’ en las medidas tomadas por Hungria que
han sido objetadas” (“despite the lack of ‘any permanence in the effect’ of Hungary's challenged

measures”).170 De hecho, esta cita registra los argumentos de la demandada sobre este tema, ya
que la demandante no invocd ciertos recursos contractuales “cualquier privacion que hubiera
podido presentarse no es permanente y carece de sustancia” (“‘any deprivation which might have
taken place is neither substantial nor permanent”). Sin embargo, el Tribunal concluyo lo
siguiente respecto a los hechos:

It is also clear beyond any doubt that as at the date of the Decree, the
rights of the Claimants ceased to exist ... and that the Decree resulted in
the total loss of the Claimant’s investment in the Airport Project).
[Enfasis propio.]

164. La jurisprudencia del TLCAN consistentemente apunta a la necesidad de que exista una
expropiacion o que la medida tenga efectos equivalentes a una expropiacion. El laudo mas
reciente que aborda los requisitos para establecer una expropiacion bajo el articulo 1110, es el

: , 172 . -
del caso Fireman’s Fund "~ incluye los siguientes:

»  Laprivacién debe ser sustancial y completa del uso econémico y goce de los

167 Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt, Decision sobre la solicitud de Wena Hotels sobre la

interpretacion del laudo arbitral de fecha 8 de diciembre de 2000, emitida el 31 de octubre de 2005, {1 119-120,
disponible en: http://www.asil.org/pdfs/ilib/ilib0512011.pdf

168 Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. v. Arab Republic of Egypt, Laudo, 12 de abril de
2002, 11 107-108, disponible en: http://www.worldbank.org/icsid/cases/me cement-award.pdf

% 4, 121,
170 . s
Escrito de Réplica, 1 124.
1 ADC Affiliate Limited et al v. The Republic of Hungary, Laudo del 2 de octubre de 2006, 1266. (C-LA-23.)
172

Anexo R 159. Fireman’s Fund Insurance Company c. Los Estados Unidos Mexicanos, Laudo (version
publica), 17 de julio de 2006.
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derechos de propiedad, o partes identificables de la misma (i.e., debe aproximarse a
una privacion total); y

« laprivacion debe ser permanente, y no efimera o temporal.

165. La demandante no cumple con estos requisitos respecto de cualquier “inversion” que
posee o controla en México. Por consiguiente su reclamacion debe ser desechada.

F. Contramedidas

166. El cumplimiento de la mayoria de los compromisos bilaterales y trilaterales conforme al
TLCAN se hacen efectivos a través del mecanismo de solucion de controversias entre Estados.
Su objetivo es auto evidente: los Estados Parte a un tratado tan importante deben contar con los
medios para asegurarse que las diferencias entre ellos puedan resolverse de la manera mas
expedita y efectiva posible.

167. Al mismo tiempo, el capitulo XX evidencia la preferencia (afieja en la regulacion
comercial internacional) de que las Partes a una disputa tengan una amplia oportunidad para

. . . . o173 . .
intentar resolver sus diferencias por medio de consultas y la negociacion.” = Sin embargo, si
dichos esfuerzos fallan, el Estado reclamante debe tener el derecho de que su agravio sea
escuchado. Esto no fue permitido en la disputa de azUcar.

168. La demandante se refiere a una determinacion del Organo de Apelacion de la OMC que
conforme al Entendimiento sobre Solucion de Diferencias, un Miembro no puede adoptar
medidas incompatibles con la OMC sobre la base de una determinacion unilateral de que otro

Miembro ha violado sus obligaciones dentro de la omMc.1* El sistema de la OMC requiere que
tanto el Miembro demandante como el Miembro demandado se sometan al mecanismo de
solucion de controversias. No hay forma de que un Miembro demandado recalcitrante pueda
bloguear el establecimiento de un panel. Esa automaticidad del mecanismo de solucion de
controversias de la OMC le ha faltado al capitulo XX del TLCAN. México enfrentd ese
problema en 2001 cuando, tras afios de discusiones y negociaciones con Estados Unidos, no se
pudo llegar a una solucion satisfactoria en el caso del azicar y Estados Unidos hizo saber a
México, en términos muy claros, que no obstante sus obligaciones del capitulo XX, no se
someteria al panel.

1. Las Partes del TLCAN no pueden decidir cuando van a
someterse al procedimiento de solucion de controversias

173 TLCAN, articulos 2003 (Cooperacion), 2004 (Recurso al procedimiento de solucién de controversias),

2006 (Consultas), y 2018 (Cumplimiento del informe final).

174 Escrito de Réplica § 133. El Organo de Apelacion hizo su comentario en el contexto de que el Organo de

Solucién de Disputas (el DSU por sus siglas en inglés) que es un mecanismo auto contenido de solucion de
controversias que opera exitosamente. EI comentario fue plenamente consistente con el articulo 23 del DSU que
impide determinaciones unilaterales de violacion por parte de un Miembro de las medidas de otro Miembro. Sin
embargo, de manera crucial, el DSU de la OMC (que esta gobernado por una ley diferente a la que gobierna el
articulo 1131 del TLCAN) también cuenta con un mecanismo para el establecimiento automatico de paneles, y es
asi como el bloqueo del tipo que ha plagado al GATT y ahora al TLCAN, no ocurre bajo el sistema de la OMC. Ver
articulos 6 y 23 del DSU.
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169. Tal y como lo demuestra la disputa en materia de edulcorantes entre México y Estados
Unidos, las disputas comerciales no son cuestiones tedricas. Involucran intereses importantes del
orden comercial, legal y de politicas publicas que pueden dar cabida a asuntos complicados
relativos a la interpretacion y aplicacion de tratados. De ahi la necesidad de que exista un
procedimiento independiente e imparcial de solucion de controversias.

170. México se ha sometido debidamente a la jurisdiccién internacional cuando Estados
Unidos ha considerado pertinente impugnar las medidas de México como demandante en defensa
de sus intereses (procedimiento en la OMC contra las cuotas compensatorias de fructosa y el
IEPS), o cuando sus nacionales han decidido iniciar procedimientos conforme al capitulo XIX
contra México (una impugnacion diferente de las cuotas compensatorias de fructosa) o conforme
al capitulo XI (cuatro empresas de fructosa estadounidenses han presentado casos como éste).

171.  Ahora que, por el contrario, la situacion se invierte y es México la parte demandante en la
disputa de edulcorantes, Estados Unidos adopta la posicion de que es a él a quien le corresponde
decidir si se somete 0 no a la jurisdiccion internacional. Ha adoptado esa posicién ain sobre el
lenguaje claro del articulo 2004 que deja claro que “las disposiciones para la solucion de

controversias de este capitulo [capitulo XX], se aplicaran a la prevencion o a la solucion de todas las

. . . . ., ,,175
controversias entre las Partes relativas a la aplicacion o a la interpretacion de este Tratado.

172. 17I(Z;arece ser que la demandante estd de acuerdo con México en la interpretacion del articulo

2004.7 " En el caso donde las partes, sin embargo, difieren en lo que respecta a la reclamacion
. - ) 177

de la demandante en el sentido de que México pudo haber hecho més antes de actuar.

173. La posicion de México es que actuo con suficiente paciencia mientras su sector azucarero
se sumid en una pronunciada crisis financiera con sus respectivas consecuencias sociales debido
a lo extendido del cultivo de la cafia de azucar a lo largo de las zonas menos desarrolladas del

. 178
pais.

174. México informalmente llevd a cabo consultas entre noviembre de 1993 y marzo de 1998

sobre el desacuerdo relacionado con la negociacion de las cartas paralelas.179 Las consultas
formales e informales sobre el comercio de azlcar-fructosa abarcaron virtualmente la totalidad
de la administracion Clinton a nivel de presidentes hacia abajo. Las consultas se intensificaron
por un periodo de dos afios después de que México las solicitara formalmente el 13 de marzo de
1998. La solicitud de establecimiento del panel fue finalmente hecha en agosto de 2000. Se
hicieron grandes esfuerzos es ese entonces para convencer a la administracion Clinton de

. ., 180 . ) . . .
designar a los panelistas.”~ Después de que no se logré una solucién negociada y el mecanismo
175

Avrticulo 2004 del TLCAN, Recurso al procedimiento de solucién de controversias.

176 Escrito de Réplica, § 138: “Mexico properly recognizes that the NAFTA Parties sought to establish an

effective dispute settlement mechanism that would resolve disputes between NAFTA Parties ‘even if one of the
Parties objected or was reluctant to participate.””

1 Escrito de Réplica, § 144: “As explained below, Mexico did not exhaust that process before launching its

purported countermeasures.”
178 Escrito de Contestacidn, 11 122-125. Las autoridades de agricultura de Estados Unidos estaban plenamente
conscientes de la magnitud de la crisis. [Véase también los Anexos R-07, R-09, R-32 y R-162.

179 Escrito de Contestacion a la Demanda, 1164-66, 69, 112 y 113.

180 Testimonio de Ricardo Ramirez, Anexo R-139; y de Hugo Perezcano Diaz, 11 14-25. Anexo R-138.
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de solucion de controversias fue rechazado por la administracion Clinton en los ultimos meses de
L - ) : - . 181
su gestion, México buscd trabajar con la administracion Bush.

175. Cuando se hizo evidente que el poder del cabildeo en edulcorantes no era menos
poderoso con esa administracion que con su antecesora y sin una posibilidad seria de resolver la

. , . e . 182
disputa, Meéxico entonces decidié tomar acciones.

176. No lo hizo sin antes advertir a Estados Unidos que dada la asimetria entre los flujos
comerciales de fructosa y azUcar, la falta de solucion a la controversia a través de la negociacion
0 el mecanismo de sollug%ién de controversias, significaria que la fructosa estaria sujeta a
restricciones en México.” ~ La demandada también hizo esfuerzos importantes para sefialar que
a partir de la negativa de Estados Unidos a some}grﬁrse al mecanismo de solucidn de controversias
surgian serias preocupaciones institucionales. En suma, existian preocupaciones tanto
sectoriales como sistémicas.

177. Tener acceso al capitulo XX es particularmente importante por la siguiente razon: el
TLCAN al igual que el Acuerdo de la OMC vy antes de éste el GATT, emplea el concepto de
remedios prospectivos. Es decir, si una Parte incumple una o més obligaciones, para cumplir s6lo
necesita modificar las medidas incompatibles para que cumplan con las disposiciones
pertinentes. Con la excepcion del capitulo XI, no existe recurso alguno para obtener
compensacion monetaria por los dafios sufridos en el pasado por una violacion al tratado. Por lo
que respecta a la mayoria de las disposiciones del tratado, tales como las que contemplan el
comercio de bienes, las Partes decidieron no requerir el pago de dafios monetarios en caso de
incumplimiento.

178. Dicho de otra manera, las partes decidieron libremente aceptar que la Parte reclamante (y
sus productores y proveedores) sufririan dafios no compensables hasta que la medida violatoria
del tratado se modificara para ser compatible con los términos del mismo. Los flujos de comercio
se verian interrumpidos y las relaciones comerciales afectadas hasta que se diera el
cumplimiento. Este es un hecho aceptado.

179. Esto también pone de relieve la importancia de tener acceso libre a la jurisdiccion
internacional del capitulo XX cuando la parte demandante decide que no es de su interés
continuar las negociaciones. De lo contrario, la posible Parte demandada podria demorar
indefinidamente en detrimento de la demandante.

180. Existe una segunda caracteristica distintiva del mecanismo de solucion de controversias
entre Estados que vale la pena mencionar: a diferencia del capitulo X1 que contempla la
restitucion o un laudo por dafios monetarios, exigible conforme a la convenciones de Nueva

Yorky Panamé185, el capitulo XX contempla que las Partes en disputa acuerden los términos de
181

Segundo testimonio de Luis de la Calle, 1 6. Anexo R-140.
Escrito de Contestacion, 11 210-211

Testimonio de Hugo Perezcano Diaz, 11 40, 46.

id, 138.

Véase el articulo 1135 del TLCAN, Laudo definitivo, parrafos 1(a) y 9(b). EI cumplimiento esta también
sujeto a la revisién de las cortes del lugar de arbitraje o por la Convencién del CIADI en caso de que se rija por
dicha Convencion.

182
183
184

185
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la resolucion de la disputa “por lo regular [aunque no siempre], se ajustara a las determinaciones
. : ,» 186 .

y recomendaciones de dicho panel”.” " En otras palabras, el capitulo XX contempla que el panel

asistird a los dos Estados a encontrar una salida a su disputa. Esto plantea pues una relacion de

cooperacion entre las Partes en disputa fuera del panel que no existe en el contexto del arbitraje.

Esta caracteristica distintiva tiene implicaciones importantes de como una Parte pequefia, i.e.

Meéxico trata con alguien mucho mas poderoso, i.e. Estados Unidos.

2. El capitulo XI no se encuentra aislado herméticamente del
tratado de libre comercio del que forma parte

181. Cargill, como otros productores norteamericanos de fructosa, presenta una concepcion
del capitulo de inversion conforme a la cual éste se encuentra herméticamente aislado del resto
del tratado del cual forma parte,1§7impll’citamente se sitlia en una posicion juridica superior al
aparato institucional del tratado.” EI texto del articulo 1115 confirma que la intencién de las
partes era la opuesta:

Sin perjuicio de los derechos y obligaciones de las Partes establecidos en
el Capitulo XX, "Disposiciones institucionales y procedimientos para la
solucion de controversias", esta seccion establece uln8 Egnecanismo para la
solucién de controversias en materia de inversion...

[Enfasis propio]

182. La cldusula “sin perjuicio” del articulo 1115 est4 respaldada por otras disposiciones que
indican que el capitulo XI tiene menor jerarquia dentro del tratado que el capitulo XX que, por su

- : . 189
diserio, es esencial para la operacion del tratado.
3. México lleg6 a un “punto muerto” con Estados Unidos por mas
de un afio después de que se solicitara que se estableciera un

panel

183. En su Escrito de Contestacion a la Demanda, México se refirié al testimonio del Dr. Luis
de la Calle en lo que respecta a varias discusiones con su contraparte estadounidense durante los
afios 2000-2001. 2% En su testimonio se refirié especificamente a una reunién con el Embajador
Allen Johnson de la Oficina del Representante Comercial de Estados Unidos celebrada el 24
agosto de 2001. El Sr. Hugo Perezcano Diaz, quien en ese entonces era el Consultor Juridico de

186 Avrticulo 2018 del TLCAN, Cumplimiento del Informe Final.

187 - . . .
Esto se manifiesta en sus argumentos de que cualquiera que haya sido el estado de las relaciones entre el

Estado al cual es nacional y el otro Estado, nada puede hacerse que pueda afectarlo y mas aln, sus derechos
conforme al capitulo XI son esencialmente intocables.

18 Articulo 1115 del TLCAN.

189 Particularmente el Articulo 1112, Relacion con otros capitulos, que dispone que en caso de

incompatibilidad prevalecera cualquier otro capitulo sobre el capitulo XI y que el articulo 1136 (5) que permite que
la parte del inversionista contendiente bajo el capitulo XI y que obtuvo un laudo final para comenzar un
procedimiento bajo el capitulo XX busque una recomendacion para que la parte demandada se ajuste y observe el
laudo definitivo.

190 Testimonio de Luis de la Calle. Anexo R 01A.
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la Secretaria, estuvo presente en la reunion y tomo notas. Su testimonio y sus anexos confirman
el primer testimonio del Dr. de la Calle.

