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MEMORIAL DE CLAIMANT CARGILL, INCORPORATED

I INTRODUCCION

1. Uno de los objetivos principales del TLCAN es “eliminar obstaculos al
comercio y facilitar la circulacion transfronteriza de bienes y servicios entre
los territorios de las Partes.” Contrariamente a dicho objetivo y a las
obligaciones del Demandado los Estados Unidos Mexicanos (en adelante
México) conforme al TLCAN, México ha adoptado una serie de medidas
dirigidas a crear obstaculos al comercio de jarabe de maiz de alto contenido
de fructosa (en adelante JMAF) y evitar la circulacion transfronteriza del

JMAF desde los Estados Unidos a México.

2. El fin y efecto de estas medidas fueron promover el uso de azucar de cafia
mexicana y amedrentar o evitar el uso de JMAF como edulcorante en los

refrescos.

3. El azucar de cafia que usan las embotelladoras mexicanas de refrescos es
producido por empresas nacionales. El JMAF, una alternativa de bajo costo
ante el azucar como edulcorante de refrescos, es producido por empresas de
propiedad de los EUA. Por lo tanto, las medidas adoptadas por México
contra el JMAF favorecieron a los productores nacionales sobre los

productores de los EUA.

4. La campafia de México contra el JMAF procuro revertir el uso progresivo del
JMAF como edulcorante por parte de las embotelladoras mexicanas de
refrescos y otros productores de alimentos, y de ese modo favorecer a la
industria azucarera nacional de México. El JMAF habia previamente
reemplazado completamente al azicar como edulcorante de refrescos en
Estados Unidos y Canada. A partir de mediados de la década de los noventa,

las embotelladoras mexicanas de refrescos también comenzaron a usar

1 Tratado de Libre Comercio de América del Norte, EUA-Can.-Méx., 17 de diciembre de 1992, 32 I.L.M.
289 (1993) [“TLCAN™], Art. 102(1)(a) (C-LA-3).



mayores proporciones de JMAF para edulcorar sus bebidas, motivados por
los bajos costos y otras ventajas competitivas del JMAF en comparacion con
el azcar. El consumo del IMAF en México aument6 mas del 156% en 1996
desde el afio anterior y otro 58% en 1997. México luego inici6 su campafia
contra el JMAF, la cual implicod tres medidas principales adoptadas durante

los afios siguientes.

En primer lugar, a partir de fines de 1997, México impuso derechos
antidumping para el JMAF importado desde los Estados Unidos. Estos
derechos antidumping superaban en gran medida los derechos del JMAF
permitidos por el TLCAN, los cuales comenzaron en un 15% en 1994 y luego
bajaron 1.5% por afo hasta quedar eliminado por completo en 2004. Los
derechos antidumping de México aumentaron enormemente el costo del
JMAF importado desde los Estados Unidos a México y por lo tanto
impidieron artificialmente que compitiera con el azucar por el negocio de los
clientes mexicanos. Mas adelante, tanto la Organizacion Mundial del
Comercio (en adelante OMC) como un panel conforme al Capitulo 19 del
TLCAN declararon que los derechos antidumping de México eran ilegales, lo

cual dio lugar a que México finalmente los revocara en la primavera de 2002.

Ante la inminencia de la revocacion de sus derechos antidumping, en enero
de 2002 México impuso una medida aun mas drastica: un impuesto del 20%
sobre las bebidas gaseosas y ciertos otros productos edulcorados con
cualquier ingrediente que no fuera azucar de cafia. El efecto de este impuesto
(el “Impuesto IEPS”) fue obligar a que las embotelladoras mexicanas de
refrescos dejaran de usar el JMAF como edulcorante. El mercado prospero
de suministro de JMAF a las embotelladoras mexicanas de refrescos se
interrumpié de forma abrupta, dando lugar a un impacto repentino y
devastador sobre los productores de JMAF. Al igual que los derechos
antidumping, el Impuesto IEPS ha sido declarado ilegal por la OMC.



México también adoptd un nuevo requisito de permiso de importacion en
enero de 2002 que era aplicable solo a las importaciones de JMAF originarias
de los Estados Unidos. Conforme a esta medida, una empresa que importaba
JMAF desde los Estados Unidos tenia que obtener un nuevo permiso de la
Secretaria de Economia de México para poder pagar el bajo arancel del
TLCAN sobre el JMAF (que habia bajado a 3% para el 2002) y evitar pagar
aranceles ajenos al TLCAN que llegaban hasta el 210%. México
continuamente nego6 todas las solicitudes para obtener dicho permiso con el
fundamento de que el solicitante no habia cumplido con los requisitos para
obtenerlo, requisitos que México inflexiblemente se negd a comunicar. Este
requisito de permiso, imposible de obtener, se convirti6 en algo
especialmente oneroso una vez que las embotelladoras de refrescos
comenzaron a obtener amparos en contra del Impuesto IEPS y nuevamente
procuraron comprar JMAF. Las empresas que importaban JMAF a México
no podian aprovechar dichas oportunidades sin el permiso, el cual México se

negaba a expedir.

Particularmente, las medidas adoptadas por México contra el JMAF afectaron
en gran medida al Demandante, Cargill, Inc. (en adelante Cargill). Cargill
habia invertido en gran escala en su negocio de JMAF en México. Cargill
estructurd su negocio mediante la producciéon de JMAF en plantas en los
Estados Unidos y el envio a su filial de propiedad absoluta Cargill de
México, S.A. de C.V. (en adelante Cargill de México), quien comercializaba,
vendia y distribuia el JMAF a los clientes mexicanos. Los exorbitantes e
ilicitos derechos antidumping de México impidieron que Cargill enviara el
JMAF a Cargill de México durante la vigencia de los derechos, el Impuesto
IEPS impidi6 que Cargill de México vendiera y distribuyera el JMAF a las
embotelladoras mexicanas de refrescos a partir de enero de 2002, y el
requisito de permiso de JMAF impidi6 que Cargill enviara el JMAF a Cargill
de México después de la revocacion de los derechos y que aprovechara las
oportunidades de venta de JMAF a embotelladoras mexicanas que habian

obtenido el amparo en contra del Impuesto IEPS.



10.

11.

12.

Como se demuestra a continuacion, la campafia de México contra el IMAF
violo los Articulos 1102, 1103, 1105, 1106 y 1110 del TLCAN vy dio lugar a
que la inversion de Cargill en el mercado mexicano sufriera dafios
considerables. En este procedimiento, Cargill busca recibir compensacion
por los dafios y perjuicios en los que incurrid a consecuencia de las dos
medidas que México adoptd contra el JMAF en enero de 2002 —el Impuesto
IEPS y el requisito de permiso de importacion del JIMAF— que en conjunto
expulsaron a Cargill del mercado mexicano de JMAF y deterioraron su

inversion severamente.

Esta presentacion consiste en (i) este Memorial, (ii) declaraciones
testimoniales de Michael Urbanic, ex Presidente de la unidad comercial de
Corn Milling North America, Jeffrey A. Cotter, Vicepresidente Auxiliar de
Cargill a cargo de Fomento Comercial en su unidad comercial Corn Milling
North America y Eduardo Ortega Jr., Director de Ventas de Cargill para
Meéxico y Latinoamérica en su division Corn Milling, (iii) informes de peritos
de Peter Meyer, Presidente de PMI Consulting y columnista de Milling and
Baking News y Brent C. Kaczmarek, Director Administrativo de Navigant
Consulting, Inc., (iv) pruebas documentales y (v) precedentes judiciales

pertinentes a las reclamaciones de Cargill.

Las declaraciones testimoniales e informes de peritos se presentan en un
archivo denominado “Declaraciones testimoniales e informes de peritos™ y se
citan por el nombre del testigo o perito. Las pruebas documentales se
presentan en un archivo denominado “Pruebas” y se citan como “C-Ex.- .”
Los precedentes judiciales, incluyendo secciones pertinentes del tratado
TLCAN vy todos los casos citados, se presentan en un archivo denominado

2

“Precedentes Judiciales” y se citan como “C-LA- .

En este Memorial, “$” significa dolares de los EUA a menos que se indique

de otro modo.



I1. LAS PARTES Y ENTIDADES AFINES

13.  El Demandante Cargill es una empresa de propiedad privada establecida
conforme a las leyes del estado de Delaware, Estados Unidos, con domicilio
central en Wayzata, Minnesota, Estados Unidos. Las reclamaciones de Cargill se
presentan en representacion propia y en representacion de su “empresa” de
propiedad absoluta (segin se define en el Articulo 201 del TLCAN), Cargill de

México.

14. Lo que se convirtié en Cargill de México fue establecido en 1967 bajo el
nombre Carmex, S.A. de C.V. y comenz6 sus operaciones en 1972. El
nombre de la entidad se cambié a Cargill de México en agosto de 1989.
Cargill de México esta organizado conforme a las leyes de México y su sede
central se encuentra en la Ciudad de México. Opera en diez estados

mexicanos y cuenta con mas de mil empleados.
15. El Demandado, México, es un estado soberano y Parte del TLCAN.

III. LAS RECLAMACIONES DE CARGILL CUMPLEN CON LOS REQUISITOS
JURISDICCIONALES DEL TLCAN.

A. Las reclamaciones de Cargill caen en el ambito del Capitulo 11.

16. El Capitulo 11 del TLCAN *“se aplica a las medidas que adopte o mantenga una
Parte relativas a: (a) los inversionistas de otra Parte, (b) las inversiones de
inversionistas de otra Parte realizadas en el territorio de la Parte y (c) en lo
relativo a los Articulos 1106 y 1114, todas las inversiones en el territorio de la

Parte.”

17. Las reclamaciones de Cargill caen en el ambito del Capitulo 11 debido a que
comprenden medidas adoptadas o mantenidas por México con respecto a

Cargill y a la inversion de Cargill en México.

21d., Art. 1101 (C-LA-3).



18.

19.

20.

Las reclamaciones de Cargill comprenden “medidas” tomadas por México.
El Articulo 201 del TLCAN define “medida” de modo de incluir “cualquier

2

ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica.” Las reclamaciones de
Cargill se relacionan con la adopcion de leyes, reglamentos, procedimientos,
requisitos y practicas por parte de México, incluyendo la promulgacion por
parte de México de una ley impositiva que implement6 el Impuesto IEPS
sobre los refrescos y otros productos edulcorados con JMAF y con la
adopcion y aplicacion por parte de México de un requisito de permiso de
importacion que impidi6 efectivamente la importacion de JMAF desde los

Estados Unidos a México.

Las reclamaciones de Cargill se relacionan con “inversionistas de otra Parte”
del TLCAN. Cargill es un inversionista de otra Parte del TLCAN debido a
que es nacional de los Estados Unidos que “[pretendid] realizar, realiza o ha

realizado una inversion.”

Las reclamaciones de Cargill se relacionan con “inversiones de inversionistas
de otra Parte en el territorio de la Parte.” La inversion de Cargill en México
cumple con varias categorias de la definiciéon de “inversion” del Articulo
1139 del TLCAN, incluyendo “una empresa” (Cargill de México), “acciones
de una empresa”, una “participacion en una empresa, que le permita al
propietario participar en los ingresos o en las utilidades de la empresa”, una
“participaciéon en una empresa que otorgue derecho al propietario para
participar del haber social de esa empresa en una liquidacion”, “bienes raices
u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados con el
propdsito de obtener un beneficio econdémico o para otros fines
empresariales” y “la participacion que resulte del capital u otros recursos
destinados para el desarrollo de una actividad econdmica en territorio de otra

Parte.”

3 1d., Art. 1139.



21. Cargill de México es una “empresa” segin se define en el Articulo 201 del
TLCAN como ‘“cualquier entidad constituida u organizada conforme al
derecho aplicable™. El Acta Constitutiva de Cargill de México, que se
adjunta a la Solicitud de Procedimiento Arbitral de Cargill como Prueba 2 a
Prueba A, demuestra que Cargill de México esta organizado conforme a las

leyes de México.

22. Las medidas en cuestion “se relacionan” con Cargill y la inversién de Cargill.
Estas medidas, incluyendo el Impuesto IEPS y el requisito de permiso,
procuraron impedir o restringir la importacion, distribucion y uso del JIMAF
en México. Por lo tanto, las medidas se relacionan con Cargill, su inversion

. ro. : 5
en su negocio de JMAF en México y su empresa mexicana.

B. Las reclamaciones de Cargill camplen con los Articulos 1116y 1117 del TLCAN

23. El Articulo 1116 del TLCAN dispone que “‘el inversionista de una Parte podra
someter a arbitraje una reclamacion en el sentido de que otra Parte ha violado una
obligacion establecida en: (a) la Seccion A. . . y que el inversionista ha sufrido

pérdidas o dafios en virtud de la violacion o a consecuencia de ella.”

24, Cargill tiene derecho a plantear reclamaciones en virtud del Capitulo 11
conforme al Articulo 116 debido a que Cargill es un inversionista de una
Parte (los Estados Unidos) que reclama que otra Parte (México) ha violado
sus obligaciones en virtud de diversas disposiciones de la Seccion A, en
particular los Articulos 1102, 1103, 1105, 1106 y 1110 y que Cargill ha
sufrido dafos en virtud de la violacion de México de dichas obligaciones y a

consecuencia de ellas.

4 Ver S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada, Laudo parcial del 13 de noviembre de 2000,
TLCAN/CNUDMLI, 4 231 (concluyd que “Myers Canada era una ‘inversion’”) (C-LA-48).

5 Ver id. 4234 (El requisito de “con relacion a” se “cumplié facilmente” cuando la prohibicion de
exportacion de PCB por parte de Canada habia afectado al demandante y sus “planes de expandir sus
operaciones canadieses”); Pope & Talbot, Inc. v. the Government of Canada, Laudo en “Medidas
referentes a inversiones”, Pedimento de enero 6, 2000, TLCAN/CNUDMI, q 33 (26 de enero de 2000)
(una medida se refiere a una inversion “en la medida en que pueda afectar a una empresa de propiedad de
un inversionista de una Parte.”) (C-LA-45).



25.

26.

27.

El Articulo 1117 del TLCAN dispone que “el inversionista de una Parte, en
representacion de una empresa de otra Parte que sea una persona moral
propiedad del inversionista o que esté bajo su control directo o indirecto,
podra someter a arbitraje, de conformidad con esta Seccion, una reclamacion
en el sentido de que la otra Parte ha violado una obligacion establecida en: (a)
la Seccion A. . . y que la empresa ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de la

violacidn o a consecuencia de ella.”

Cargill tiene derecho a presentar reclamaciones conforme al Capitulo 11 en
representacion de Cargill de México debido a que Cargill es un inversionista
de una Parte (los Estados Unidos) y Cargill de México es una empresa de otra
Parte (México) y una persona moral que se encuentra bajo el control de
Cargill, quien es su propietario. Como se indica anteriormente, Cargill de
México esta constituido u organizado conforme a las leyes de México y es
propiedad directa o indirecta de Cargill. Cargill reclama que México ha
violado sus obligaciones conforme a diversas disposiciones de la Seccion A,
en particular los Articulos 1102, 1103, 1105, 1106 y 1110 y que Cargill de
México ha sufrido dafios que se originan a partir de las violaciones de

México y a consecuencia de ellas.