Durante la reunion el Dr. de la Calle afirmé:

LdC: Desde el punto de vista de Mx., el problema es de Estados
Unidos:

--inhabilidad de exportar el excedente

-- el excedente es causado por importaciones de fructosa.

A menos de que podamos alcanzar un acuerdo, se impondran

- 191 . . .
restricciones sobre la fructosa. [Enfasis propio]

184. Cuando México menciond el tema de la solicitud de establecimiento de un panel que aun se
encontraba pendiente, el Embajador Johnson respondio:

Panel:

U.S. No positive news on this front. Under a lot of pressure, so
cannot expect anything there soon. Have a better chance of
solving the difficult issues.

LdC (1) Serious concerns on dispute settlement beyond sugar.
(2) D.S. = to resolve these issues where P 'ties have been unable

(3) From Mx. view, it's all one sided because there have been
fructose panels on different fronts U.S. (A.J.) Prefer to concentrate
on finding a solution than on d. s. [dispute settlement]

Possible deal:

Mx. has been forthcoming, has submitted proposals. Have yet to hear
back from U.S.

Mx. has doubts about the US willingness/sincerity about solving this
issue in the past.

LdC: Hope would be to negotiate a deal that we could then sell to our
industry; it will be more difficult if we seek industry support at every
step.

We’ll need a peace clause because there is a lot of litigation.

There are 2 ways to solve the issue:

- free trade for both sugar and fructose

191

Anexo 2 al testimonio de Hugo Perezcano Diaz. Anexo R 138.
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- managed trade

Both are feasible.192

4. Mexico adoptd las contramedidas tras concluir que las
negociaciones no estaban dando resultados

185. Vale la pena notar que uno de los comentarios al margen en las notas del Sr. Perezcano
de la reunién del 24 de agosto de 2001 sefiala la posibilidad de adoptar contramedidas conforme
al derecho internacional ante los comentarios del Embajador Johnson sobre la posicion de

Estados Unidos sobre el panel.193

186. Tambien vale la pena hacer notar que coincidentemente el dia anterior a la reunion entre
el Embajador Johnson y el Subsecretario de la Calle, el Subsecretario y sus colegas se reunieron
con representantes de Cargill en Washington, D.C. EIl tema fue el punto muerto (impasse) entre

las Partes respecto de cémo resolver el problema. Los registros de México de las conversaciones
sefialan que el Dr. de la Calle especificamente sefialo:

If no deal, we’ll litigate to death:

-- Ch. [Chapter] 20

-- Resist fructose imports. Responsible

thing is to settle the case.

There is an asymmetry to correct partially (100 sugar exp. [exported] v.

600 fructose consumption) and we 're willing to go pound for pound.

[Enfasis propio]
187. El sector del azticar Mexicano habia estado en crisis por méas de dos afios cuando el Dr.
de la Calle se reunié con el Embajador Johnson, y la crisis se agudizaba cada vez mas. Una
semana después, el 1 de septiembre de 2001, el gobierno federal decidid que era necesario

expropiar formalmente aproximadamente la mitad de la industria refinadora de azucar ya que se
encontraba en tal dificultad financiera que era incapaz de pagarle a los cafieros la cosecha

: ] : : N, 195
anterior y no podia tampoco financiar la cosecha del afio proximo.

188. A lo largo del otofio de 2001, el Ejecutivo mexicano sostuvo consultas con el Congreso y
recibid quejas de los legisladores acerca de la intransigencia de Estados Unidos en cuanto a las

192 pid,

198 pid,

194 ' . .. . . . L.
Id. Un acuerdo comercial administrado libra por libra es finalmente lo que acordaron México y Estados

Unidos en septiembre de 2005 (lo que se conoce como el “Katrina Swap”) y julio de 2006 (el Memorando de
Entendimiento).

% Escrito de Contestacién a la Demanda, f 121. La expropiacién dio cabida a un reclamo aparte en contra de

México, GAMI Investments,Inc .c. los Estados Unidos Mexicanos.
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preocupaciones de México asi como propuestas para tomar acciones legislativas en el caso de
196
que no se llegara a nada.

189. Durante este periodo, México le advirtid una vez mas a Estados Unidos que adoptaria
medidas para proteger sus intereses. En octubre de 2001, el Representante Comercial de Estados
Unidos, el Embajador Robert Zoellick, se refirio a las discusiones entre los legisladores
mexicanos sobre la posibilidad de imponer un impuesto al uso de la fructosa. El Secretario

Derbéz afirmé que sin una solucion negociada o el sometimiento de Estados Unidos al

. . o ] . 197
mecanismo de solucién de controversias, él no tenia nada que negociar con el Congreso.”” En

diciembre 2001, después de que fracasaran las negociaciones con Estados Unidos para resolver
la disputa, el gobierno federal le comunicé al Congreso que no se habian logrado avances en la

. . . . - . ... 198
designacion de panelistas ni en la obtencion de una solucidn negociada.

5. Es incorrecto afirmar que “no agoté todas las opciones”

190. Cargill dedica una parte de su Réplica (parrafos 146-170) para argumentar que México
no tomo ventaja de los mecanismos que provee el TLCAN para resolver el impasse de designar
un panel. Al respecto sefiala lo siguiente:

170. Parece ser, entonces, que el Secretario de Economia de México engafio al
Congreso Mexicano en diciembre del 2001, al reportar que conforme al Capitulo
20 del TLCAN “no habia medios legales para obligar a la designacion de
panelistas. EI Congreso respondié con la promulgacion del impuesto IEPS poco
tiempo después. Por lo tanto, mientras el Congreso de México penso6 que estaba
adoptando contramedidas legitimas, estaba actuando con base en informacion

. 199
incorrecta.

191. La notificacion del Secretario al Congreso en diciembre 2001 fue correcta. La afirmacién
se hizo en un momento en el que no existia la lista a la que se refiere el articulo 2009.%% por
otra parte, incluso de haber existido una lista, el Secretario de Economia sabia, por su
experiencia en el caso Transporte Tranfronterizo de Carga y las comunicaciones con el

196 Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 131-132 citado en la iniciativa enviada al Congreso el 18 de

septiembre de 2001 (Anexo R 43) que indica que “el mercado del aziicar en nuestro pais se ha visto afectado por el
incumplimiento del TLCAN por parte de los EE.UU.”. Véase también los testimonios del Dr. de la Calle y de
Ildefonso Guajardo. Anexos R 01A y R 01C. Un namero de declaraciones hechas en el Congreso reflejan la
frustracion de México con la conducta Estados Unidos en relacion con el azlcar y con el transporte transfronterizo
(donde, después de largas demoras en lograr establecer un panel, y México prevaleciendo en los meritos el caso,
Estados Unidos no cumplirian con las recomendaciones del panel; México resolvié dicha disputa de manera
temporal al recurrir a la adopcion de contramedidas a Estados Unidos). Véase también Acuerdo econdmico del
Congreso del Estado de Jalisco donde se solicita al Congreso de la Unién a fin de que “se dé estricto y puntual
cumplimiento a los puntos establecidos en el TLC de América del Norte” de fecha 14 de diciembre de 2001. Anexo
R-167.

197 Testimonio del Dr. de la Calle, 1 8. Anexo R-140.

198 N ]
En ese entonces, tanto el Congreso como el Ejecutivo estaban de acuerdo en que se tenian que tomar

medidas. El desacuerdo entre ellos sobrevino no por los méritos de las contramedidas sino por quién controlaria la
politica de comercio internacional y cdmo debia restringirse el consumo de fructosa en México (e.g., a través de un
impuesto 0 a través de restricciones a la importacion de fructosa y maiz amarillo.)

199 Escrito de Réplica, 1170 [se omiten notas al pie].

200 Testimonio de Hugo Perezcano Diaz, { 46. Anexo R-138.
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Secretariado del TLCAN especificamente relacionadas con el panel de azlcar, que la posicion de

Estados Unidos era que la seccion nacional de la parte demandada era la responsable de llevar a

cabo todas las medidas relacionadas con la designacion de los panelistas una vez que se hubieran
. 201 . .

seleccionado por ambas partes del TLCAN. Estados Unidos dejo claro que no estaba

preparado para someterse al mecanismo de solucion de controversias.

192.  Sobre este punto, en opinion de México no era posible aplicar la lex specialis del capitulo
XX respecto al impedimento para adoptar contramedidas hasta en tanto un panel no hubiese
rendido su reporte final y la parte demandada hubiese incumplido su obligacion de conformar sus
medidas a las disposiciones del tratado.202 Tal como se sefial6 en el Escrito de Contestacion a la

. . . . . . 203
Demanda, una lex specialis no puede obligar a un Estado si la lex specialis no esta disponible.

6. El argumento de Cargill sobre “partes esenciales” puede ser
abordado de dos formas diferentes

193.  Cargill sostiene que aun en el caso de que TLCAN no proveyera mecanismos especificos
para resolver la disputa entre México y Estados Unidos, la adopcion de contramedidas por parte
de México no tiene respaldo bajo el derecho internacional consuetudinario. Argumenta que las
contramedidas de México se basan en la premisa de que la politica de Estados Unidos
relacionada con la importacion de azicar de México constituye una violacion del TLCAN y que

. . , 204
este Tribunal no tiene competencia para resolver.

194.  Larespuesta principal de México a este argumento es la siguiente:

»  Primero, esta de acuerdo con que una determinacion de incumplimiento de las reglas
de acceso al mercado conforme al capitulo VII cae bajo la competencia de un panel
establecido conforme al capitulo XX. Esta ha sido la posicion de México desde el
principio. Sin embargo, aun bajo esta distribucion de competencias conforme al
TLCAN, el derecho de México a adoptar contramedidas no depende de que pueda
probar de manera definitiva que va a prevalecer en la disputa subyacente ante el
panel del capitulo XX. Lo que México debe demostrarle a este Tribunal es que ha
tenido y continta teniendo una disputa legitima con Estados Unidos, que de buena fe
ha tratado de resolverla, que esos esfuerzos han sido frustrados y esto es lo que ha

201 id., 23. Esto da lugar a la posibilidad de tener que activar el mecanismo de solucion de controversias del

capitulo XX respecto de si la seccion nacional del Secretariado del TLCAN tiene la facultad, o no, sobre todos los
aspectos del proceso de administracién del panel, resolucién que luego determinaria si un panel puede establecerse
para resolver el fondo de la disputa.

202 . - . .
Por consiguiente, los argumentos de la demandante acerca de la lex specialis en el Escrito de Réplica, 11

135-145 carecen de mérito. México también observa que la afirmacion de la Demandante en el q 138 que “México
no ofrece ejemplo de algin pais que haya recurrido a contramedidas con base en una controversia sujeta al
TLCAN.” es un error. En los 9 442-444 del Escrito de Contestacion a la Demanda, México cit6 ejemplos de
Canadé y Estados Unidos acordando en su MDE en Trigo que “...durante este periodo ambas Partes acordaron que
no adoptarian contramedidas incompatibles con el TLCAN o el GATT.” México también citd el ajuste de Estados
Unidos de sus relaciones legales con Canada bajo el TLCAN al imponer aranceles nuevos (sobre azlcar importada
entre otros articulos) como respuesta a la imposicién de nuevos aranceles por parte de Canada en algunos productos
agricolas. Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 439-441.

208 Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 145.

204 Escrito de Réplica, 1 172.
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evitado que lograr una solucién a la disputa, y que su respuesta a esta situacion no
ha sido desproporcionada. El Tribunal es competente sobre esos hechos.

*  Segundo, México nota que el articulol131 requiere que el Tribunal decida “los
temas en disputa” en este procedimiento de acuerdo con el TLCAN (i.e., el TLCAN
en su integridad, no solo el capitulo XI) y las reglas del derecho internacional que
sean aplicables. En otras palabras, cuando se deciden los “temas,” que incluyen las
defensas de México, el Tribunal tiene competencia para aplicar la integridad del
TLCAN. México sefiala, por tanto, que el Tribunal tiene competencia incidental para
determinar que, independientemente del fondo de la reclamacion contra Estados
Unidos conforme al capitulo VII, existid, de hecho, i) una disputa legal y genuina
entre las dos Partes al TLCAN; y ii) en cuanto a las pruebas, Estados Unidos no se
sometio al mecanismo de solucion de controversias del capitulo XX.

*  Tercero, el deber del Tribunal de emplear las “normas aplicables del derecho
internacional” es una referencia al derecho internacional consuetudinario. Tal como
se discute mas adelante, esto es materia de un acuerdo entre México y Estados
Unidos. El tribunal en el caso Loewen decidié de manera acertada que un tribunal
del TLCAN debe tener en cuenta las normas del derecho internacional
consuetudinario las cuales se siguen aplicando a las relaciones juridicas entre los

i 205

Estados, salvo que se acuerde lo contrario en un tratado. Nada en el TLCAN
modifica las normas del derecho internacional consuetudinario en cuanto a las
contramedidas en el caso en que haya un colapso del aparato institucional del
tratado.

«  Cuarto, conforme al derecho de contramedidas, un Estado debe llegar a la posicion
de que la conducta del otro Estado es ilegal con anterioridad a su sometimiento a la
resolucion de la disputa. Esto es lo que Estados Unidos hizo cuando determind
(unilateralmente) que Francia habia violado un tratado bilateral de aviacion civil.
Impuls6 contramedidas con la finalidad de inducir a Francia a someterse al
mecanismo de solucion de controversias. Del mismo modo, los articulos de la CDI
sobre la Responsabilidad Internacional del Estado claramente contemplan la
posibilidad de tomar contramedidas previo a cualquier determinacion de su legalidad

por parte de un tribunal.?% De hecho, es completamente posible que una

205 The Loewen Group Inc. y Raymond L. Loewen c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No.

ARB(AF)/98/3, Laudo Final, 11 160, 226 y Laudo sobre jurisdiccion y competencia en el caso Loewen, para. 73. Un
laudo reciente del capitulo XI del TLCAN determind que la referencia a “las normas de derecho internacional
aplicables” en el Articulo 1131(1) incluye las leyes de derecho internacional consuetudinario. Fireman’s Fund
Insurance Company c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/02/01, Laudo Final, |
171.Version puablica. Anexo R 159.

206 Véase los Articulos en Responsabilidad del Estado, Articulo 50(2) que dice: “El Estado que tome

contramedidas no quedara exento del cumplimiento de las obligaciones que le incumban: a) En virtud de cualquier
procedimiento de solucion de controversias aplicable entre dicho Estado y el Estado responsable”. Véase también el
articulo 52(3) que dice: “Las contramedidas no podran tomarse y, en caso de haberse tomado, deberan suspenderse
sin retardo injustificado, si: a) El hecho internacionalmente ilicito ha cesado; y b) La controversia estad sometida a
una corte o un tribunal facultados para dictar decisiones vinculantes para las partes.” Sin embargo, el parrafo 4
contintia diciendo que: “No se aplicara el parrafo 3 si el Estado responsable no aplica de buena fe los procedimientos
de solucion de controversias.” Estas disposiciones dejan muy claro como la adopcioén de contramedidas en el plano
internacional puede anteceder una resolucion de controversias y una decision acerca de su legalidad, esto es
precisamente lo que ocurre en el arbitraje de Air Services Agreement.
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contramedida sea adoptada sin que se evalle nunca su congruencia con el derecho
internacional, si ello conduce a una resolucion de la disputa sin que existan
determinaciones hechas por un tribunal al respecto.