Los Articulos 1116.2 y 1117.2 del TLCAN no permiten la presentacion de
una reclamacion “si han transcurrido mas de tres afios” a partir de la fecha en
la cual el inversionista o la empresa tuvieron conocimiento por primera vez o
debieron haber tomado conocimiento de la presunta violacion, asi como
conocimiento de que sufrieron pérdidas o danos. Las reclamaciones de
Cargill son oportunas. Buscan recibir los dafios y perjuicios incurridos
después y a consecuencia de la adopcion del impuesto IEPS y el requisito del
permiso de importacion de JMAF por parte de México en enero de 2002 y se
presentaron durante los tres afos siguientes a dicha fecha, especificamente,

en diciembre de 2004.



IV. EXPOSICION DE LOS HECHOS
A. Jarabe de maiz de alto contenido de fructosa

28. El JIMAF es un edulcorante liquido y transparente que se deriva del maiz. Se
utiliza para edulcorar refrescos y muchos otros productos alimenticios. Su
nombre obedece a que el contenido de fructosa es "alto" en comparacion con el
jarabe de maiz comun, que no contiene fructosa.’

29. El JMAF se produce por medio de un costoso y sofisticado proceso de varias
etapas que requiere una inversion importante en tecnologia de molienda
himeda, maquinaria y equipos especiales y costosos productos quimicos y
enzimas. El maiz se muele para producir la papilla de fécula y luego se
refina para producir dextrosa. La dextrosa luego se procesa para producir

JMAF.’

30.  Existen tres grados de concentracion de JMAF. El IMAF-42 que tiene 42%
de fructosa, el JIMAF-55 que tiene 55% de fructosa y el JIMAF-90 que tiene
90% de fructosa.® El JMAF-55 es la concentracion mas usada en los
refrescos. Se produce mezclando JMAF-90 y JMAF-42. El JMAF-42
también se usa solo para endulzar elementos horneados, aderezos de
ensaladas y otros productos alimenticios.” La cantidad de fécula producida
con este proceso se expresa en bushels, los cuales expresan la cantidad de
bushels de maiz convertidos para hacer libras comerciales de JMAF. Se
necesitan 2.08 bushels de maiz para producir 100 libras comerciales de
JMAF-42 y se necesitan 2.27 bushels para producir la misma cantidad de
JMAF-55.

% Dictamen pericial de Meyer ¥ 7; Declaracion testimonial de Cotter 9 30.
7 Dictamen pericial de Meyer 9 8-12; Declaracion testimonial de Cotter 9 29-30.
8 Dictamen pericial de Meyer § 8; Declaracion testimonial de Cotter § 30.

9 Dictamen pericial de Meyer 99, 13, 15; Declaracion testimonial de Urbanic 9 10; Declaracion
testimonial de Cotter 49 29-32.

10 Declaracion testimonial de Cotter § 31.



31. En los afios setenta, las refinerias de maiz de los EUA, que incluyen a A.E.
Staley Co. (en adelante Staley), Archer Daniels Midland Co. (en adelante
ADM), Corn Products Corporation y Cargill, desarrollaron la tecnologia para
producir JMAF en masa como sustituto econémico del azucar para endulzar

refrescos, otras bebidas no alcohdlicas y diversos productos alimenticios.''

32. Antes de mediados de los afios setenta, el azlcar era el unico edulcorante
usado en los refrescos no dietéticos. El desarrollo de tecnologia redituable
llevo a reemplazar rapidamente el azlicar por JMAF como principal
edulcorante para refrescos en los Estados Unidos y Canada. Entre 1977 y
1982, la produccion estadounidense de JMAF-55 se multiplicé cien veces,'? y
entre 1980 y 1985 las ventas de JMAF de los EUA tuvieron un aumento
promedio del 22% anual.”” En 1980 Coca-Cola comenz6 a endulzar sus
bebidas Coca con 25% de JMAF en los Estados Unidos y durante los afios
siguientes tanto Coca como Pepsi incrementaron progresivamente ese
porcentaje hasta llegar al 100% en todos sus productos de cola.'* De esta
manera, a fines de los afios ochenta los productores de refrescos de los EUA

dependian casi exclusivamente del JMAF como edulcorante. '

33. El JMAF reemplazo al azacar principalmente debido a que su gusto es muy
similar al del azlicar y su produccién es mucho menos costosa. Su precio es
por lo tanto més barato que una cantidad equivalente de azucar.'® El IMAF
también tiene otras ventajas competitivas en comparacion con el azicar. Se
produce como un liquido altamente refinado que puede usarse para edulcorar

bebidas sin ningln otro procesamiento ni modificacion. En cambio, el azlicar

11 Dictamen pericial de Meyer 9 13.

12 U.S. Corn Sweetener Statistical Compendium, USDA, Economic Research Service, Tabla 19, en
http://usda.mannlib.cornell.edu/data-sets/specialty/94002/ (C-Ex.-17).

13 Dictamen pericial de Meyer § 43; Dictamen pericial de Kaczmarek 9 22.
14 Dictamen pericial de Meyer 9 35; Declaracion testimonial de Cotter 9 37.
15 Historia del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa, 1996 Corn Annual, en 6 (C-Ex.-69).

16 Declaracion testimonial de Urbanic 99 10-11; Dictamen pericial de Meyer § 31.
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requiere mas inversion, gasto, tiempo y esfuerzo para convertirse a forma
liquida y en muchos casos debe ser mas refinada antes de que pueda usarse
para endulzar bebidas. Asimismo, la calidad del JMAF es continuamente
mejor que la del azucar, el JIMAF es mas facil de almacenar y de distribuir
que el azucar y las bebidas gaseosas edulcoradas con JMAF son menos

perecederas que las endulzadas con azucar."”

34. Cargill, asi como ADM, Corn Products (mas adelante Corn Products
International) (en adelante Corn Products), Staley y algunas otras empresas
producian el JMAF que se convirtid6 en el edulcorante por excelencia
utilizado por los fabricantes de bebidas de los EUA y Canada. En una
empresa conjunta con Miles Laboratories, Cargill construy6 una refineria de
JMAF en Dayton, Ohio, que comenzé sus operaciones comerciales en 1977.'®
Después de que Coca-Cola y Pepsi-Cola anunciaron que comenzarian a usar
JMAF para edulcorar sus refrescos, Cargill firmé un contrato a largo plazo
con Coca-Cola para ser su proveedor (i) de TMAF en los Estados
Unidos."” A pesar de la ventaja inicial en la produccién en masa de IMAF
que percibian los competidores de Cargill, para 1993 Cargill tenia una
participacion del () de todo el mercado de Norteamérica, *° el cual se
increment6 hasta el () durante 1a década siguiente.”! Cargill producia su
JMAF en plantas de Dayton en Ohio, Memphis en Tennesee y Eddyville en
Iowa. Las operaciones de JMAF de Cargill son responsabilidad de su unidad

comercial Corn Milling North America.”

17 Declaracion testimonial de Cotter 9 36, 38; Declaracion testimonial de Ortega q 55; Dictamen pericial
de Meyer 9 34.

18 Declaracion testimonial de Cotter § 35; Declaracion testimonial de Urbanic 99 5, 14.
19 Declaracion testimonial de Urbanic § 12.

20 Dictamen pericial de Kaczmarek 9 23-24; Declaracion testimonial de Urbanic § 16.
21 Dictamen pericial de Kaczmarek 9§ 24.

22 Declaracion testimonial de Cotter 99 22-23, 43.
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B. El potencial del JMAF en México antes del TLCAN

35. México es el segundo consumidor mas grande de refrescos per céapita del
mundo.” Consume mas de 150 mil millones de litros y 149 litros por persona por

afio, y su consumo ha venido incrementandose de forma gradual.*

Coca-Colay
Pepsi-Cola dominan el mercado mexicano de bebidas gaseosas, en el que Coca-
Cola controla alrededor del 72 por ciento y Pepsi controla alrededor del 15 por
ciento.”> México tiene el segundo embotellador de Coca-Cola mas grande del
mundo, Coca-Cola FEMSA S.A. de C.V. (en adelante Coca-Cola FEMSA).
(Debe advertirse que las embotelladoras mexicanas hacen mas que simplemente
embotellar: combinan numerosos ingredientes para producir el refresco como
producto terminado antes de embotellarlo.)

36. Antes de la primera mitad de la década del noventa, los refrescos mexicanos
se endulzaban exclusivamente con azlcar de cana. El azlcar era fundamental
para la economia de México, y los productores de azucar tradujeron su poder
econémico en influencia politica.”® EI gobierno mexicano durante mucho
tiempo habia proporcionado a los productores mexicanos de azucar
importantes subsidios y otras formas de proteccion en el mercado, y el
gobierno mismo era propietario de muchas empresas productoras de azicar
mexicanos.”’  En consecuencia, en la industria azucarera mexicana
abundaban los equipos anticuados, la tecnologia obsoleta y la ineficiencia, lo

cual daba lugar a una produccion costosa y rendimientos bajos de cafia. El

23 Dictamen pericial de Meyer 9 68.

24 Mexicans are second-largest soft drink consumers in world, Crénica (4 de septiembre de 2003) (C-Ex.-
196); The Fruit Juice and Soft Drink Market in Mexico, Government of Canada Agri-Food Trade Service,
en 2 (julio 2003) (C-LA-194); Annual Review of the World HFCS Industry, Sweetener Analysis, Landell
Mills Commodities Studies en 5 (noviembre 1993) (C-Ex.-40).

25 México — Tax Measures On Soft Drinks And Other Beverages, Informe del Panel, WT/DS308/R,
octubre 7, 2005, 9 2.6 (C-LA-8); Mexico a growing jewel in soft drink crown, Just-Drinks (17 de mayo de
2004) (C-Ex.-205).

26 Dictamen pericial de Meyer 9 48.

27 U.S.—Mexico Sweetener Trade Mired in Dispute, Agricultural Outlook, USDA, Economic Research
Service, en 17 (septiembre 1999) (C-Ex.-119).
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37.

38.

gobierno sufrid importantes pérdidas en sus operaciones azucareras al

comienzo y a mediados de la década de los ochenta.”®

Al final de la década de los ochenta y a comienzos de la década de los
noventa, el gobierno mexicano comenzd a reducir su proteccionismo con
respecto al aztcar, indicando que el sector de edulcorantes estaria mas
predispuesto a la competencia.”’ En particular, entre 1988 y 1993, el
gobierno liquido 60 de sus 64 ingenios azucareros a entidades privadas (cerro

30
los otros cuatro).

México comenzo a importar el JIMAF desde los Estados Unidos a comienzos
de la década de los noventa. Entre 1990 y 1993, las importaciones de JIMAF
originarias de los EUA aumentaron el 507%.>' Mientras que el JMAF aiin
representaba solo el 1.25% de todo el mercado de edulcorante industrial de
México, los analistas de la industria estaban dando informacion del vasto
potencial de México como mercado valioso de JIMAF. “Meéxico representa,
potencialmente, el nuevo mercado mds atractivo para el JMAF. Mantiene un
gran sector de bebidas y sus relativamente altos precios de azucar ofrecen
una “pantalla’ generosa tras la cual podria prosperar una nueva operacion
de JMAF.” Las importaciones de JMAF comenzaron a aumentar a medida
que los productores mexicanos de alimentos y bebidas aumentaron la
proporcion de JMAF con relaciéon al azlicar en sus productos. Las

importaciones de JMAF originarias de los Estados Unidos se multiplicaron

28 Election Over in Mexico, but sugar dispute with U.S. still unresolved, Milling & Baking News (30 de
agosto de 1994) (C-Ex.-49).

29 The Mexican Sweetener Industry: Opportunities and Risks, Landell Mills Commodities Studies
Special Reports Series, Informe N° 1, en 8 (abril de 1992) (C-Ex.-28).

30 Dictamen pericial de Meyer 9] 54.
31 Dictamen pericial de Kaczmarek 9§ 30.
32 1d. 9 28.

33 The Mexican Sweetener Industry: Opportunities and Risks, Landell Mills Commodities Studies
Special Reports Series, supra n. 29, en 43 (C-Ex.-28); Annual Review of the World HFCS Industry,
Sweetener Analysis, Landell Mills Commodities Studies, supra n. 24, en 4 (C-Ex.-40).
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por diez entre 1990 y 1994, de 8100 toneladas métricas a 81 mil toneladas

meétricas.

39. La transmision de propuestas iniciales de lo que luego fue el TLCAN
hicieron que México fuera aun mas atractivo como destino de inversiones en
JMAF. Ya en 1992, los expertos de la industria comenzaron a sefialar al
TLCAN como un factor clave que deberia influenciar las decisiones sobre
inversiones con respecto al sector mexicano de edulcorantes. Los
funcionarios del Departamento de Agricultura de los EUA (en adelante
USDA) predijeron que “el uso del JMAF podria captar una parte considerable
del mercado mexicano de refrescos”, y las importaciones de JMAF
originarias de los Estados Unidos “probablemente continuar siendo una
fuente clave de suministro.” La promesa del TLCAN dio lugar a que las
empresas de procesamiento de alimentos aceleraran sus planes de invertir en

el suministro de JMAF a los fabricantes mexicanos de bebidas.

C. Planes de Cargill de expandir su negocio de JMAF a México antes del TLCAN

40. Cargill es un productor internacional de alimentos y otros productos que se
enorgullece de ser un lider de mercado en cuanto sector comercial ingrese. Con
su valiosa experiencia en mercados internacionales y su so6lida relacién con Coca-
Cola en los Estados Unidos y en otros lugares, Cargill considerd que era
totalmente capaz de lograr una posicion de liderazgo en el potencialmente enorme

mercado de JIMAF en México.

34 The Mexican Sweetener Industry: Opportunities and Risks, Landell Mills Commodities Studies
Special Reports Series, supra n. 29, en 43 (C-Ex.-28); Annual Review of the World HFCS Industry,
Sweetener Analysis, Landell Mills Commodities Studies, supra n. 24, en 4 (C-Ex.-40).

35 The Mexican Sweetener Industry: Opportunities and Risks, supra n. 29, en i, 60-63 (C-Ex.-28).
36 Corn Sweeteners: Recent Developments and Future Prospects, supra n. 34, en 10-11 (C-Ex.-64).

37 Ver, e.g., Tate & Lyle beats forecasts y Exchange rates help Tate & Lyle, Financial Times (25 de
noviembre de 1993) (C-Ex.-41).