195. Por lo tanto, el argumento central de México al respecto es que el Tribunal tiene

competencia y pruebas amplias (incluyendo aquella presentada por Cargill 07) para considerar la
defensa de contramedidas.

196. Si el Tribunal considera que para poder resolver si México tenia el derecho de adoptar
contramedidas es necesario que exista una determinacion definitiva de violacion al tratado (o un
reconocimiento en ese sentido por parte de Estados Unidos), la postura alternativa de México es
la siguiente:

*  Entales circunstancias, el Tribunal puede escuchar el caso sobre el fondo pero debe
suspender el procedimiento para permitir a México obtener una determinacion
definitiva sobre sus derechos vis-a-vis Estados Unidos conforme al TLCAN. Como se
sefialé anteriormente, en vista de que ya existe una lista de panelista oficial, México
ha notificado su intencion de someter su reclamacion ampliada expandido ante un
panel constituido conforme al capitulo XX. Se han llevado a cabo ya las consultas
entre las partes y la reunion de la Comision de Libre Comercio. Se ha puesto a
consideracion de Estados Unidos una propuesta de solucién y esta actualmente a la
espera de una respuesta. México ha mantenido informado a los otros dos tribunales
constituidos conforme al capitulo XI sobre los acontecimientos recientes
relacionados a la renovacion del procedimiento de solucion de controversias y lo
har también ante este Tribunal.

197. Si el Tribunal decidiera suspender este procedimiento hasta que concluya el
procedimiento conforme al capitulo XX, México tendria una determinacion del panel sobre el
fondo de la disputa que seria una interpretacion de peso sobre sus derechos conforme al TLCAN
0, en caso de que Estados Unidos obstruya dicho proceso, tendria pruebas adicionales de que no
se permitié el establecimiento del panel conforme al capitulo XX. Cualquiera de las dos seria
suficiente para apoyar la defensa de contramedidas.

198.  Si el Tribunal es de la opinion de que no puede pronunciarse sobre la defensa de
contramedidas sin una determinacion del foro apropiado, como elemento fundamental de justicia
procesal y en interés de la justicia, se debe permitir a México obtener la determinacién requerida
para presentar su caso. De lo contrario, si el Tribunal decidiera sobre la responsabilidad del
Estado y rechazara la defensa de contramedidas, a México se le estaria negado la oportunidad de
presentar su defensa.

199. Existen cuatro razones para adoptar este enfoque:

*  Primera, el Tribunal tiene la facultad para hacerlo. Conforme al articulo 27 del
Reglamento de Arbitraje del Mecanismo Complementario del CIADI el tribunal
puede: “dictar los autos necesarios para la sustanciacion del procedimiento”.

207 Por ejemplo, el memorando del Sr. Pearson del 11 de agosto de 2000 recordando que Estados Unidos

claramente no queria que México solicitara el establecimiento de un panel conforme al capitulo XX en el tema de
azucar. Anexo R 69.
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Ademas, el articulo 35, “Lagunas del Reglamento”, dispone que el Tribunal podra
decidir cualquier cuestion de procedimiento que no esté contemplada en el
Reglamento o en cualesquier normas acordadas por las partes.

*  Segunda, esta facultad ha sido ejercida anteriormente. En un caso similar, Sociéte
Geénérale de Surveillance, S.A. (SGS) c. La Republica de las Filipinas, en el cual aun
quedaba por establecerse el fundamento juridico para resolver la reclamacion
internacional el tribunal hizo precisamente eso. En ese caso se reclamaba una deuda
contractual cuyo monto estaba en disputa y que tenia que resolverse en el foro
estipulado en el contrato. El tribunal suspendio el procedimiento hasta que concluyo

- 2
el procedimiento judicial. 08

»  Tercero, la ley aplicable en el lugar del arbitraje (Toronto, Ontario) que gobierna
este arbitraje, establece ciertos requisitos béasicos para la conduccion del
procedimiento arbitral. En particular, requiere que se otorgue a cada parte la

oportunidad de presentar su caso completo.209 El articulo 18 de la ley aplicable en
Ontario establece: “Se tratard a las partes con igualdad y se dard a cada parte una
oportunidad plena de presentar su caso” (“The parties shall be treated with equality
and each party shall be given a full opportunity of presenting its case.”) El articulo
34(2)(a)(ii) prevé que “podra anularse un laudo arbitral” (“an arbitral award may be
set aside”) en ciertas circunstancias, incluida cuando “la parte que presenta la
solicitud... no pudo presentar su caso (“the party making the application... was
unable to present his case”). En opiniéon de México un laudo en el que no se haya
considerado o, en su caso, se haya rechazado la defensa en materia de contramedidas
por no poder el Tribunal emitir una decision sobre la ilegalidad de las acciones de
Estados Unidos, impediria a México presentar su caso completo, en particular si,
como en el presente caso, México ha podido demostrar a la corte revisora que no es
por su culpa o negligencia que un panel del capitulo XX no haya resuelto sobre los
derechos y obligaciones de México y Estados Unidos, especialmente cuando otro
tribunal internacional aceptd la caracterizacion de las medidas adoptadas como
contramedidas.

»  Cuarto, podria ser vergonzoso que el Tribunal rechazara la defensa de México sobre
contramedidas y decidiera que México es responsable internacionalmente, y
posteriormente México obtuviere una decisién favorable en un foro en el cual
Estados Unidos y México fueren parte. Independientemente de los problemas que
pudieren surgir para la ejecucién del laudo, la administracion de justicia conforme al
TLCAN se veria desacreditada. Por ejemplo, los resultados diametralmente opuestos

en los casos CME-Lauder han sido calificados de desafortunados en extremo.210 En

este caso, por contraste, el Tribunal estaria negandose a conocer de una defensa que,
de acuerdo con las reglas firmes del derecho internacional, puede ser una respuesta

208 Société Générale de Surveillance (SGS) c. la Republica de Filipinas, Caso CIADI No. ARB/02/06. Véase

también la Orden No. 3, Suspension of Proceedings on Jurisdiction and Merits and Request for Further Provisional
Measures of the Permanent Court of Arbitration Tribunal created pursuant to the United Nations Convention on the
Law of the Sea to hear the Mox Plant Case, 24 de junio de 2003.

209 Ontario International Commercial Arbitration Act el cual se anexa al UNCITRAL Model Law.

210 Ver los comentarios de Estados Unidos sobre los escritos de México and Canada conforme al articulo 1128

en Loewen, 7 diciembre 2001 en la pagina 4, disponible en http://www.state.gov/documents/organization/6926.pdf.
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total a la reclamacion.

200. Por consiguiente, como alternativa a su postura principal, México presenta la siguiente
postura como una solicitud de suspension del procedimiento en los términos especificados
anteriormente.

7. El argumento de Cargill sobre la defensa de contramedidas de
Meéxico no la afecta carece de sustento

201. La demandante sostiene que la defensa de contramedidas de México no la afecta porque

Meéxico no “las dirigio correctamente”.”~ En primer lugar el argumento es que “es una ficcion
arcaica pretender que los derechos de los inversionistas conforme al Capitulo 11 sean en derecho
los derechos del Estado nacional del inversionista” (“it is an archaic fiction to pretend that
investors’ rights under Chapter 11 are in law the rights of the investor’s national State”)”™" Mas
adelante sostiene que México no podia tomar contramedidas que afectaran los intereses de
personas como Cargill. La demandante admite que la Comisién de Derecho Internacional ha
reconocido que las contramedidas dirigidas a un Estado en particular pueden incidentalmente

"y 213 . ) o .
afectar la posicion de terceros.” ™ No obstante, sostiene mas adelante que “la disputa de México
sobre importaciones de azucar y el capitulo XX es con Estados Unidos” y, por consiguiente,

- g . 214 .
México no debié haber tomado acciones que afectaran a Cargill.”™" Meéxico abordara ambos
argumentos a continuacion.

a. La relacion entre la proteccion diplomética y el capitulo XI

202. Respecto del punto calificado por la demandante como una “ficcion arcaica” (“archaic
fiction”), antes de que surgiera la presente reclamacion, México ejerci6 su derecho a intervenir y
pronunciarse sobre este aspecto de la relacion entre la proteccién diplomatica y el capitulo XI
durante el caso Loewen. En su escrito México sefialo:

E. The Relationship Between Diplomatic Protection and the Right of
Direct Access to an International Tribunal

25. During the hearing, considerable argument was directed at the
relationship between diplomatic protection and the investor’s right of
direct access to an international tribunal. Lord Mustill raised this in his
exchange with counsel for the United States on the approach taken by
John and Baxter in their Draft Convention on the International
Responsibility of States for Injuries to Aliens. Mexico wishes to comment
on this issue because there is a real danger of unintended and perhaps
profound consequences if the established rules and principles of
diplomatic protection are jettisoned on the rationale that they are “old”
and investor-State arbitration is “new”. (In fact, mixed arbitration with
rights of direct access is not new; it dates back to tribunals established
after World War 1.)

211 Escrito de Réplica, 1 184.
212 g, q185.

213 id., 1188

214 fd., 1 188- 190.
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26. Mexico observes that leading international law treatises do not
distinguish between the “international law of investment” and State
responsibility:

» Brownlie deals with the treatment of investors and their
investments under the general discussion of treatment of aliens
in Chapter XXIV: Injury to the Persons and Property of Aliens
on State Territory.

* Oppenheim’s does likewise in Chapter 4. Responsibility of
states.

27. Neither treatise even lists “investment” as a separate topic in its
index. The issue is treated simply as part of the law of State
responsibility regarding the treatment of aliens and as part of the law of
diplomatic protection.

28. In Mexico’s submission, the right of direct access conferred by
Section B of the NAFTA does not in any way alter the interpretation of
the Treaty’s substantive rights and obligations, which exist at the
international plane between the States inter se.

29. Although the point is so fundamental as to hardly require mention,
given the nature of the issues that are presently before the Tribunal, it
warrants noting that the form and expression of the legal obligations set
out in Section A of Chapter Eleven does not differ from the rest of the
Treaty (which, in general, is subject only to State-to-State dispute
settlement). Four points arise:

« First, the vast majority of the rights and obligations set out in
Section A are conventional international law and accrue to the
States party to the NAFTA solely as a result of the NAFTA
negotiations (the balance are the expression in treaty text of
customary international law obligations).

» Second, the rights and obligations are held by the Parties
alone.

 Third, no legal obligations are imposed upon a would-be
claimant by Section A of Chapter Eleven. Would-be and current

claimants are not parties to the Treaty. 215

30. In the absence of Section B, both under Chapter Twenty and at
customary international law, were a NAFTA Party to breach an
obligation owed to another Party, it would be the latter that would have
the legal right to assert a claim for redress. The point was made by the
ICJ, citing established authority, in the Nottebohm Case:

Diplomatic protection and protection by means of international judicial
proceedings constitute measures for the defence of the rights of the State.

25 Nota: el texto dice “four points arise”, cuando deberia decir “three points arise”.
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As the Permanent Court of International Justice has said and has
repeated, “by taking up the case of one of its subjects and by resorting to
diplomatic action or international judicial proceedings on its behalf, a
State is in reality asserting its own rights — its right to ensure, in the
person of its subjects, respect for the rules of international law”.

(P.C.1.J., Series A, No. 2. p. 12, and Series A/B, Nos. 20-21, p. 17.)

31. All that Section B does, as noted in Article 1115, is create a special
right of action (that would not otherwise exist at international law) that
can be invoked by the investor of a Party where it alleges that another
Party has breached the obligations of Section A. A Chapter Eleven
claim, although enforceable by a private party, is based exclusively upon

a legal duty owed by one NAFTA Party to another Party. 216

[Se omiten las notas al pie de pagina.]

203. Posteriormente, Estados Unidos declard que estaba de acuerdo con los argumentos de
México sobre este punto:

I11. AS MEXICO DEMONSTRATES, THE ESTABLISHED RULES

OF DIPLOMATIC PROTECTION APPLY TO INVESTOR-STATE
ARBITRATIONS UNDER THE NAFTA

Finally, the United States agrees with Mexico that there is no basis for
Loewen’s attempt to “jettison” ‘“‘the established rules and principles of
diplomatic protection...on _the rationale that they are ‘old’ and investor-
State arbitration is ‘new’.” Mex. Submission 9 25. Mexico is correct that
“the right of direct access conferred by Section B of the NAFTA does not
in any way alter the interpretation of the Treaty’s substantive rights and
obligations, which exist at the international plane between the States
inter se.” Id. § 28. The principles of international law applicable to
claims between states based on those rights and obligations — including
the rule of continuous nationality of claims — remain fully applicable to
claims under Section B of Chapter Eleven. See id. { 31. In addition, the
United States agrees with Mexico that the principles that are the

foundation for the continuous nationality rule are, and remain, “settled
,,217

rules of customary international law.

[Enfasis propio.]

216 Tercer escrito de México conforme al articulo 1128, par el caso The Loewen Group, Inc. and Raymond L.

Loewen ¢ Estados Unidos de América. Disponible en: http://www.state.gov/documents/organization/11749.pdf
217

Respuesta de Estados Unidos a los escritos presentados conforme al articulo 1128, 1 52. Disponible en:
http://www.state.gov/documents/organization/12127.pdf
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204.  Por ende, cualquiera que sea la postura conforme a cualquier otro régimen de tratados, en
lo que concierne a este tratado, las dos Partes relevantes del TLCAN han expresado su acuerdo

sobre este punto fundamental.*'®

205. No s6lo México y Estados Unidos estuvieron de acuerdo en este punto, el propio tribunal
en Loewen especificamente consideré lo que las Partes del TLCAN hicieron al establecer
derechos de acceso a favor de particulares para presentar reclamaciones al amparo del tratado.
Coincidié con México y Estados Unidos que la seccion B so6lo es un desarrollo flrgcesal que

permite a un demandante particular presentar una reclamacion por si mismo. Procedio
entonces a describir que la demandante solo reclama lo que en esencia son derechos de los
Estados:

...rights of action under private law arise from personal obligations
(albeit they may be owed by or to a State) brought into existence by
domestic law and enforceable through domestic tribunals and courts.
NAFTA claims have a quite different character, stemming from a corner
of public international law in which, by treaty, the power of States under
that law to take international measures for the correction of wrongs done
to its nationals has been replaced by an ad hoc definition of certain kinds
of wrong, coupled with specialist means of compensation. These means
are both distinct from and exclusive of the remedies for wrongful acts
under private law: see Articles 1121, 1131, 2021 and 2022. It is true that
some aspects of the resolution of disputes arising in relation to private
international commerce are imported into the NAFTA system via Article
1120.1(c), and that the handling of disputes within that system by
professionals experienced in the handling of major international
arbitrations has tended in practice to make a NAFTA arbitration look
like the more familiar kind of process. But this apparent resemblance is
misleading. The two forms of process, and the rights which they enforce,
have nothing in common. There is no warrant for transferring rules
derived from private law into a field of international law where
claimants are permitted for convenience to enforce what are in origin the

rights of Party states...220

[Enfasis propio.]

206. El argumento de la demandante es, por tanto, rechazado conforme al laudo del caso Loewen
y por los escritos presentados por Estados Unidos y México ante ese tribunal.

b. Las contramedidas comerciales no estdn restringidas
necesariamente a “procedimientos administrativos”

218 Por consiguiente los comentarios de la English Court of Appeal en Occidental Exploration and Production
Co. c. Ecuador, Decisién del 9 de septiembre de 2005, [2005] EWCA Civ. 1116, { 17 (C-LA-126) no apoyan a la
demandante en el contexto del TLCAN.