38 Declaracion testimonial de Cotter 9 15-16.
39 Id. 99 58-59, 79.
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41. Cargill comenzé a considerar invertir en el negocio de JMAF en México al
final de la década de los ochenta. Dado que Coca-Cola y Pepsi-Cola habian
comenzado a usar JMAF como edulcorante para el 100% de sus productos de
cola en los Estados Unidos y en Canadd, Cargill considerdé que sus filiales

mexicanas probablemente harian lo mismo.

42. En 1991, Cargill comenzé una relacion con Arancia S.A. de C.V. (en
adelante Arancia), un productor mexicano de moliendas de maiz. Cargill
enviaba JMAF desde su planta de Memphis por ferrocarril a Arancia, quien
después lo vendia a embotelladoras. Cargill envié alrededor de 41 millones
de libras de JMAF a Arancia en 1991, 66 millones de libras en 1992 y 80
millones de libras en 1993. (Cargill de México vendi6 por separado casi 21
millones de libras de JMAF a procesadores mexicanos de alimentos en 1993.)
El acuerdo con Arancia quedo sin efecto, y Corn Products adquiri6 un interés
minoritario en Arancia (que finalmente adquiri6 por completo). En 1994,
Corn Products y Arancia formaron una empresa conjunta conocida como

Arancia Corn Products, S.A. de C.V. (en adelante Arancia CP).

43. Cargill reconocié que la proxima implementacién del TLCAN estimularia el
incremento del uso de JIMAF en México. Cargill también considerd que el
TLCAN lo protegeria contra interferencias gubernamentales en sus
inversiones en M¢éxico y contra interferencias del poderoso cabildeo por
aztcar de México. Por lo tanto estableci6 una division de molienda de maiz

de Cargill de México en 1993 para vender y distribuir el JMAF dentro de

40 Declaracion testimonial de Urbanic 9§ 18; Declaracion testimonial de Ortega 9§ 12.
41 Declaracion testimonial de Ortega 9 13.

42 1d. 9 13; Dictamen pericial de Kaczmarek 99 43, 47.

43 Dictamen pericial de Kaczmarek 9§ 47.

44 Declaracion testimonial de Cotter Y 47, 67; Declaracion testimonial de Ortega q 18; Dictamen pericial
de Meyer q 88.

45 Comité de Planificacion de Largo Alcance, North American Corn Milling (26 de abril de 1994) (C-
Ex.-47).

46 Declaracion testimonial de Urbanic 99 28-32.
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México, en particular con miras a Coca-Cola y Pepsi-Cola. Envi6 a Eduardo
Ortega a analizar el mercado mexicano y trabajar con Cargill de México a fin
de elaborar una estrategia para establecer un negocio de JMAF en México.
Una vez que el negocio de JMAF de Cargill en México comenzd sus
operaciones, Cargill de México era principalmente responsable de encontrar
clientes, negociar contratos de venta, entregar el producto y prestar servicios

a los clientes.

44.  La inversion de Cargill en México, incluyendo el establecimiento de la
division de molienda de maiz de Cargill de México, fue motivada por lo que
Cargill (y toda la industria de JMAF) vio como una oportunidad excelente.
Como se indica anteriormente, la superioridad del JMAF sobre el azucar
como edulcorante de bebidas habia dado lugar a un cambio total del azucar
por JIMAF por parte de productores mas importantes de refrescos en los EUA.
Todo indicaba que las embotelladoras mexicanas seguirian el mismo camino.
Importantes productores de refrescos de los EUA, incluyendo Coca-Cola y
Pepsi-Cola, tenian participacion de titularidad en embotelladoras mexicanas y
expresaban su interés en adoptar al IMAF como edulcorante también en sus
plantas de México. Cargill tenia una relacion muy estrecha con Coca-Cola en
los Estados Unidos que consideraba podria impulsar una relacion estrecha
con las embotelladoras de Coca-Cola en México. México era un mercado
enorme de edulcorantes y era muy accesible por ferrocarril, y el TLCAN
prometia una reduccion —y eventualmente el final- de obstaculos para el

comercio. Segun lo indicaron los funcionarios de Cargill en ese momento:

Existe un importante y nuevo factor de posible demanda

asomdandose en el horizonte, que es Meéxico. El reemplazo de

47 Declaracion testimonial de Cotter q 48; Declaracion testimonial de Ortega 9] 30, 32.
48 Declaracion testimonial de Ortega 9] 32.
49 1d. 99 37-38.

50 Declaracion testimonial de Urbanic 4] 18, 21, 25, 34; Declaracion testimonial de Cotter 9 50-52, 54,
79.
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JMAF por sacarosa en la industria de refrescos de Meéxico
encabezada por Coca-Cola podria comenzar para el cuarto
trimestre [de 1993]. Esto anadiria una considerable demanda de

mercado y afectaria los mdrgenes de forma favorable.

Consideramos que Coca-Cola comenzara a usar el JMAF en 1993
vy que para el 2000 estara usando unicamente 55 JMAF. Sumado a
otra demanda en México, esto representa un potencial total de mds

de cinco mil millones de libras para fines de siglo.

Procuramos obtener participacion de un tercio del mercado

emergente mexicano.

45.  El desafio para Cargill era responder a la esperada demanda multiplicandose
en México y también continuar pudiendo responder a la demanda nacional en
los Estados Unidos. Siguiendo su modelo comercial establecido, Cargill
decidi6 enfrentar el desafio con el aumento de la produccion de JIMAF en los
Estados Unidos y construir terminales de distribuciéon en México y en todo
Norteamérica. (Antes de establecer sus propias terminales de distribucion,
Cargill de México habia estado arrendando servicios de distribucién de
Arancia CP de modo de poder entregar el JMAF a sus clientes.) Cargill
procur6 aumentar su participacion en el mercado de JIMAF norteamericano
del (D 2! @ cn parte obteniendo una participacion del () en el
mercado emergente mexicano. Con este fin, y en particular para responder a
la creciente demanda mexicana, el Comité de Planificacion de Largo Alcance

de Cargill calculé que tendria que afadir alrededor de 250 millones de

51 Plan de Operaciones de North American Corn Milling 1993/94, en 1 (20 de abril de 1993) (C-Ex.-32).
52 1d.

531d.en 7.

54 Declaracion testimonial de Urbanic 49 21, 43; Declaracion testimonial de Cotter 9 56, 72-73, 76-77.
55 Declaracion testimonial de Ortega 99 13, 36-37.

56 Declaracion testimonial de Urbanic 99 25, 42; Declaracion testimonial de Cotter 9 79.
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bushels por dia de capacidad de molienda entre 1993 y 1996, y alrededor de
320 millones de bushels por dia entre 1997 y 2001.

46.  Dicha estrategia se observa en documentos contemporaneos de Cargill, en los
que se reconoce que Cargill enfrent6 una “plazo muy demarcado” y respaldo
una propuesta para construir una planta de JMAF en Blair, Nebraska y un
centro de distribucién en McAllen, Texas dirigido a México. Cargill también
comenz6 a planificar la construccion de un centro de distribucion en México

en Tula, Hidalgo durante este periodo.

D. El TLCAN y su promesa de abrir fronteras

47. El TLCAN entro6 en vigor el 1 de enero de 1994. Al convertirse en Parte del
TLCAN, el gobierno mexicano se comprometid a reducir o eliminar aranceles y
contingentes, abrir mercados y crear un ambiente favorable para inversionistas de
sus aliados del TLCAN.