219 The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen c Estados Unidos de América., Caso CIADI No.
ARB(AF)/98/3, 11 222-223.

220 4. 9233
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207. Como se sefiald, la segunda vertiente del argumento de Cargill es que “la controversia de
México es con los Estados Unidos por las importaciones de aztcar y el capitulo XX”.ZZl) Por
consiguiente, en su escrito:

Lo que México pudo y debid haber hecho, si hubiera verdaderamente tenido
derecho de aplicar contramedidas, era aplicar las medidas directamente al
Gobierno de los Estados Unidos, por ejemplo, rehusandose a cooperar en

ciertos procedimientos administrativos conforme al TLCAN.222
[Enfasis propio]

208. Con el debido respeto, esta es una vision extraordinariamente ingenua y desinformada de
las realidades que existen en las relaciones comerciales internacionales entre Estados. La
contradice la préctica de Estados Unidos, la practica de la Union Europea, por el ejemplo en el

acuerdo entre Canadd y Estados Unidos de no adoptar “contramedidas incompatibles con el

TLCAN o el GATT”223) y los términos propios del TLCAN.224

209. Dejando a un lado por el momento muchos de los ejemplos en los que los Estados han
impuesto restricciones al comercio como contramedidas (como en el caso Hormonas, por
ejemplo), el punto se puede ilustrar con el texto del propio TLCAN.

Q) El texto del TLCAN contempla expresamente la
toma de acciones que afectan a otros productores

210. Los tratados comerciales internacionales, por ejemplo el TLCAN, se negocian para
beneficio general de las economias de las partes involucradas a nivel macro, al otorgar ventajas
especificas a las industrias privadas y los consumidores. Aunque los Estados participan
directamente en algunas actividades comerciales a través de empresas estatales, son en su gran
mayoria particulares los que realizan las actividades que los tratados de libre comercio
contemplan.

211. Por tales motivos, cuando surgen controversias sobre los términos de tales tratados, es
casi inevitable que estén en juego los intereses de los particulares. Tal fue el caso de las
controversias suscitadas por la salvaguardia adoptada por Estados Unidos contra las escobas de

. . 225 . . : .
mijo mexicanas™ , o la prohibicién de Estados Unidos para que transportistas mexicanos

221 Escrito de Réplica, 1 188.

222 Escrito de Réplica, { 190.

223 Escrito de Contestacion a la Demanda,  443.
224

También fue rechazado de manera implicita por el Grupo Especial de la OMC en su decision en el caso de
Refrescos y otras bebidas, en el que acepté la caracterizacion de México acerca del IEPS como una “contramedida
internacional.” El Grupo Especial dedicé 20 parrafos para explicar que la “contramedida adoptada por México”
tenia justificacion bajo los términos del Articulo XX(d), pero no estuvo en desacuerdo con el concepto de que un
impuesto interno no puede ser considerado una contramedida porque afecta el comercio. Encontrdé que “[t]he
context of Mexico’s action is essentially international.” Reporte del Grupo Especial, 1 8.178. después de que el
Panel revel6 sus conclusiones sobre este punto en su Informe Preliminar a las partes, los Estados Unidos
propusieron cambios a la seccion de Conclusiones con el fin de sacar la parte relacionada con la manera en que el
Panel trat6 el tema de las medidas como “medidas internacionales”. México objetd esta tactica y el Grupo Especial
se neg6 a modificar sus conclusiones en su Reporte Final.

225 Salvaguardia impuesta por Estados Unidos de América a escobas de mijo mexicanas, USA-97-2008-01,

disponible en: http://www.nafta-sec-lena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_20/USA/ub97010e.pdf
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. o .. 226 . .
prestaran servicios o invirtieran en su territorio En el caso del azucar, el Escrito de
Contestacion a la Demanda documentd cémo las medidas de Estados Unidos afectaron de
manera adversa a los productores de azGcar mexicanos y como México busco representar sus

. . . . 227
intereses a través de un procedimiento conforme al capitulo XX.

212. Asumiendo sin conceder que Mexico presentd sus agravios y el panel estuviera de
acuerdo en que Estados Unidos no otorgd a México el acceso a su mercado al que tenia derecho,
de conformidad con el articulo 2019, México tendrl’azzgl derecho a adoptar contramedidas
suspendiendo beneficios otorgados conforme al tratado.””~ Tal como los particulares se verian

adversamente afectados tanto por la medida violatoria del tratado®?® como por la suspension de
beneficios. Seria extraordinario que la suspension de beneficios no afectara intereses de los
particulares (igualmente extraordinario seria que no hubiese particulares que se beneficiaran de
lo pactado en tratados comerciales internacionales).

213. La controversia entre México y Estados Unidos en materia de transporte sirve para
ilustrar este punto. Estados Unidos prohibi6 que transportistas mexicanos entraran a su territorio,
en violacién a las disposiciones del TLCAN. Un panel del capitulo XX asi lo determind. A la
fecha, Estados Unidos todavia no ha cumplido con el fallo del panel y por tanto, México ha
suspendido beneficios en el mismo sector, prohibiendo legitimamente la entrada a su territorio de

) . 230
transportistas estadounidenses.

214. ElI TLCAN permite a las Partes adoptar contramedidas, a través del concepto conocido
como “suspension de beneficios”. El Articulo 2019, Incumplimiento - suspension de beneficios,
establece:

1. Si en su informe final un panel ha resuelto que una medida es
incompatible con las obligaciones de este Tratado o es causa de
anulacion o menoscabo en el sentido del Anexo 2004 y la Parte
demandada no ha llegado a un acuerdo con cualquiera de las Partes
reclamantes sobre una solucibn mutuamente satisfactoria, de
conformidad con el Articulo 2018(1) dentro de los 30 dias siguientes a la
recepcion del informe final, esa Parte reclamante podrd suspender la
aplicacién de beneficios de efecto equivalente a la Parte demandada,

226 Servicios de transporte transfronterizo, USA-MEX-98-2008-01,disponible en: http:/mw.nafta-sec-

alena.org/app/DocRepository/1/Dispute/english/NAFTA_Chapter_20/USA/ub98010e.pdf

221 Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 160-171.
228 Cargill admite esto en { 143 de su Escrito de Réplica.
229

En el caso del azlcar, no hay duda que la negacién por parte de Estados Unidos a permitir el ingreso de
mayores cantidades de azdcar Mexicano al mercado de Estados Unidos afecto tanto al gobierno Mexicano, como a
los particulares.

230 . L . . . .
Asi en el caso Salvaguardia impuesta por Estados Unidos de América a escobas de mijo mexicanas sea un

poco diferente por que el tratado permite que la parte afectada por la salvaguardia sea compensada asi la medida sea
o no ilegal (no lo era en este caso), el mecanismo de compensacion es muy similar y vale ponerlo de manifiesto. En
ese caso, Estados Unidos, por medio de una salvaguardia, incrementaron los aranceles aplicables a las escobas de
mijo. México compens6 al aumentar los aranceles en varios productos de Estados Unidos. como por ejemplo vinos,
muebles de madera y cuadernos de papel entre otros. Véase Decreto por medio del cual se aumenta la tarifa a las
mercancias provenientes de Estados Unidos, 12 de diciembre de 1996. Anexo R 92.
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hasta el momento en que alcancen un acuerdo sobre la resolucion de la
controversia.

[Enfasis propio]

215.  Si una Parte incumple con la resolucion del panel, la Parte lesionada puede suspender
“beneficios de efecto equivalente”, es decir, de manera proporcional. La suspension de
beneficios es una medida temporal: puede mantenerse mientras la Parte responsable no cumpla
con sus obligaciones o hasta que ambas Partes alcancen un acuerdo que resuelva la controversia.
El articulo 2019 recoge los principios de las contramedidas en derecho internacional
consuetudinario.

216. El TLCAN no define el término “beneficios”; pero claramente se extiende a cualquier
beneficio del tratado independientemente del capitulo conforme al cual se otorga el beneficio, y
esto por supuesto incluye al capitulo XI. El articulo 2019 no establece limitante alguna al
respecto. En efecto, el articulo 2019(2) dispone:

2. Al examinar los beneficios que habran de suspenderse de conformidad
con el parrafo 1:

(@) una Parte reclamante procurard primero suspender los beneficios
dentro del mismo sector o sectores que se vean afectados por la medida,
0 por otro asunto que el panel haya considerado incompatible con las
obligaciones derivadas de este Tratado, 0 que haya sido causa de
anulacion o menoscabo en el sentido del Anexo 2004; y

(b) una Parte reclamante que considere que no es factible ni eficaz
suspender beneficios en el mismo sector o sectores, podra suspender
beneficios en otros sectores.

[Enfasis propio.]

217. Es asi que queda a consideracion de la Parte lesionada identificar qué beneficios
suspender. El Tribunal debe advertir que el inciso (a) utiliza el término “procurara” y no un
término obligatorio como “suspendera”, lo cual indica que queda a discrecién de la Parte
lesionada; el inciso (b) deja claro que es la Parte lesionada la que decide si no es practico o
efectivo suspender beneficios dentro del mismo sector. Los términos empleados fueron
cuidadosamente considerados por los negociadores del tratado. Pudiera no ser practico, por
ejemplo, porque la Parte lesionada sin importar el producto que se trate (en el caso de Escobas de
Mijo, México no importaba escobas de Estados Unidos), o porque lo requiera como insumo en su
cadena productiva; y pudiera no ser efectivo para inducir a la Parte responsable a cumplir con sus
obligaciones. Cualquiera que sea el caso, la Parte lesionada puede optar por suspender beneficios
en otros sectores.

218. La Parte responsable s6lo tiene un derecho limitado de impugnar la suspension de
beneficios ante un panel. El articulo 2019(3) dispone:

A solicitud escrita de cualquiera de las Partes contendientes, misma que
debera entregarse a las otras Partes y a su seccion del Secretariado, la
Comision instalara un panel que determine si es manifiestamente
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excesivo el nivel de los beneficios que una Parte haya suspendido de
conformidad con el [articulo 2019] péarrafo 1.

[Enfasis propio.]

219. La Parte responsable sdlo puede impugnar el monto de los beneficios suspendidos (si éste es
manifiestamente excesivo, lo cual es congruente con las reglas del derecho internacional
consuetudinario); pero no puede impugnar el que se haya suspendido beneficios o el sector en el

que se suspenden.

220. Por consiguiente, el argumento de la demandante a este respecto es opuesto no sélo a la
practica de los Estados sino a los términos del TLCAN relativos a la suspension de beneficios.
Nada en el TLCAN habria impedido a México apuntar hacia el comercio de fructosa. De hecho,
el articulo 2019 expresamente sefiala que es preferible que la suspension de beneficios esté
dirigida al mismo sector afectado por la medida objeto de la disputa.

(2 Las reglas del derecho internacional
consuetudinario reconocen la discrecionalidad al
adoptar contramedidas

221. Asimismo, nada impide a una Parte ejercer su derecho a adoptar contramedidas conforme
al derecho internacional en caso de que exista una descomposicion del tratado o una parte del
mismo; y asi como nada en el TLCAN que impida afectar a nacionales afectados de la parte
responsable cuando se suspenden beneficios, no existe prohibicion alguna en contra de adoptar
contramedidas conforme al derecho internacional que puedan afectarlos. Las reglas de derecho
internacional contintan aplicAndose a menos que sean expresamente modificadas o abrogadas.
En la Advisory Opinion on South West Africa de 1971, la CIJ confirmé la terminacién de un
tratado por violacion (en ese caso, el Mandato para Africa Sur Occidental) y determiné que ese
derecho no era aplicable al Mandato:

...it would be necessary to show that the mandates system... excluded the
application of the general principle of law that a right of termination on
account of breach must be presumed to exist in respect of all treaties...
The silence of a treaty as to the existence of such a right cannot be

interpreted as implying the exclusion of a right which has its source

. . ) . 232
outside of the treaty, in general international law.

[Enfasis propio.]

222. De manera similar, en el caso ELSI, la Camara de la CIJ, al discutir si las partes del tratado
en cuestion habian modificado la regla de remedio local, determino:

No doubt the parties to a treaty can therein either agree that the local
remedies rule shall not apply to claims based on alleged breaches of that
treaty; or confirm that it shall apply. Yet, the Chamber finds itself

231 El ESD de la OMC regula el uso de contramedidas de manera similar, aunque la llama “suspension de

concesiones u otras obligaciones”. Véase el articulo 22(6) y (7), ESD.

232 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa),
Advisory Opinion, ICJ Reports 1971, at 16, 1 96.
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unable to accept that an important principle of customary international
law should be held to have been tacitly dispensed with, in the absence of

. . . 233
any words making clear an intention to do so™ .

[Enfasis propio.]

223. El silencio de las Partes al TLCAN sobre la posibilidad de que una Parte ejerza su
derecho a adoptar contramedidas de conformidad con el derecho internacional si otra Parte se
rehGsa a cumplir con el tratado o a someterse al mecanismo de solucion de controversias no
puede interpretarse como una renuncia 0 modificacién a dicho derecho. Por el contrario, su
silencio confirma que este derecho continda aplicando entre ellas.

224. El derecho internacional no tiene un manual que especifique el procedimiento que debe
utilizarse para imponer contramedidas y tampoco prescribe tramites precisos. En el laudo sobre
responsabilidad en el caso United States Diplomatic And Consular Staff In Tehran (United States
of America v. Iran), la Corte Internacional de Justicia se refirio a un nimero de medidas
adoptadas por Estados Unidos en respuesta a las acciones de Irén, que incluian el congelamiento
de los activos de Iran en Estados Unidos, la cancelacion de visas de individuos de nacionalidad
irani y la prohibicion de exportaciones de Estados Unidos a Iran.

The point has also been raised whether, having regard to certain
counter-measures taken by the United States vis-a-vis Iran, it is open to
the United States to rely on the Treaty of Amity, Economic Relations, and
Consular Rights in the present proceedings. However, all the measures
in question were taken by the United States after the seizure of its
Embassy by an armed group and subsequent detention of its diplomatic
and consular staff as hostages. They were measures taken in response to
what the United States believed to be grave and manifest violations of

international law by Iran, including violations of the 1955 Treaty

. 234
itself.

225. Los instrumentos legales de Estados Unidos bajo los cuales se adoptaron las sanciones en
contra de Irdn no describieron las sanciones como “contramedidas”. En lugar de ello, el
Presidente de Estados Unidos sefialo que las medidas habian sido tomadas en respuesta a la

: . - . ] .. 235
amenaza a la seguridad nacional, politica exterior y economia de Estados Unidos.

226. Durante los argumentos orales ante la C1J, el Juez Morozov hizo la siguiente pregunta al
representante legal de Estados Unidos (Abogado Roberts B. Owen):

How would the U.S. Government explain such well-known acts on its
part as the freezing of Iranian investments in the United States and

233 ICJ Reports 1989, p. 42, 1 50. En el contexto del TLCAN véase el laudo del caso The Loewen Group, Inc.
and Raymond L. Loewen v United States of America, Caso CIADI No. ARB(AF)98/3, 1 160 por lo que se refiere a
una aprobacidn expresa y uso de esta declaracién.

id., 153.

Véase el anuncio del Presidente( 7 de abril de 1980), Orden del Ejecutivo del 7 de abril de 1980
Memorando del Secretario del Tesoro, 7 de abril de 1980 mensaje al Congreso, y 8 de abril de 1980 Nota de prensa
del Departamento de Estado 8, reproducido en el Boletin del Departamento de Estado (mayo de 1980) en 1-3.
Anexo R 160.

235
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abroad which, according to the press and broadcast reports, amount to
some $12 hillion?

227. El sefior Owen respondio en la parte pertinente como sigue:

The facts are that for many years the Iranian Government has
maintained very large deposits in U.S. banks, both in the United States
and abroad. ...[S]hortly after the seizure of the American Embassy,
Iranian Government officials threatened suddenly to withdraw all
Iranian funds from U.S. banks, to refuse to accept payment in dollars for
oil, and to repudiate obligations owed to the United States and to U.S.
nationals. .... [T]he threat by the Iranian Government to repudiate all of
the loans made by U.S. banks and other institutions constituted a totally
unlawful threat and placed in jeopardy billions of dollars of U.S. claims
against the Government of Iran.

For these reasons the United States came forward with a peaceful
response which we considered totally appropriate under accepted
principles of international law and comity among nations. In response to
Iran’s efforts to harm the U.S. economy and the dollar, and having in
mind Iran’s unlawful detention of American hostages, the President of
the United States simply froze all Iranian assets in U.S. control for the
time being, in part simply to make it possible for U.S. claimants to be
made whole if the Government of Iran carried through with its threat to
repudiate all of its obligations to such claimants. At the same time the
U.S. Government has made it clear that once the hostages have been
released the United States will be willing to open negotiations looking
toward a mutual settlement of claims, which in turn will lead to the
lifting of the freeze. In the meantime, the United States regards the freeze
of Iranian assets as a justified, prudent, and proportional measure of

L . 236
restraint in the circumstances.

[Emphasis added].

228. Por lo tanto, no obstante que las medidas locales por medio de las cuales se
implementaron las sanciones no indicaban expresamente el hecho de que se trataban de
contramedidas, la C1J se apoyo0 en la caracterizacion que Estados Unidos hizo respecto de dichas
medidas durante la audiencia y su contexto factico para concluir que las medidas eran de hecho
contramedidas conforme al derecho internacional, y que la adopcion de contramedidas no
menoscababan el derecho de Estados Unidos a declarar que Iran habia violado el U.S.-lIran
Treaty of Amity, Economic Relations, and Consular Rights.

229. En cualquier caso, las pruebas en el expediente contradicen cualquier sugerencia de que
Estados Unidos no estaba consciente de la posibilidad de Mexico para llevar a cabo acciones
para proteger sus propios intereses, incluso mediante la adopcion del impuesto. México se ha
referido ya al testimonio del Dr. de la Calle en lo que se refiere a las reiteradas solicitudes de

- . . . 237
México a Estados Unidos y las respuestas a ellas. No es necesario repetirlas.

236 Boletin del Departamento de Estado (mayo de 1980) en 56. Anexo R 161.

237 .
Véase supra, | 8.
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8. Las contramedidas fueron proporcionales al dafio sufrido y a
los intereses que se vieron adversamente afectados

230. El ultimo argumento de la demandante en respuesta al Escrito de Contestacion a la

Demanda es que las medidas de México fueron desproporcionadas al dafio sufrido.>*® Para
mayor claridad, el laudo en el caso Air Services Agreement establece que las contramedidas no
deben ser desproporcionadas y que la ley requiere “algiin grado de equivalencia”. El tribunal en
el caso Naulilaa de manera similar reconocidé que existe un margen de apreciacion al tomar
contramedidas:

...even if one were to admit that the law of nations does not require that
the reprisal should be approximately in keeping with the offence, one

should certainly consider as excessive and therefore unlawful reprisals

. . 2
out of all proportion to the act motivating them. 39

[Enfasis propio.]

231. Es asi como una contramedida puede resultar ilegal si estd “fuera de toda proporcion con
el acto que la motivo”. Esto claramente le confiere un margen de apreciacion al Estado.

232. Larazén para ello es que las contramedidas no se establecen simplemente para remediar
el dafo sufrido. Tal y como lo sefialan los articulos de la Comision de Derecho Internacional
sobre la Responsabilidad Internacional del Estado:

Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking
into account the gravity of the internationally wrongful act and the rights
) . 240

in question.

[Enfasis propio.]

233. Ademas del dafio efectivamente sufrido existen otros intereses que pueden verse afectados.

: . : : 241 .
Esto fue reconocido por el tribunal en el caso Air Services Agreement™ ~ y en el caso Gabikobo-
Nagymaros Project la Corte considerd del mismo modo la calidad o el caracter de los derechos

en cuestion y no determind la proporcionalidad en términos cuantitativos.242 Uno de los
intereses sistémicos de Meéxico es la correcta operacion del mecanismo de solucién de
controversias del TLCAN vy, en el presente caso, el sometimiento de Estados Unidos al
mecanismo de solucion de controversias.

2% Escrito de Réplica, 11 192-198.

239 “Naulilaa” (Responsibility of Germany for damage caused in the Portuguese colonies in the south of
Africa), R.ILA.A,, vol. I, pdgina. 1013 (1928), p. 1028.

240 s “ . P -
La decision de la ClJ en el caso Gabéikovo-Nagymaros Project mantuvo en términos generales la siguiente

linea: “...countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking account of the rights in question.”

I.C.J. Reports 1997, p. 448.
241 Air Services Arbitration, Laudo, { 83.

242 Véase el comentario al articulo 51 de los Articulos de la Sobre Responsabilidad del Estado, p. 295.
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234. Las contramedidas de México no pueden considerarse desproporcionadas. Primero, tanto
el impuesto como el arancel cupo (TRQ, en sus siglas en inglés) especificamente siguen la forma
preferida del TLCAN de suspension de beneficios al tratar con el mismo sector que dio lugar al
agravio original. La demandante se enfoca sobre el impacto en sus exportaciones y ventas en
México, lo cual es comprensible. Sin embargo, no hace ningun intento por tomar en cuenta el
profundo impacto que tuvo en el gobierno mexicano, el sector azucarero, sus trabajadores y el
sector cafiero, la negativa de Estados Unidos del derecho de México a exportar excedentes de
azucar. La demandante también pasa por alto el hecho de que fue Estados Unidos, no México,
quien vinculé el azucar y la fructosa desde un comienzo y quien méas tarde obstaculizo
repetidamente los esfuerzos de México por obtener una interpretacion del TLCAN a través del
mecanismo de solucion de controversias.

235. La posicion de la demandante es también incompatible con varias declaraciones
contenidas en sus propios documentos, en donde uno de sus empleados predice, en febrero de
2000, que la aceptacion de la posicion de la ASA por parte de la Corn Refiners Association, que
posteriormente adoptara el gobierno de Estados Unidos, agravaria las relaciones comerciales con
México:

I'm particularly irritated about including provisions that are sure to
irritate the Mexicans: limiting their TRQ imports to raws instead of
whites, and cutting off access for Tier I sugar... I don’t think it helps our
cause to tick off the Mexicans, too. If CRA can’t think of ways to help

increase Mexico’s sugar access into the United States, then it should

probably stay out of the debate... 243

236. En conclusidn, la posicién de México es que incluso en el caso de que haya violado alguna
obligacion hacia Cargill conforme a la seccion A del capitulo XI, ante los hechos de este caso no
puede determinarse la responsabilidad del Estado en contra de México.

V. DEFENSA A LA RECLAMACION DE DANOS

237. La reclamacion de dafios se mantiene esencialmente inalterada en el Escrito de Réplica. La
demandante solicita dafios sobre la base de:

Ty . 244
» Lasupuesta eliminacion de los efectos de las cuotas antidumping;

» la pérdida que presuntamente incurri6 como productor, por las exportaciones de

fructosa que habria realizado desde sus instalaciones ubicadas en Estados Unidos “de

. . . 245
no haber sido” por las llamadas “medidas anti-fructosa”;

* la “expropiacion temporal” de su negocio de fructosa consistente en el “el valor de

renta perdido, es decir, el valor presente de los flujos de efectivo perdidos debido a la

.. .. 246
toma provisional”;

243 Anexo R-67, Memorando del 25 de febrero de 2000, de Dan Pearson de Cargill.

Escrito de Réplica, 11 223, 224, 236, 237.
id., 1 220.
id., 7231

244
245
246
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un modelo especulativo de flujos descontados para determinar los presuntos dafos,
i R . . ~ 247
sin ofrecer ningun método alternativo para determinar los dafios;

238. El Escrito de Réplica presenta los siguientes alegatos por primera vez:

A

la crisis en el sector azucarero pudo haberse evitado si México hubiera administrado

248
correctamente el programa azucarero;

México es responsable por los efectos de las cuotas antidumping porque éstas eran

. , 249
“ilegales”;

“de no haber sido” por el requisito del permiso de importacion, Cargill habria
suministrado una cantidad superior de fructosa a clientes mexicanos de la que se le
asigno bajo el acuerdo bilateral de edulcorantes de 2006;250

que no obstante que el IEPS y el permiso de importacion habian sido eliminados para

el 31 de diciembre de 2006, el periodo de dafios se extiende hasta finales de 2007.°

Dafios por los efectos negativos de las cuotas antidumping (57
millones)

239. El Escrito de Demanda y el Reporte Navigant ocultan el hecho de que la reclamacion de
dafios se ajustd para eliminar los presuntos efectos negativos de las cuotas antidumping. Esto le
permitié a Navigant casi triplicar el tamafio del mercado de fructosa en México (de 450,000 a
1,028,808 toneladas métricas) y asignar a Cargill una participacion de mercado de [Jj de manera
instantanea a partir de 2002, es decir, cinco meses antes de que las cuotas antidumping fueran
eliminadas, no obstante que Cargill habia estado fuera del mercado desde hacia cuatro afos.
Como se explica en los parrafos 484 a 486 del Escrito de Contestacion a la Demanda, esto fue
detectado s6lo después de haber revisado cuidadosamente las letras pequefias del Anexo 9 del
Reporte Navigant.

240. El reporte de réplica de Navigant ahora concede este hecho:

41. Efectivamente, PRA tiene razon con respecto a ambos puntos. Los
Abogados de Cargill nos informaron que Cargill no podia hacer un
reclamo por pérdidas directas que ocurrieron antes del Impuesto sobre
los Refrescos, o sea, Cargill no podia reclamar los propios aranceles en si
ni ningun otro dafio que hubiere ocurrido antes de la implementacion del
Impuesto sobre los Refrescos. Sin embargo, los Abogados también nos
instruyeron que estableciéramos una situacion “hipotética” que eliminara
todos los actos ilegales de México relativos al mercado de JMAF en
México, de tal forma que México no se beneficiara de tales actos.51 Los
aranceles antidumping de JMAF de México fueron declarados ilegales
tanto por la Organizacion Mundial de Comercio como por un panel del
Capitulo 19 del TLCAN.52 Por lo tanto, establecimos un pronéstico
“hipotético” del mercado de JIMAF en México (asi como del porcentaje

247
248
249
250
251

id., 11 225-229.

Anexo C-Ex-5. Segundo reporte de Navigant,  14.
id., 17 41-43.

id., 137

id., 1 35-36.
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de participacion de Cargill en ese mercado), el cual elimind los efectos
tanto del Impuesto sobre los Refrescos como de los aranceles
antidumping.

42. A fin de eliminar los efectos de los actos ilegales de Mexico,
establecimos un mercado “hipotético” de JMAF mexicano a partir de
1998 (cuando se impusieron los aranceles antidumping). A finales de
1997, el porcentaje de participacion en el mercado de JMAF mexicano
que le correspondia a Cargill era de 26.53 por ciento.53 Proyectamos que
Cargill mantendria este porcentaje de participacién en el mercado en la
medida en que sus inversiones en la produccion de JMAF pudieran
satisfacer la demanda correspondiente. [Se omiten las notas al pie]

241. El Escrito de Réplica reitera la posicion de las demandantes en el sentido de que:

“México trata de obtener un beneficio del impacto de los derechos a
pesar de haber sido considerados ilicitos conforme tanto a la OMC vy al

TLCAN por tribunales internacionales debidamente constituidos”.
(Italicas en el original.)

242. Este argumento es especioso. Al “eliminar los efectos de las cuotas anti-dumping”,
Navigant incluye una reclamacion de dafios que surge de dichas cuotas que tiene tres
componentes:

» una reclamacién por el retraso en el crecimiento del mercado de fructosa en México
a consecuencia de las cuotas antidumping (de ahi que Navigant pronostique un
mercado de fructosa en México de 1,028,808 toneladas inmediatamente antes de que
el impuesto entrara en vigor en lugar del nivel observado de 450,000 toneladas);

* una reclamacion por la pérdida de participacién de mercado de Cargill de México
debido a la imposicion de las cuotas antidumping (de ahi que Navigant tome la
participacion de mercado de o6 que tuvo Cargill de México en 1997 como punto
de partida el 1 de enero de 2002 en lugar de utilizar la participacion de mercado que
efectivamente tuvo: 0%);

» una reclamacién por el impedimento que enfrenté Cargill para exportar fructosa entre
el 1 de enero de 2002 y el 20 de mayo de 2002, cuando se eliminaron las cuotas (de
ahi la insistencia de Navigant de comenzar su calculo en la fecha en que entr6 en
vigor el impuesto en lugar de la fecha en que Cargill pudo haber reanudado sus
exportaciones en ausencia del impuesto).

243. En términos simples, a pesar de que se reconoce que las cuotas antidumping escapan la
competencia del Tribunal, la demandante busca utilizar los efectos negativos de las cuotas
antidumping para potenciar su reclamacion de dafios surgidos a raiz del impuesto IEPS. Sin
embargo, este Tribunal no tiene competencia para otorgar una indemnizacion en conexion con, o
surgida de, las cuotas antidumping, un punto que la propia demandante se vio forzada a admitir.
El recurso contra cuotas antidumping en el caso de Cargill era solicitar a su gobierno que
impugnara la medida ante la OMC, y unir filas con su organizacion industrial y otros
exportadores de fructosa para impugnar la medida conforme al capitulo XIX del TLCAN. Cargill
tomo los dos caminos y tuvo éxito en ambos. No puede, adicionalmente, presentar una

2z Escrito de Réplica, 1 233.
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reclamacion por dafios conforme al capitulo XI del TLCAN ya sea directa o indirectamente.
Cualquier laudo en cuestion de dafios basado total o parcialmente en la eliminacion de los
efectos de las cuotas antidumping excederia la competencia del Tribunal.

244. La justificacion que da la demandante para eliminar los efectos de las cuotas antidumping
— la posicién infundada de que México no tiene derecho a beneficiarse de su conducta “ilegal” —
también es especiosa. En primer lugar, es la demandante la que busca el beneficio de dicha
conducta al presentar lo que equivale a una reclamacion basada en las cuotas antidumping. En
segundo lugar, la presunta conducta “ilegal” en la que se apoya no es tipo de conducta que puede
utilizarse para establecer un estoppel.

245.  Como se explica en la seccion Il1.1 anterior, los procedimientos en contra de las cuotas
antidumping son procedimientos administrativos y actos cuasi-judiciales que involucran la
aplicacion de complejos requisitos técnicos para establecer la existencia de dumping y dafio
material (0 amenaza de dafio material) conforme al derecho local. Estos actos administrativos o
cuasi-judiciales estan sujetos a la revision judicial por los tribunales nacionales o al amparo del
capitulo XIX del TLCAN vy pueden ser impugnados de conformidad con el Acuerdo
Antidumping de la OMC. Como puede observarse, estos recursos se emplean frecuentemente
con éxito. Las decisiones de las autoridades de Estados Unidos se han impugnado con éxito en
16 ocasiones conforme al capitulo XIX del TLCAN y 13 conforme a la OMC, con mucha mas
frecuencia que las decisiones de las autoridades canadienses y mexicanas tomadas
conjuntamente.