48.  El TLCAN dispuso la eliminacién inmediata de obstaculos para el comercio
en algunos sectores y la eliminacion gradual en sectores mas sensibles como
por ejemplo edulcorantes, incluyendo un periodo de transicion de quince afios
para la eliminacién de obstaculos en el comercio del azicar y JMAF entre
México y los Estados Unidos. ElI TLCAN especifico una clasificacion
arancelaria de alta diferenciacion para el azucar mascabada y refinada, con
una disminucion del arancel del azicar mascabada de alrededor del 1.5 por

ciento por afio y una disminucién del arancel del azucar refinada de alrededor

57 Declaracion testimonial de Urbanic 9 27.

58 Plan de Operaciones 1993/94, supra n. 51, Presentacion sobre la Expansion, en 1 (C-Ex.-32); ver
también Encuesta del mercado de México (julio de 1994) (C-Ex.-48).

59 Declaracion testimonial de Urbanic 99 36-37, 43.
60 Id. 9 43; Declaracion testimonial de Cotter § 76; Declaracion testimonial de Ortega 9 45.
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49.

50.

del 1.6 por ciento por afio, ambos quedando eliminados por completo en

2008.

Las disposiciones originales del TLCAN impusieron condiciones para las
exportaciones de aziicar de México a los Estados Unidos: Durante el periodo
de transicion de quince afios, las exportaciones de México estarian limitadas
a no mas del excedente de produccion neto de azucar de México (la
produccion nacional de azliicar menos el consumo nacional de azucar).
México podria enviar por lo menos 7258 toneladas métricas de azucar de
cafla mascabada sin pagar aranceles aduaneros. Durante los primeros seis
anos del TLCAN, el acceso sin el pago de aranceles aduaneros estuvo
limitado a no més de 25 mil toneladas métricas. En el séptimo afio, la
cantidad méaxima de acceso sin el pago de aranceles aduaneros tendria que
convertirse a 150 mil toneladas métricas, y cada afo subsiguiente tendria que

aumentar el diez por ciento hasta eliminar los limites en 2008.

El TLCAN dispuso que estos maximos podrian superarse si se cumplia una
de dos condiciones. La primera condiciébn era que México lograra una
situacion de excedente de produccion neto durante dos afios consecutivos de
comercializaciéon. La segunda condicién era que México fuera un productor
superavitario neto durante el primer afio y tuviera proyecciones de
convertirse en productor superavitario neto en el segundo afio a menos que
luego se determinara, en oposicion a la proyeccion, que México no habia sido
un productor superavitario neto durante ese afio. Si se cumplian estas
condiciones, el azucar originaria de México tendria acceso ilimitado a los

Estados Unidos.

61 Dictamen pericial de Meyer 9| 74.

62 1d. 9 76.
631d. 9 77.
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51.

52.

53.

El TLCAN dispuso el trato de pago tnico de arancel de las exportaciones de
JMAF originarias de los EUA hacia México, comenzando en un 15% y

disminuyendo hasta llegar a cero para 2004.

Los productores de azucar de los EUA temieron que con el desplazamiento
del azucar por el JIMAF en México, éste exportaria grandes cantidades de
azucar a los Estados Unidos. A fin de lograr el respaldo del TLCAN por
parte del Congreso de los EUA, los gobiernos de los Estados Unidos y de
México negociaron una carta adjunta que modificaba las disposiciones del
texto original del TLCAN con respecto al azicar. México luego disputo la
validez del acuerdo de la carta adjunta, pero los Estados Unidos sostuvieron
que las disposiciones de la carta adjunta se impusieron sobre las del Tratado
TLCAN original. Este desacuerdo dio lugar a una controversia entre México
y los Estados Unidos sobre el contingente adecuado de importaciones de

azucar originarias de México a los Estados Unidos.

El acuerdo de la carta adjunta modificaba disposiciones fundamentales del
TLCAN con respecto al azlcar, por lo cual para México era mas dificil
exportar azucar a los Estados Unidos sin pagar aranceles aduaneros.
Estipulaba que la produccion de aztcar proyectada en México tendria que
superar el consumo mexicano de azucar y de JMAF para que México pudiera

ser considerado productor superavitario neto.

E. El desarrollo del negocio de JMAF de Cargill en México después del TLCAN

54.

Si bien el consumo de JMAF en México aumentd mas del 160% en 1994, atin
representaba solo escasamente mas del 3% de todo el mercado de edulcorante
industrial de México. Sin embargo, la implementacion del TLCAN, en

consideracion del costo y otras ventajas competitivas del JMAF sobre el azlcar,

64 1d. 9 74.
65 1d. 99 78-80.
66 1d. 99 79-80.

67 Dictamen pericial de Kaczmarek, Figura 3.
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marcd un momento decisivo en la competencia entre estos dos edulcorantes. Para
1996, el uso de JIMAF como edulcorante de bebidas estaba acelerando con rapidez
en México.

55.  Las importaciones mexicanas de JMAF aumentaron con avidez. De acuerdo
con cifras del gobierno de México, las importaciones de JMAF alcanzaron su
punto mas alto en 1997 a alrededor de 270 mil toneladas métricas antes de
quedar bloqueadas por los derechos antidumping que México impusiera ese

ano.

56. Cargill decidio aprovechar al maximo las oportunidades que el TLCAN cred
en México con la expansion de la capacidad de produccion, utilizando la
solida presencia comercial de Cargill de México y construyendo terminales
de distribucion destinadas a zonas de México donde se encontraban los

productores principales de refrescos.

57. Para 1995-1996, Cargill de México contaba con un equipo de personal de
tecnologia y ventas, conducido por Eduardo Ortega. Ortega y su equipo
comenzaron a reunirse con embotelladoras para explicar el costo y otras
ventajas del JMAF sobre el azucar y el cambio de equipo necesario para
llevar a cabo una conversion al uso de JMAF. Con el fin de consolidar la
relacion, en algunos casos Cargill acord6 financiar el despliegue del sistema

de tanques necesario.

58. Cargill considerd construir una planta de JMAF en México y adquiri6 terreno
sobre el cual construir, pero decidid que la manera mas econdémicamente

eficaz de suministrar JMAF a los productores mexicanos era fabricar el

68 Dictamen pericial de Meyer 9§ 103; Declaracion testimonial de Ortega 9955, 77; Declaracion
testimonial de Urbanic 9 42, 47.

69 Importaciones de México de jarabe de maiz de alto contenido de fructosa originarias de los Estados
Unidos, Secretaria de Economia de México (C-Ex.-13).

70 Declaracion testimonial de Urbanic 99 36-43; Declaracion testimonial de Cotter 4 59-77; Declaracion
testimonial de Ortega 99 37, 44, 48, 51.

71 Declaracion testimonial de Ortega 9 33.
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JMAF en plantas de los EUA y enviarlo a Cargill de México para su venta y
distribucién a los productores mexicanos de bebidas y otros clientes que
habian celebrado contratos con Cargill de México. Aumentar la capacidad de
las plantas de los Estados Unidos concordaba con la estrategia comercial
general de Cargill de crear una capacidad en gran escala en la fuente de
materia prima y construir terminales de distribucion cerca de sus clientes. El
maiz amarillo, el ingrediente principal del JMAF, no estd disponible en
cantidades considerables en México, y Cargill concluyd que seria mucho mas

eficaz enviar el JMAF en vez de maiz amarillo a México.

59. Los competidores de Cargill se valieron de otra estrategia. Como se indica
anteriormente, Corn Products cred una empresa conjunta con Arancia para
elaborar JMAF-55 en México para los productores mexicanos de refrescos.
Casco, una subsidiaria de Corn Products, también produce JIMAF en Canada,
el cual exporta a México a través de otra subsidiaria de Corn Products,
Bebidas y Algo Més. En 1994, ADM y Staley establecieron una empresa
conjunta, Almidones Mexicanos, S.A. de C.V. (en adelante Almex) para
producir JMAF en México, y las empresas de los Estados Unidos también
enviaban JMAF elaborado en EUA a Almex para su distribucion en México.

No existen productores nacionales de JIMAF en México.

60.  Para 1995, Cargill tenia un plan especifico para el suministro de JMAF a los
productores mexicanos de refrescos a través de Cargill de México.
Calculando que México representaba una posible demanda de cerca de 4.8
mil millones de libras, Cargill se propuso establecer una “cabeza de playa en

México” y luego alcanzar una participacion del mercado del 38% agregando

72 Declaracion testimonial de Cotter § 73; Declaracion testimonial de Ortega 9] 44.
73 Declaracion testimonial de Cotter § 45; Declaracion testimonial de Ortega 9] 44.
74 Dictamen pericial de Meyer 9 88.

75 Solicitud de Procedimiento Arbitral de ADM/Staley 9 45, 46, 49 (ICSID Caso N° ARB(AF)/04/5
(agosto 4, 2004) (C-Ex.-210).

76 Ver Dictamen pericial de Meyer 99 82-91.
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61.

62.

63.

64.

70 mil bushels por dia de capacidad, lo cual parecia realista dada su relacion

con Coca-Cola y Pepsi-Cola.

A fin de poner en préctica esta estrategia y continuar prestando servicios a
sus clientes de JMAF en los Estados Unidos y en Canadé, Cargill necesitaba
aumentar su capacidad de producciéon de JMAF en Norteamérica. Cargill
determin6 que necesitaba aumentar la capacidad en alrededor de 950
millones de libras para responder a la creciente demanda de Norteamérica,

aproximadamente lo que podria producir una planta de tamafio mediano.

En 1993, Cargill comenz6 la construccion de una nueva planta en Blair,
Nebraska, para producir JMAF. Comenzé sus operaciones en 1995 con una

capacidad anual de 810 millones de libras.

Sin embargo, Cargill subestim6 considerablemente el crecimiento de la
demanda norteamericana de JMAF y en particular el explosivo crecimiento
de la demanda mexicana, que super6 la capacidad de Blair. Esto significaba
que Cargill necesitaba mas JMAF para cumplir con sus obligaciones
contractuales. ~ Por lo tanto, Cargill necesitaba mas capacidad de

abastecimiento que la que habia calculado en un comienzo.

Cargill comenzo6 la expansion de su nueva planta de Blair casi de inmediato,
afiadiendo una capacidad anual de JMAF de 810 millones de libras para fines
de 1996. En 1995, Cargill comenzo6 la expansion de su planta de Eddyville
en lowa y la finalizé en 1997, con lo cual anadié 132 millones de libras de

capacidad anual, 30% de la cual se asignaba a JMAF. A fines de 1995,

77 Crecimiento del IMAF, Panorama, notas manuscritas de Cargill (17 de febrero de 1995) (C-Ex.-57).
78 Declaracion testimonial de Cotter § 58.

79 1d. g 61.

80 Declaracion testimonial de Urbanic 9 42; Declaracion testimonial de Cotter § 63.

81 Declaracion testimonial de Urbanic 9] 42.

82 Declaracion testimonial de Cotter 9 63; Declaracion testimonial de Urbanic 9§ 42.

83 Declaracion testimonial de Cotter 9 62; Declaracion testimonial de Urbanic 9 40.
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65.

66.

67.

68.

Cargill comenz6 la expansion de su planta de Memphis en Tennessee.
Cuando finaliz6 la expansion, Memphis producia alrededor de 423 millones

de libras de JMAF por afio.

Por lo tanto, entre 1993 y 1998 Cargill agregd en total 2.1 mil millones de
libras de capacidad de JMAF, estimulado en gran medida por las
oportunidades que el TLCAN ofrecia para la distribucion de JMAF en
México a través de Cargill de México. Esta expansion del abastecimiento
hacia necesaria una inversion de $360 millones en costos de construccion
unicamente y casi 500 millones de doélares incluyendo el capital y los

arrendamientos de explotacion.

El modelo comercial de Cargill para su negocio de JMAF en México también
necesitaba establecimientos de distribuciéon para prestar servicios a los
clientes de México. Cargill entonces adquirié bienes raices para construir
establecimientos de distribucion en Tula, Hidalgo, México y en McAllen,

Texas, cerca de la frontera de México.

Cargill comenz6 a planificar su centro de distribucion de Tula en 1993 y lo
finaliz6 el afio siguiente. Cargill recibié un apoyo considerable del gobierno
estatal de Hidalgo, quien le brindo a Cargill la confianza de que su negocio
de JMAF en México no seria obstaculizado con oposicion gubernamental.
Tula esta situada alrededor de treinta millas al norte de la Ciudad de México
y su ubicacion es favorable para recibir cargamentos por ferrocarril y prestar
servicios a los productores de bebidas situados en la zona de la Ciudad de

México.

Cargill también finalizd un nuevo centro de distribucion de JMAF en

McAllen, Texas para prestar servicios al noreste de México, incluyendo

84 Declaracion testimonial de Cotter 4 64; Declaracion testimonial de Urbanic § 41.

85 Declaracion testimonial de Cotter 44 65-66; Declaracion testimonial de Urbanic 49 37-43.

86 Declaracion testimonial de Ortega 9§ 47.

87 1d. 9 48.
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Monterrey. Se habia planeado ya en 1993 anticipando el anuncio de Coca-
Cola del primer trimestre de 1994 de que conforme al advenimiento del
TLCAN, comenzaria a usar una formula de partes iguales de JMAF y azucar
para endulzar sus refrescos en México. Al construir esta terminal, Cargill
podria lograr una ventaja competitiva siendo la primera empresa procesadora
que establecio un servicio de distribucion en la zona” y obtener “una

participacion conservadora del 33% del mercado.”

Cargill invirtié casi $5 millones en sus centros de distribucion de Tula y
McAllen solamente. Para comienzos de 1995, Cargill habia invertido
millones de ddlares en su negocio de JMAF en México, y cientos de millones
mas en la expansion de su capacidad norteamericana para responder al

esperado crecimiento de la demanda mexicana.

Si bien una devaluacion del peso en 1995 ocasionoé un retraso temporal en el
incremento de JMAF, importantes embotelladoras de México comenzaron a
advertir el costo y otros beneficios del JIMAF sobre el azucar, en parte debido

a una campafa informativa de Cargill de México.”

En 1996, segin habian
predicho los participantes de la industria (incluyendo Cargill), Coca-Cola-
México comenzo a usar una mezcla de JMAF y aziicar en sus refrescos.” Al
igual que en los Estados Unidos, el anuncio de Coca-Cola motivé una
conversion generalizada al JMAF por parte de las embotelladoras mexicanas

de refrescos.” El consumo de JMAF en México aumenté mas del 156%

69.
70.
88 1d. 9 51.
89 1d.
90 Id.

91 Declaracion testimonial de Cotter § 76; Dictamen pericial de Kaczmarek 9 36.

92 Declaracion testimonial de Cotter 9 65-66.

% Ortega Witness Statement 9 35.

* 1d. 9 28.
% Id. 9 55.
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desde 1995, y el porcentaje de JMAF utilizado en edulcorantes industriales

aumento mas del doble a casi el 11%.

71.  Ante este acontecimiento, en 1996 Cargill proyectd que la demanda de IMAF
en México aumentaria a 1.7 mil millones de libras para 2000 y que los envios
de JMAF de Cargill a México serian de 309 millones de libras en 1997, 345
millones en 1998, 425 millones en 1999, 559 millones en 2000 y 704

millones en 2001.