246. En este caso, la UPCI (autoridad investigadora mexicana) inicié una investigacion
antidumping, determind cuotas provisionales, llevd a cabo la verificacion y finalmente determiné
imponer cuotas definitivas, todo ello de conformidad con las atribuciones establecidas en la Ley
de Comercio Exterior y demas regulaciones pertinentes. Actué de manera similar conforme a su
mandato en cumplimiento de las érdenes de la OMC para emitir una resolucién revisada y en
altima instancia al revocar las cuotas y rembolsar aquellas que fueron pagadas. Su manera de
proceder no fue diferente de la de cualquier autoridad administrativa o cuasi-judicial que cumple
con el mandato que le impone la ley. Puede haber errado en la aplicacion de las leyes
antidumping mexicanas, pero no hubo nada ilegal acerca de su conducta.

247. También cabe mencionar que la demandante es parcialmente responsable de su propio
predicamento en relacién a la manera en que se desenvolvié el procedimiento de determinacion
de las cuotas. Como se explica en la seccién Ill.1, cuando se impusieron las cuotas provisionales,
Cargill tenia asignada la mas baja de todos los exportadores de fructosa y pudo continuar
suministrando fructosa a sus clientes. Sin embargo, Cargill se rehusé a participar en la fase de
verificacion y como consecuencia de ello su cuota se incrementd al nivel més alto sobre la base
de la informacion disponible. Esto es una préactica comun en el ambito internacional cuando un
exportador se rehlsa a permitir la verificacion de las respuestas y esta expresamente autorizado

conforme al articulo 6.8 del Anexo Il del Acuerdo Antidumping de la OMC.253

253 El articulo 6.8 del Acuerdo Antidumping de la OMC prescribe: “En los casos en que una parte interesada

niegue el acceso a la informacion necesaria o no la facilite dentro de un plazo prudencial o entorpezca
significativamente la investigacion, podran formularse determinaciones preliminares o definitivas, positivas o
negativas, sobre la base de los hechos de que se tenga conocimiento. Al aplicar el presente parrafo se observara lo
dispuesto en el Anexo II.”
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248. En contraste, ADM, quien se sometié a la verificacion, obtuvo una cuota final que fue
incluso mas baja que la cuota provisional de Cargill. ADM continud exportando fructosa a

- . 254
México y le fueron rembolsadas todas las cuotas que pago.
249. Como se explica en el segundo reporte de Pablo Rion y Asociados (PRA), 55 de los
123.8 millones de dolares que reclama la demandante se obtienen de “eliminar los efectos de las
cuotas antidumping”, es decir, el 44.4% del total del monto reclamado.

B. Darios reclamados por pérdidas presuntamente incurridas por Cargill
como productor de fructosa

250. El reporte de réplica de Navigant reconoce que la reclamacion de dafios incluye el flujos
de caja presuntamente perdido por Cargill Inc. por las exportaciones y ventas de fructosa
producida en Dayton, Ohio, Memphis, Tennessee y Eddyville, lowa que Cargill de México
habria llevado a cabo. Navigant reconoce correctamente que la cuestion de si dichos dafios
pueden ser reclamados en este procedimiento es de indole legal y por lo tanto, le corresponde al
Tribunal resolver.

251. Como puede observarse en el primer reporte de PRA, $65.9 millones de dolares del total
de dafios conforme al célculo de Navigant corresponden a presuntas pérdidas por la exportacion
y venta de fructosa (a Cargill de México) que Cargill dice habria producido en sus instalaciones

ubicadas en Estados Unidos.255

C. Daiios reclamados por la “expropiacion temporal”

252. El Escrito de Contestacion a la Demanda explica detenidamente que el articulo 1110(2)
se refiere a la indemnizacion a pagar por una violacion al articulo 1110. En breve, “la
indemnizacion serd equivalente al valor justo de mercado que tenga la inversidon expropiada
inmediatamente antes de que la medida expropiatoria se haya llevado a cabo” y “[l]os criterios
de valuacién incluiran el valor corriente, el valor del activo (incluyendo el valor fiscal declarado

de bienes tangibles), asi como otros criterios que resulten apropiados para determinar el valor

. 256
justo de mercado.”

253. Ni la demandante ni Navigant hacen intento alguno por abordar el estandar prescrito para
determinar la indemnizacion. En lugar de ello, la demandante simplemente sostiene que ““el
equivalente de valor justo en el mercado en un caso de toma provisional es el valor de renta
perdido, es decir, el valor presente de los flujos de efectivo perdidos debido a la toma
provisional”. El caso ADC Affiliate Limited et al v. The Republic of Hungary se cita en apoyo a
dos argumentos: i) una privacion temporal es sujeta a indemnizacion conforme al articulo 1110;
y ii) la pérdida de flujos de caja que, segun la demandante, el tribunal ADC caracterizé como un

“analisis de restitucion”, era acorde con el derecho internacional. 257

254. Navigant toma un camino diferente. Rechaza la proposicion de que el valor justo de
mercado es el estdndar que debe ser utilizado para determinar el monto de dafios por una
expropiacion. Sostiene que el analisis de flujos de caja perdidos, tanto pasados como futuros, que

254 Oficio No 2592 del 17 de agosto de 2007 de Rodrigo Duefias a Luis Alberto Gonzalez. Anexo R-164.

Anexo R-02, Primer reporte de PRAY 10.
Escrito de Contestacion a la Demanda, { 379.
Escrito de réplica § 124, 234.

255
256
257
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el tribunal ADC caracterizé como un analisis de “restitucion”, estd acorde con el derecho

. : 258

internacional.

255. Puede demostrarse que tanto la demandante como Navigant estan equivocados en su
apreciacion e interpretacion del laudo en el caso ADC.

256.  En primer lugar, como se explica en la seccion IV.E.3, la percepcién de la demandante de
que el caso ADC tenia que ver con una expropiacion temporal aparentemente surge de un error
de lectura. La demandante cita el parrafo 389 del laudo, que de hecho se refiere a los alegatos de
la parte demandada sobre el punto, que sefiala que debido a que la demandada no invoco ciertos
recursos contractuales “any deprivation which might have taken place is neither substantial nor
permanent”. Sin embargo, el tribunal determind de manera expresa que “mas alld de cualquier
duda” (“clear beyond any doubt”) la medida en cuestion “resulted in the total loss of the

Claimant’s investment in the Airport Project” [Enfasis propio]. 259

257. En segundo lugar, la creencia de Navigant de que un andlisis de restitucién puede
sustituir el estandar de valor justo de mercado en un caso de expropiacion conforme al TLCAN
aparentemente surge de su falta de entendimiento sobre el significado de ciertas diferencias entre
el lenguaje del Tratado Bilateral de Inversion (APPRI) aplicable en ADC y el articulo 1110 del
TLCAN. El tribunal en el caso ADC sefial6 que el APPRI contemplaba Gnicamente el pago de
“just compensation” (que debia corresponder al valor de mercado de la inversion expropiada al
momento de expropiacion). Mas adelante sefiala que debido a que el APPRI no contiene reglas
de lex specialis que gobiernen el estandar aplicable para determinar dafios, era necesario aplicar
el estandar utilizado en el derecho internacional que, segun determino, era el estandar descrito en

el caso Chorzow Factory. 260

258. Sin embargo, el articulo 1110(2) si contiene el estdndar que debe utilizarse para
determinar la indemnizacion — el valor justo de mercado determinado de conformidad con los
criterios de valuacién que estan expresamente indicados y otros criterios que se consideren
apropiados. La jurisprudencia relevante del TLCAN, incluyendo el caso Metalclad, confirma que
el estandar que debe utilizarse para determinar la indemnizacion en caso de una expropiacion
conforme al articulo 1110 es el valor justo de mercado, tal y como se prevé en el articulo
1110(2). 2%

259. Finalmente, como se explica en la seccion IV.E. de este escrito, el problema real de la
demandante es que una expropiacion temporal no es compensable conforme el articulo 1110. Por
consiguiente, el estdndar de indemnizacion contenido en el articulo 1110(2) no se presta para
algo distinto al valor justo de mercado de la inversion expropiada, determinado de la manera en
que se sefiala. No existe disposicion alguna que permita a las demandantes recuperar el valor de
la “renta” de su inversion por el periodo en el que no fue utilizado.

258 Anexo C-Ex-5. Reporte de réplica de Navigant, 1 31..

259 Véase seccion IV.E.3, 1 163 de este escrito.

260 ADC Affiliate Limited et al v. The Republic of Hungary, laudo de fecha 2 de octubre de. 2006, {1 482-485
(C-LA-23)

261 Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 379, nota al pie 292.
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D. Apoyo en una determinacion especulativa de dafios

260. EIl Escrito de Réplica no aborda la jurisprudencia de derecho internacional que advierte
en contra de un laudo de dafios especulativos o inciertos o el uso de valuaciones DCF en
ausencia de un historial confiable de operaciones rentables que se analiza en los parrafos 469-
480 del Escrito de Contestacion a la Demanda. En lugar de ello, la demandante tergiversa un
numero de puntos abordados por la demandada y posteriormente argumenta que Cargill tenia un
historial suficiente en el cual apoyar su valuacién DCF y que la estimacion DCF de Navigant no
es indebidamente especulativa.

261. Meéxico desea corregir tres puntos que se tergiversan en el Escrito de Réplica

» el parrafo 222 tergiversa la posicion de México sobre los dafios — PRA opind que la
determinacion de los dafios mediante la metodologia DCF, pero empleando
supuestos realistas sobre el tamafio de mercado, participacion de mercado y precios
durante el periodo de tiempo en el que Cargill estuvo impedido de participar en el
mercado mexicano fue de $6.75 millones de ddlares y no los $14.4 millones de
ddlares que incluye la reclamacion de dafios de Cargill Inc. por presuntas pérdidas
ocasionadas por ventas de fructosa que habria sido producida en Estados Unidos y

vendida a Cargill de México;262

» el parrafo 223 incorrectamente dice que PRA sefial6 que las expansiones en las
plantas de Cargill en Estados Unidos y en las estaciones de distribucion de McAllen
y Tula “no tuvo nada que ver con el mercado mexicano de fructosa” — PRA, de
hecho, sefialé que la aprobacién del consejo para dichas expansiones fue otorgada
sobre la base de que la inversion se justificaba en incrementos anticipados en la
demanda interna (sin contar México) y que el terreno adquirido para la terminal de
Tula tenia otros usos diferentes a la distribucion de fructosa (un hecho que ahora se

admite);263

* El parrafo 229 incorrectamente senala que “México trata de distinguir entre la
situacion de Cargill y la del Demandante en S.D. Myers, con base en el “excelente
registro de rentabilidad” de esta tltima” — el punto que se hizo es que Myers (al igual
que Cargill) era un experimentado operador con un excelente historial, pero el
tribunal otorgd sélo una pequefia fraccion del monto reclamado ($6 millones en
dafios de ingresos potenciales de $106 millones) para eliminar los elementos
especulativos de la reclamacion de dafios por utilidades perdidas, incluyendo una
reduccidon por la disminucion de precios como consecuencia de la competencia.

262. El problema clave del uso de la metodologia DCF para determinar el monto de dafios en
el presente caso es el siguiente:

» a pesar de que Cargill y Cargill de México eran empresas experimentadas y
rentables, habian estado fuera del mercado mexicano de fructosa desde hacia 4 afios
cuando el impuesto IEPS y el permiso de importacidn entraron en vigor — por tanto,
no existe un historial, como lo requiere la jurisprudencia aplicable, que sirva de base
para aplicar la metodologia DCF;

262 Anexo R-02, Primer reporte de PRA,{ 106.

263 id., 1 122. Véase también el anexo R-142 Segundo Reporte de PRA, seccion G.
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» cualquier estimacion sobre la demanda, precio, la participacion en el mercado de
Cargill y cualquier otro supuesto sobre la regulacion sera altamente especulativa si se
considera el hecho de que Cargill de México estaba a punto de intentar reentrar a un
mercado que habia sido dominado, desde hacia cuatro afios, por competidores bien
establecidos (Almex, que es una copropiedad de ADM y TLIA y CPIngredientes que
es propiedad de CPI), en un momento en que existia un exceso de oferta muy
significativo en el mercado mexicano y la situacién de la industria mexicana se habia
politizado.

263.  Cargill critica el calculo DCF mas conservador que hace PRA, sefialando que el resultado
“no pasa la prueba de “estar rojo de vergiienza” porque es mucho menor al monto reclamado. Sin
embargo, tal y como sucedi6 en el caso Myers, es facil demostrar que supuestos mas
conservadores sobre los ingresos de la empresa resultaran en un resultado drasticamente menor.

264. Un buen ejemplo en este caso es el supuesto sobre el precio de la fructosa que utiliza
Navigant. Dicho precio esta vinculado al precio observado del azlcar refinado después de que el
IEPS entrd en vigor, no obstante que la demandante correctamente reconoce que el precio del
azucar se incremento significativamente como resultado del impuesto. (De hecho es la Unica
proyeccion que no esta basada en el escenario “but for”.) El supuesto sobre el precio que utiliza
PRA, que es s6lo 5% menor, por si mismo reduce el monto reclamado por Cargill en 50 millones

de dolares”® ($23.5 millones si se excluyen las perdidas de Cargill Inc.)

265. Como puede observarse en el reporte de PRA, al sustituir las proyecciones de Navigant
con proyecciones mas realistas — basadas en datos observados sobre el tamafio de mercado y los
precios — el resultado de PRA es aproximadamente 10.48% del resultado obtenido por Navigant
con el mismo modelo DCF. Pero el reporte de réplica de Navigant no hace ningun esfuerzo por
emplear proyecciones sobre volumen y precios menos especulativos. En su lugar, reitera el
monto reclamado — alegando que sus proyecciones especulativas son “conservadoras” y extiende
el periodo de dafios por un afio hasta el final del afio 2007 argumentando que el impacto del
impuesto sobre Cargill no habria terminado de manera instantanea y que las cuotas se aplican
sobre la cantidad de fructosa que Cargill puede importar a México, que no habrian existido de no

ser por el impuesto, se mantendran en vigor hasta el 31 de diciembre de 2007.%%°

E. La estrategia de dafios de la demandante

266. La estrategia de dafios de la demandante es congruente con una desafortunada tendencia
en los arbitrajes inversionista-Estado:

* la demandante tipicamente contrata un experimentado consultor de “apoyo en litigio”
quien invariablemente produce una estimacion de dafios con base en el método DCF
basada en proyecciones especulativas de los ingresos y costos;

(En este caso, el experto en dafios de la demandante ha presentado un modelo DCF
que emplea supuestos generosos sobre el crecimiento del mercado y la participacion
de mercado de Cargill que exceden por mucho el tamafio del mercado y la
participacion de mercado observado, y precios artificialmente inflados como
consecuencia de un mercado de edulcorantes cerrado.)

264 Anexo R-142. Segundo reporte de PRA, 1 49.

265 Escrito de Réplica, 1 238.
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* el consultor de apoyo en litigio usualmente tiene poca o nula experiencia en
valuacion de empresas en el sector relevante del pais correspondiente;

(En este caso, el experto en dafios de la demandante enumera su considerable
experiencia y resultados asistiendo a clientes en probar sus dafios en procedimientos
legales, pero no indica tener ninguna experiencia en valuacion de empresas o brindar
consultoria de inversién en México o en la industria mexicana de edulcorantes.)

» el modelo DCF del consultor de apoyo en litigio tipicamente produce un resultado
que, analizado a la luz del retorno anual del monto invertido, excede de manera
importante incluso las expectativas mas optimistas que el inversionista
razonablemente pudo haber tenido;

(En este caso, la demandante ha presentado pruebas de una inversién de $3.47
millones de ddlares en planta y equipo en México, pero presenta una reclamacion de
123.8 millones de ddlares por la pérdida de flujos de caja que representaria un
retorno de 3,467.7% sobre la inversion realizada.)

* Los abogados de la demandante tipicamente reiteran repetidamente el monto
reclamado en sus escritos y en la audiencia con la esperanza de que el tribunal se fije
la idea de que es una “reclamacion grande” que merece un laudo significativo.

(En este caso, los escritos repetidamente propugnan una reclamaciéon de $123.8
millones de dolares, y no admiten que pudiera ser efectivamente menor. En lugar de
ello, la demandante critica las cifras de la demandada por no pasar la llamada
“prueba de estar rojo de vergiienza” por la sencilla razén de que es drasticamente
inferior que el monto que reclama.)

267. La demandante espera que el Tribunal decida que alguna fraccion del monto reclamado,
incluso el 50%, compensara adecuadamente a la demandante por sus pérdidas. Sin embargo, este
razonamiento no toma en cuenta el hecho de que $55 millones de dolares del monto reclamado
corresponde al intento de Navigant de “eliminar los efectos de las cuotas antidumping” y 53%
del monto restante corresponde a dafios presuntamente sufridos por Cargill Inc. por ventas de
fructosa producida en Estados Unidos que, segun sostiene, habria exportado a Cargill de México.

268. El monto remanente ($32.34 millones de ddlares) estd basado ain en un modelo DCF que
es altamente especulativo. El Tribunal tiene la tarea de determinar si el modelo DCF debe ser
rechazado en su totalidad (como la jurisprudencia aplicable lo manda) y reemplazarlo con algln
otro método para determinar los dafios, o si debe ser recalculado usando supuestos mas realistas
sobre el tamafio del mercado, la participacion de mercado de Cargill y los precios.

269. Como lo demostrard la demandada a continuacion, la determinacion justa de dafios en
cualquier caso caeria en un rango de entre 6.55 y 9.68 millones de dolares.

F. La falacia del mundo “de no haber sido” de Navigant

270. La premisa fundamental del modelo DCF de Navigant es lo que describe como el mundo
“but-for”: el mercado de fructosa que predice habria existido “de no haber sido” (“but-for”) por

. . . . . 26
las llamadas “medidas anti-fructosa” (que incluyen las cuotas antidumping.)

266

Anexo C-Ex-5. Reporte de réplica de Navigant,  41.
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271. Sin embargo, tras revisar cuidadosamente el mundo “but-for” de Navigant puede
observarse que lo que Navigant concibe podria describirse mejor como un mundo perfecto “but-
for”, que ignora la existencia de la disputa entre México y Estados Unidos sobre el acceso del
azucar mexicana a ese mercado y los predecibles efectos de la competencia entre Cargill y sus
bien establecidos competidores que habrian existido de haber habido una oferta irrestricta de
fructosa.

272. El parrafo 515 del Escrito de Contestacion a la Demanda identifica un numero de
contingencias negativas que habrian surgido si el IEPS no hubiese sido promulgado, incluyendo:
tacticas disruptivas por parte de los cafieros y/o los trabajadores de los ingenios, un boicot
potencial al consumo de productos que contienen fructosa, la restriccién voluntaria por parte de
la industria embotelladora de refrescos y medidas adicionales del gobierno que restringirian la
oferta de fructosa. El Escrito de Réplica no aborda estos alegatos.

G. Contingencias negativas que afectan el tamafio del mercado

273. El reporte de réplica de Navigant mantiene el punto de vista de que el mercado mexicano
de fructosa habria replicado la “curva de adopcion” del mercado estadounidense en los afios
setenta y ochenta, incluyendo el uso de 100% fructosa en Coca-Cola y Pepsi-Cola, que resultaria

en una penetracion de 28.11% en 2001 a 75% en el mercado en tan solo 3 afios y llegando a 80%

para 2006.267

274. Meéxico respondi6 que las condiciones socio-econdmicas relacionadas con el mercado de
edulcorantes en México previo a la adopcion del impuesto eran muy diferentes a las que
prevalecian en el mercado de Estados Unidos veinte o treinta afios atras. Mas importante adn,
México experimentaba una seria y cada vez mas pronunciada crisis socio-econdmica en el sector
azucarero, ocasionada en gran medida por la negativa de Estados Unidos de cumplir con sus
obligaciones conforme el TLCAN. México sefial6 ademas que no podia presumirse que los
embotelladores bajo licencia de Coca-Cola y Pepsi-Cola (que conjuntamente representan 87%

e . . 268 ) :
del mercado de refrescos no dietéticos en México™ ) actuarian exclusivamente sobre la base del
precio para sustituir azlcar con fructosa, si eso significaba un desplazamiento de gran escala de

. . . : 269

trabajadores mexicanos y un malestar social generalizado.

275. Meéxico aduce pruebas de lo contrario. FEMSA, el méas grande embotellador de Coca-
Cola del pais ha indicado (y como se vera mas adelante, lo reitera en este Escrito de Duplica) que
mantiene aun la politica de no exceder 50% de fructosa en sus refrescos de cola en parte por la
importancia de la industria azucarera y el nimero de personas que dependen de ella. GEUSA, el
segundo productor de Pepsi en el pais ha sefialado que no usa fructosa y no tiene planes de
hacerlo también parte por consideraciones socio-politicas. En términos simples, dos de los
embotelladores principales en México quienes ademdas contaban con amparos en contra del

. . e . (. 270
impuesto, voluntariamente han restringido el uso de fructosa por razones socio-econdémicas.
276. Larespuesta de la demandante en el Escrito de Réplica es doble:

» la segunda declaracién testimonial del Sr. Eduardo Ortega desdefia la evidencia

210 Anexo R-142, Segundo reporte de PRA, 1 82.

Escrito de Demanda, para 35.
Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 490, 491.
Escrito de Contestacion a la Demanda, 11 492, 493. Véase también el Anexo R-118 y 158.
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presentada por FEMSA y GEUSA;271

» el reporte de réplica de Navigant sostiene que la crisis del sector azucarero pudo
haberse evitado si Meéxico hubiese administrado correctamente el programa

272
azucarero;
1. Pruebas de la industria embotelladora de refrescos

277. Launica prueba directa de la industria de refrescos mexicana relativa al uso de fructosa —
pasada, presente o futura — ha sido presentada por México.

278. Una carta de FEMSA, el méas grande embotellador de Coca-Cola en México que produce
el 30% de los refrescos que se consumen en México,273 se presentd como anexo al Escrito de
Contestacion a la Demanda. Una segunda comunicacion se presenta como anexo a este escrito.

La nueva carta explica que FEMSA mantiene aun su politica de utilizar fructosa y azucar en

una proporciéon de 50/50 en Coca-Cola y que no espera cambiar esta politica en el futuro
proximo. Las razones que ofrece también son las mismas: “(i) estd consciente de la importancia
del sector primario en el desarrollo y la estabilidad social, particularmente en el sector azucarero;
(if) preocupaciones en las preferencias respecto al gusto del consumidor, y (iii) por razones de

abasto.”

279. El testimonio de Gabriel Ramirez Nambo de GEUSA, el segundo embotellador de Pepsi
que produce el 4.13% de los refrescos consumidos en México se presenté como anexo al Escrito
de Contestacion a la Demanda. ElI Sr. Ramirez explic6 que GEUSA ha decidido no utilizar
fructosa en parte debido a preocupaciones relacionadas con el sabor y el prospecto de atraer

. . 276

publicidad negativa para las marcas que la empresa representa.

280. En su segundo testimonio, el Sr. Ortega pretende interpretar la primera carta de FEMSA
en el sentido de que ésta habria convertido a 100% fructosa si no hubiera sido por politicas
proteccionistas a favor del azticar.”’". Aparentemente desecha la validez de las otras dos razones
que se ofrecen: consideraciones socio-econdmicas y preferencias de sabor del consumidor. EI Sr.
Ortega, de la misma manera, desecha el testimonio del Sr. Ramirez sefialando que GEUSA s6lo
usa azucar porque uno de sus accionistas principales posee ingenios azucareros.?’®

281. A pesar de que el Sr. Ortega y otros testigos presentados por la demandante testifican
sobre su cercana relacion con las oficinas centrales de Coca-Cola y Pepsi-Cola y los buenos
contactos de Cargill de México con clientes mexicanos de la industria de refrescos, incluyendo

embotelladores de Coca-Cola y Pepsi-Cola, 279 |a demandante no ha aducido ninguna prueba de

21 Anexo C-Ex-3. Segunda declaracion del Sr. Eduardo Ortega, 1 49-55, 58-61.

Anexo C-Ex-5. Segundo reporte de Navigant, { 14.

Anexo R-118.

Anexo R-158.

Anexo R-158. Carta de Jorge Juraidini Rumilla (FEMSA) a Luis Alberto Gonzalez Garcia del 15 de agosto
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273
274
275
de 2007.

216 Anexo R-01B. Testimonio del Sr. Gabriel Ramirez Nambo.

21t Anexo C-Ex-3. Segunda declaracién del Sr. Eduardo Ortega, 1 54.
id., 150.

id., 17 54, 60, 61
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algun participante en la industria de refrescos en Estados Unidos o0 México que apoye su postura
de que los embotelladores habrian convertido rapidamente al uso de 100% fructosa “de no haber
sido” por el IEPS y el permiso de importacion.

282. En lugar de ello, las pruebas que han sido presentadas por la demandante o presentadas
en respuesta a la solicitud de documentos de México es contradictoria con esa posicion. En
particular:

» el testimonio del Sr. Ortega y los documentos proporcionados por la demandante
confirman que los embotelladores de Coca-Cola tenian la politica de no exceder el
50% de fructosa en sus productos y que pocos embotelladores de Pepsi-Cola estaban

interesados en utilizar fructosa;280
* un documento aparentemente elaborado por la demandante en 2001 predice un
crecimiento gradual del mercado después de la eliminacién de las cuotas
antidumping a un nivel de 1.4 millones de toneladas en 5 afios (para el afio 2006).281
283. Es ilustrativo comparar las proyecciones sobre el consumo de fructosa en el mercado

mexicano de Cargill con las proyecciones de Navigant sobre el consumo de fructosa en el
mercado de bebidas exclusivamente.

Volumen de Consumo de Fructosa

1,600,000

Reporte Navigant (Appendix 9)

1,400,000 | - Consumo de HFCS por el sector de bedidas
solamente (excluye el consumo de otros
sectores industriales). ©

1,200,000 |

1,000,000 4

800,000 4

Toneladas

Cargill (Anexo PRA - 30, p. 14)
- Consumo Total de fructosa.

- Asume que la cuota antidumping se elimina en 2002
y tarifas eliminadas en 2003.

- Conversion gradual de fructosa por la industria

de refrescos en Mexico - 75% para 2006.

200,000 - -Mercado de fructosa de 1.4 millones de
toneladas “para 2006.

600,000 -

400,000 -

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

L<>~ Navigant - HECS Bebidas —M— Cargill - HECS Total

284. El Tribunal debe rechazar las proyecciones de crecimiento del mercado de Navigant en
ausencia de pruebas directas de la industria embotelladora de refrescos en México en el sentido
de qu e la mayoria de los embotelladores habrian sustituido rapidamente el azlcar con la
fructosa.,. La Unica prueba de la industria de refrescos de que dispone el Tribunal le impide
determinar que habria habido una sustitucion repentina y completa del azucar por fructosa “de no
haber sido” por el impuesto IEPS y el permiso de importacion.

2. Las determinaciones del tribunal en el caso GAMI

280 Anexo R-02, Primer reporte de PRA, { 59.

281 Anexo R-142, Segundo reporte de PRA, anexo PRA-30, p. 14.
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285. Navigant sostiene que “es posible que se haya podido evitar del todo la crisis si se
hubieran implementado mas eficazmente ciertos aspectos del programa azucarero de México”

. En particular Navigant alega que México no hizo valer las disposiciones de los Acuerdos
que contemplaban que cada ingenio exportara anualmente una parte del exceso de produccion
nacional.
286. Navigant selectivamente cita partes del laudo en el caso GAMI con objeto de apoyar su
aseveracion, pero al hacerlo omite otras partes que dejan claro que el tribunal determind que los
presuntos dafios incurridos por GAMI no fueron provocados por faltas atribuibles a México en
relacion con la administracion de los Acuerdos.

» Navigant cita el parrafo 78 del laudo de GAMI:

“Lo que GAMI ha logrado demostrar es que México fracas6 en hacer que
el Acuerdo de 1997 se hiciera realidad”

. Las dos oraciones anteriores del parrafo 78 que omitié Navigant sefialan:

“Pero consta que México ha buscado la solucion del problema de exceso
de produccién de muchas maneras y durante muchos afios. No se ha
establecido en lo absoluto que México repudiara o de manera arbitraria
ignorara su propia legislacion.”

* Navigant cita el parrafo 108 del laudo de GAMI:

* “Los registros muestran que México no implement6 partes clave de su Programa
Azucarero...”

* Sin embargo la determinacion del tribunal del parrafo 110 indica:

“Para un tribunal internacional la conclusion relevante es simplemente
gue GAMI no ha probado que el deber impuesto por el Gobierno a si
mismo en el régimen reglamentario era simple e inequivoco. Es
imposible concluir que el fracaso del Programa del Azlcar es
directamente atribuible al Gobierno ni que haya causado directamente los
dafios alegados por GAML.”

287. El Sr. Kaczmarek, el autor del reporte Navigant en este caso tampoco revel6 que la teoria de
dafos de “todo o nada” que propuso fue rechazada porque no pudo establecer causalidad:

282 Segundo reporte de Navigant, 30 de junio del 2007, { 14.
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“El enfoque de GAMI aparenta ser todo o nada. Pero ningtn analisis creible de
causalidad puede imputar la totalidad de las decepciones de GAMI como inversor
al Gobierno mexicano. Ambas partes estan de acuerdo en que la economia del
azucar esta muy distorsionada y es objeto de poderosas fuerzas del mercado
internacional. Nadie ha sugerido que el TLCAN faculte a un inversionista para
actuar en base a que el régimen regulatorio constituya una garantia de éxito
economico. GAMI so6lo puede afirmar que la mala administracion del Programa
Azucarero le causo algun perjuicio. Pero el perjuicio debe ser particularizado y
cuantificado. GAMI no lo ha hecho. El Tribunal no sabe si en estas circunstancias
tal demostracion podria siquiera ser posible debido al problema del tiempo. Hay
afios en que el sol brilla sobre la industria azucarera. Particularmente en México la
industria ha tenido sus altos y bajos. Los ultimos acontecimientos han sido
aparentemente positivos. GAMI presumiblemente se ha beneficiado de ellos. A
falta de la destruccion total de su inversion GAMI no ha identificado el momento
en que la instantanea metafdrica de su perjuicio deber ser tomada. Puede ser que
tal demostracion sea imposible en este caso. En todo caso el Tribunal no habria
estado en posicion de otorgar dafios aun si hubiera concluido que hubo violacion
del Articulo 1105. Aun asi el Tribunal explicard su conclusion de que GAMI
tampoco pudo en principio fundar su demanda bajo el articulo 1105.”
Contingencias negativas que afectan la participacion de mercado y los precios.

H. Contingencias negativas que afectan la participacién del mercado y
los precios

288. Navigant presta poca atencion al hecho de que en mayo de 2002, cuando las cuotas
antidumping se eliminaron, Cargill de México enfrentaria la competencia de dos competidores
bien establecidos que tenian una capacidad de produccién significativa en México y la capacidad
de importar fructosa a gran escala de sus compariias en Estados Unidos.

289. CPIngredientes es propiedad de CPI, el cuarto productor de fructosa en Estados Unidos.
Cuenta con una planta de produccidn y distribucion de fructosa en la regidn central de México,
no muy lejos de la estacion de distribucién de Tula de Cargill. CPIngredientes publicé poco
después de la entrada en vigor del IEPS que cancelaria una inversién por 100 millones de dolares

. . . . 283

destinada a incrementar su capacidad productiva.

290. Almex es propiedad de ADM y TLIA, el primer y segundo productores de fructosa en
Estados Unidos. Almex posee una planta y estacion de distribucién de fructosa en Guadalajara y
una estacion de distribucién en la region central de México. Cuando las cuotas antidumping
estuvieron vigentes Almex pudo continuar importando cantidades importantes de fructosa de

ADM porque le fue asignada una cuota antidumping baja comparada con otras empresas. 284
291. El Tribunal apreciara que durante la ausencia por 4 afios de Cargill en el mercado
mexicano previa a la imposicion del IEPS, sus competidores fueron capaces de establecerse
como los Unicos proveedores de fructosa a clientes comerciales, incluyendo a los embotelladores
de refrescos. Al reentrar al mercado en 2002, Cargill habria tenido que ofrecer un precio muy
competitivo para arrebatar clientes a sus competidores o enfocarse a suministrar clientes en

283 Anexo R-163. Suspenden inversiones por el IEPS, Reforma, 11 de enero de 2002. Véase también el Anexo
R-144, p. 4.

284 Anexo R-144, p. 4. Véase también la seccion I1.1
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donde tuviera una ventaja competitiva. Se sigue que habria habido una degradacién en el precio
para ganar mercado y/o un largo periodo de tiempo para construir una base nueva de clientes.

292. Para propositos de asignar al modelo de Navigant un flujo de ingresos mas realista, PRA
asumio un precio 5% mas bajo que el proyectado por Navigant y un periodo de 18 meses para
recuperar la participacion de mercado de o6 que Cargill y Cargill de México aparentemente
tenian en 1997. Navigant objeta la reduccion de 5% en el precio aun cuando admite que su
propia proyeccion esta basada en los precios del azucar que se incrementaron dramaticamente
como resultado del impuesto. Navigant considera que el periodo de recuperacion de 18 meses es
razonable, sin embargo, para propoésitos de su modelo DCF lo compensa extendiendo el periodo
de dafios a 2007 a pesar de que la pérdida de mercado de Cargill y Cargill de México no fue una
consecuencia ni del IEPS ni del permiso de exportacion.

293. No es posible afirmar con certeza que “de no haber sido” por el IEPS el precio de la
fructosa — en un entorno de robusta competencia por parte productores de azlcar mexicanos y
dos empresas mexicanas productoras de fructosa afiliadas a tres de los mayores productores de
fructosa en Estados Unidos — habria resultado en algo mas que un retorno modesto sobre los
costos de produccidn y distribucion. Tampoco puede afirmarse que Cargill habria disfrutado de
una participacion especifica de mercado. Pudo haber sacrificado precio por volumen para
recuperar clientes o pudo haber conseguido que sus competidores redujeran el precio para retener
a sus clientes. Cargill misma proyectaba una participacion de mercado de sélo o6 en 2001

o . . 285

cuando se preparaba para la eliminacion de las cuotas antidumping.

294. Resulta ilustrativo también examinar los pasos que Cargill tomd para recuperar su
negocio tras recibir la cuota de importacién bajo el llamado Katrina Swap en septiembre de 2005
y el acuerdo bilateral de edulcorantes del 27 de julio de 2006.

295. Cargill eligié vender la cuota que se le asignd en 2005-2006 a un competidor, razonando
que obtendria una tasa de rendimiento mayor que si intentara vender esa cuota por si misma a
clientes en México. Puede inferirse de ello que Cargill, al menos, no tenia una base de clientes en
México que pudiera resucitar rapidamente.

296. Cargill utilizé la mayor parte de la cuota que recibi6é en 2006 — que se mantendra vigente
hasta 2007 — para vender a nuevos clientes principalmente embotelladores de Coca-Cola
ubicados en la parte norte de México. Cargill estd haciendo uso de lo que percibe como una
ventaja competitiva al suministrar fructosa a esos clientes desde tres centros de distribucion en
Estados Unidos, incluido uno que es propiedad de un tercero y el de McAllen, Texas que ha sido
expandido. En contraste, la posibilidad de reabrir el centro de distribucion de Tula no esta siendo
“estudiado”.

297. Lo anterior sugiere la siguiente pregunta: ¢si el IEPS no hubiera sido adoptado, Cargill
habria reentrado al mercado como proveedor regional como lo ha hecho a partir del acuerdo
bilateral de edulcorantes, o habria optado por convertirse en un proveedor nacional, como lo
postula Navigant? Cargill sostiene que podria suministrar mucha mas fructosa de la que hoy en
dia provee bajo el cupo que se le asigno conforme al acuerdo de edulcorantes de 2006. Pero, no
puede afirmarse con certeza que el requisito de contar con un permiso de importacion y el TRQ
(o alguna otra medida que restringiera la importacién de fructosa) no la habria confinado a un
mercado regional.

285 Anexo R-142.Segundo reporte de PRA, { 95.
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. El requisito del permiso y el TRQ “de no haber sido” por el impuesto.

298.  El requisito de contar con un permiso de importacion estaba vinculado a un sistema TRQ
(arancel cupo) que habria gobernado la importacion de fructosa en ausencia del IEPS. La
intencion del gobierno era otorgar una cuota a la fructosa proveniente de Estados Unidos
equivalente, en términos de volumen, a la cuota que otorgara anualmente Estados Unidos a las

. : . . 286

importaciones de azlcar mexicana.

299. El TRQ era congruente con las obligaciones de México ante la OMC porque la sobre-tasa
era equivalente al arancel de nacion més favorecida (NMF) de México. La necesidad de contar
con un permiso de importacion para importar fructosa originaria de Estados Unidos era prima
facie incompatible con las obligaciones de México conforme al TLCAN, pero el Gnico remedio
de Estados Unidos habria sido recurrir al mecanismo de solucion de controversias del capitulo
XX, en cuyo caso, la violacion de su obligacion de otorgar acceso al azUcar mexicana y su
renuencia previa a someterse a dicho mecanismo para resolver ese asunto habrian sido
presentadas como defensas por parte de México. La estrategia era compeler a Estados Unidos a
negociar de buena fe una solucién o a que se sometiera a la solucion de controversias conforme

. 287

al capitulo XX.

300. Cuando Estados Unidos y México suscribieron el acuerdo sobre edulcorantes en julio de
2006, el requisito del permiso de importacion y el TRQ fueron anulados y remplazados por un
nuevo régimen que contemplaba importaciones de fructosa estadounidense a México en
cantidades iguales a las importaciones de azlcar mexicana a Estados Unidos. El acuerdo sobre
edulcorantes es un convenio entre dos Partes del TLCAN que sustituye los compromisos que
cada Parte asumi6 respecto de esos productos para el periodo de septiembre de 2006 a diciembre

de 2007, antes de la eliminacion de las barreras a ambos productos el 1 de enero de 2008. 288
301. Lainstrumentacion del permiso de importacion, el TRQ y su eliminacion posterior a raiz
del acuerdo bilateral tiene dos consecuencias juridica. En primer lugar, Cargill no puede alegar,
como una cuestion de seguridad juridica, que habria podido exportar cantidades ilimitadas de
fructosa a Mexico de no haber sido por el impuesto. El requisito del permiso de importacion y el
TRQ habrian restringido las importaciones de Cargill a la cuota de fructosa otorgada a Estados
Unidos que hubiese sido equivalente a la cuota que Estados Unidos otorgara al azicar mexicana
hasta en tanto no se resolviera la disputa en materia de edulcorantes. En segundo lugar, Cargill
no puede reclamar dafios por falta de acceso al mercado mexicano después del septiembre de
2006, cuando se implemento el acuerdo bilateral sobre edulcorantes, porque no tenia derecho a
exportar fructosa a México en cantidades mayores a la parte que le correspondiera de la cuota
que su propio gobierno acepto para lo que restaba del periodo de transicién de 15 afios.

302. Lapregunta abierta de qué es lo que hubiera ocurrido bajo el régimen TRQ si el impuesto
no hubiese sido promulgado afiade otro nivel mas de especulacion al céalculo de dafios por medio
de un analisis DCF y otro argumento en contra de su uso.

303. El hecho de que no puede haber ninguna reclamacion posterior a [mes] de 2006 invalida
el célculo de Navigant de su reporte de réplica, ya que incluye dafios hasta el final de 2007.

286 Escrito de Contestacion a la Demanda, 1 213. Escrito de Duplica 11 82 y 83.

281 Anexo R-138. Testimonio de Hugo Perezcano, { 40.

288 4. 150.
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J. Las observaciones de PRA sobre alternativa para determinar el
monto de dafios

304. Dadas las circunstancias de este caso, una determinacion de dafios mediante la
metodologia DCF es particularmente poco confiable. Tal y como ha sido demostrado, incluso
ajustes menores en los supuestos sobre precios y volimenes en el modelo DCF de la
demandante, resultan en diferencias drasticas. La cuestion de qué es lo que hubiera ocurrido en el
mercado mexicano de edulcorantes “de no haber sido” por el IEPS y/o el requisito del permiso
de importacién solo da pie a mas dudas cuyas respuestas son inherentemente especulativas:

« ¢Habria continuado la industria azucarera mexicana suministrando azucar a precios
deprimidos para conservar a sus clientes embotelladores de refrescos?

» ¢Habrian reducido sus precios los competidores de Cargill para mantener a sus
clientes?

» ¢Habrian incrementado los competidores de Cargill su capacidad productiva y/o
recurrido a la capacidad productiva inutilizada en Estados Unidos para suministrar
fructosa a nuevos clientes?

» ¢Habrian restringido voluntariamente los embotelladores el uso de fructosa hasta en
tanto el desplazamiento del azucar dejara de ser una amenaza para las personas que
dependen de la industria azucarera?

» ¢Habria el gobierno de México establecido una cuota de importacion para la fructosa
equivalente a la cuota que Estados Unidos otorgara al azlicar mexicana?

» ¢ Habrian llegado Estados Unidos y México a un acuerdo para limitar el comercio de
fructosa de Estados Unidos y azticar mexicana durante lo que quedaba del periodo de
transicion?

305. La demandante repetidamente sostiene que invirtid “cientos de millones de dolares” para
el “mercado de [fructosa] en México” La Uinica prueba de una inversién en México se refiere a la
inversion en el centro de distribucién en Tula. Con la excepcién de $1.47 millones de ddlares
aparentemente invertidos en la estacion de distribucion de McAllen, Texas, no se ofrecen cifras
para las presuntas inversiones de Cargill en planta y equipo en Estados Unidos.

306. PRA explica que un método alternativo para determinar los dafios en este caso seria
otorgar a la demandante un retorno razonable sobre su inversién en México durante el periodo en
que no pudo desarrollar su actividad como consecuencia del impuesto o el permiso de

importa(:i(')n.289 La inversién en la estacion de Tula (considerando que parte del terreno tiene
otros usos comerciales) se estima en $2.732 millones de délares. La demandante alega que tenia
mas inversiones en los departamentos de ventas y relaciones con el cliente a través de la “Unidad
de fructosa de Cargill de México”, pero cuando el IEPS entrd en vigor no tenia un departamento
de ventas de fructosa activo o departamento de relacion con el cliente porque habia estado fuera
del mercado por cuatro afos.

307. PRA emplea la tasa de retorno esperado utilizada por Cargill sobre su inversion en
México (|2 anual), lo que resulta en un monto entre $6.654 y $9.682 millones de dolares,

289

Anexo R-142. Segundo reporte de PRA, seccion D.
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dependiendo de si el periodo relevante empieza en enero o junio de 2002 y termina en

septiembre o diciembre de 2006. 290

308. El método anterior ofrece un resultado que no difiere mucho del resultado que Cargill
esperaba obtener cuando sus representantes se reunieron con funcionarios mexicanos en
Washington en 2001 para discutir posibles maneras de resolver la disputa en materia de
edulcorantes. Los representantes de Cargill estaban a favor de establecer un TRQ a la fructosa de
350,000 toneladas por afio, de las cuales recibiria una cuota de 150,000 toneladas. PRA explica
que bajo este escenario y utilizando su proyeccion de precio (ligeramente inferior a la de

Navigant), el modelo DCF de Navigant daria como resultado $11.1 millones de dolares. 291
K. Observaciones finales

309. PRA ofrece el siguiente rango de resultados:

DCF ajustado™ 6.75
Retorno sobre la inversion” 6.654 - 9.682
DCF con TRQ® 11.1

(1) Anexo R-02. Primer Reporte PRA, 1 106
(2) Anexo R-142. Segundo Reporte PRA, Tabla 2, 1 64
(3) Anexo R-142.Segundo Reporte PRA, 11 145 - 146

310. Lademandada mantiene la posicién de que si el Tribunal concuerda en que los reclamos
que surgen del requerimiento del permiso de importacion no caen dentro de su jurisdiccion,
entonces el Tribunal no puede predecir con certeza que Cargill de México hubiera podido
importar cantidad alguna de fructosa de Estados Unidos y, por consiguiente, el monto de dafios

serfa cero.”?

311. Alternativamente la demandada sostiene que el monto apropiado de dafios seria $6.654
millones, menos cualquier deduccion que resulte apropiada para mitigar cualquier beneficio que
Cargill pudiera haber obtenido como consecuencia del IEPS y por su culpa concurrente, temas
que seran explorados con mayor detalle durante el interrogatorio a los testigos de la demandante.

312. Lademandada mantiene su posicion sobre la cuestion del interés. La tasa “prime” (que
propone la demandante) es una tasa comercial que un prestatario comercial obtendria al hacer un
préstamo. La tasa de los bonos del tesoro (los U.S. Treasury Bills) es una tasa de interés
razonable para un laudo denominado en délares.

20 {4, Tabla2, |64,

id., seccion F.6.
Escrito de Contestacion, 1 510, 511.
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VI. PETICION

313. Por lo antes expuesto, el gobierno de México sostiene que el Tribunal debe desechar la
reclamacion de la demandante en su totalidad, con la correspondiente condena en costas.

Todo lo cual se somete respetuosamente a
su consideracion;

(firma en original)

Luis A. Gonzalez Garcia Director
de Consultoria Juridica de
Negociaciones
20 de agosto de 2007
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