72.  Estas proyecciones coincidian con la aceptacion cada vez mayor de JMAF en
México. Conforme a un documento de Cargill de fines de 1997, Cargill
suministré 103 millones de libras de JMAF a México en 1996, lo cual
represento el 30% del total de 346 millones de libras de JMAF exportadas a
México ese afio y 305 millones de libras en 1997, lo cual represento el 43%
del total de exportaciones de ese ano. 1997 fue un afo de grandes adelantos
para Cargill y Cargill de México en cuanto a la cantidad de JMAF que se
envio a México, las ventas a clientes de México y las utilidades recibidas de

ventas de JMAF a clientes mexicanos.

73. La participacion de Cargill de México en las ventas de JMAF aument6 del
3.56% en 1995 al 12.94% en 1996 y al 24.84% en 1997. La gran calidad del
JMAF de Cargill, su fiabilidad y sus comprobados antecedentes como de

proveedor de JMAF en los Estados Unidos sumado al fiable desempefio de

96 Dictamen pericial de Kaczmarek 9§ 50.

97 Grupo Internacional NACM, Plan Comercial de México 1997, en 1, 5 (21 de octubre de 1996) (C-Ex.-
76).

98 Resumen de envios de JIMAF a México por parte de Cargill (28 de diciembre de 2004) (C-Ex.-213).
99 1d.; Declaracion testimonial de Cotter 9 80.

100 Dictamen pericial de Kaczmarek 9 54, Figura 4.
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Cargill de México en ventas y distribucion contribuy6 con el adelanto de este

€xito y las expectativas de un éxito aun mayor.

74.  Estas expectativas se confirmaron con el éxito de Cargill de México al
celebrar contratos a largo plazo con nuevos clientes. Por ejemplo, en junio de
1996, Cargill de México celebr6 un acuerdo de abastecimiento exclusivo de
JMAF de varios afios con Refrescos del Bajio Azteca, S.A. de C.V. (en
adelante Coca-Cola Azteca), la mayor franquicia de Coca-Cola en México
(quien luego se unio6 a otras dos empresas para convertirse en subsidiario de
Panamerican Beverages, Inc., luego adquirido por Coca-Cola FEMSA que a
su vez fue adquirido por Panamco). Conforme a dicho acuerdo, (JEGzGPd
(D
(D
@ P:ra posibilitar este acuerdo, Cargill de México acordé invertir ()
millones para instalar tanques de almacenamiento y capacidad de descarga de
liquidos en las plantas de Coca-Cola Azteca. “El contrato con Coca-Cola
Azteca puso a CdM en el mapa mexicano de JMAF.” Cargill de México
también obtuvo compromisos de abastecimiento de varios afios de otros
importantes clientes mexicanos, incluyendo un embotellador de Pepsi-Cola

en Mexicali, a pesar de los estrechos vinculos de Pepsi-Cola con la industria

azucarera mexicana.

75. A consecuencia de sus decisivas gestiones de ventas, las ventas de JMAF de

Cargill de México aumentaron el 806% en 1996 en comparacion con 1995 y

101 Ver mensaje electronico de E. Ortega a P. Bowe, et al. ref.: 55 hfcs DATA-shipments to mex (13 de
noviembre de 1998) (C-Ex.-112).

102 Declaracion testimonial de Cotter q 84; Declaracion testimonial de Ortega 4 59; Acuerdo de compra y
abastecimiento de fructosa entre Refrescos del Bajio Azteca, S.A. de C.V. y Cargill de México, S.A. de
C.V. (10 de junio de 1996) (C-Ex.-73); Mensaje electronico de E. Ortega a P. Boynton, et al. ref.:
AZTECA F/UP (11 de julio de 1997) (C-Ex.-92); Mensaje electronico de P. Boynton a A. Weil ref.:
azteca adnl remaks (21 de julio de 1997) (C-Ex.-94).

103 Declaracion testimonial de Ortega § 61; Declaracion testimonial de Cotter 9§ 84.
104 Declaracion testimonial de Ortega 9§ 62.
105 Id. 9] 63.
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aumentaron 203% mas en 1997. Dado que el total de ventas de JMAF en
Meéxico habia aumentado solo el 58% en 1997, Cargill no tenia motivo
alguno para no anticipar que continuaria el aumento de la participacion del
25% del JIMAF mexicano que habia logrado hasta ese momento. Como lo
advierte Michael Urbanic: “Estabamos en un muy buen camino. Habiamos
alcanzado todas nuestras metas y volumenes. Considerabamos con
optimismo que nuestro negocio de JMAF en México continuaria creciendo.
Nos habiamos establecido en el mercado y estabamos creciendo a la par del
mercado de México. En todos mis anios en Cargill, nunca habia presenciado

’

un crecimiento de mercado como éste.’

76.  Sin embargo, México invalido dichas expectativas razonables. En respuesta
a la presion ejercida por sus productores de azicar, México inicio lo que se
convirti6 en una seric de medidas para impulsar la industria azucarera
mexicana haciendo que para el JIMAF no fuera factible competir con relacion

al azlcar.

F. Medidas adoptadas por México contra el JMAF

77. Las medidas que impuso México contra el JMAF fueron estimulados por graves
problemas de la industria azucarera de México. A pesar de la privatizacion, los
ingenios azucareros continuaron reportando pérdidas de muchos millones de
dolares y bajas en la produccion. A partir de mediados de 1991, un “Decreto para
la Cafia” regulaba el precio de la cafia de aztcar con una formula fija sin
autorizacion de ajuste segun la calidad de la cafia. La cosecha de aztcar de 1993-
1994 baj6 3.6 millones de toneladas (o el 13%) en comparacion con el afio

anterior, y los ingenios azucareros de México perdieron $300 millones, segtn la

106 Dictamen pericial de Kaczmarek 9] 53-54.
107 1d. 9] 54.

108 1d. 99 80-81.

109 Declaracion testimonial de Urbanic 9 48.

110 Sugar Production in FY 2007 to Increase 800,000 tons, USDA, Sugar and Sweeteners Outlook, en 22
(30 de mayo de 2006) (C-Ex.-249).
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Céamara Nacional de las Industrias Azucarera y Alcoholera (en adelante Camara

Azucarera). Segun lo indica un analista industrial:
Los ingenios recientemente privatizados hicieron un gran esfuerzo
por cubrir los costos. Enfrentaron la competencia de
importaciones a precios competitivos pero se vieron obligados a
continuar pagando los comparativamente altos precios oficiales de
la cania. Muchos de los ingenios requirieron inversion y una
considerable reestructuracion, y la mayoria tenian un exceso de
personal, sin embargo las redundancias presentaron un conflicto
muy sensible en zonas rurales donde gran parte de la poblacion
economicamente activa obtenia empleos en el sector azucarero.
Muchos propietarios de ingenios carecian de experiencia en
comercializacion directa y les fue dificil obtener mercados para su
azucar, el movimiento de efectivo sufrio a consecuencia y los
costos de inventario aumentaron dado que el azucar seguia sin

venderse.

78. Las importaciones en gran escala a precios mas bajos que el precio de
referencia de México agravaron las dificultades econdmicas de los nuevos
propietarios de ingenios. Para 1994, México se habia convertido en un

importador neto de azucar.

79. Contra este trasfondo, los productores mexicanos de azucar —inundados de
crecientes deudas, decrecientes rendimientos de cafa, equipos obsoletos e

ineficiencia— procuraron bloquear el progresivo éxito del JMAF. Sus

111 Election over in Mexico, but sugar dispute with U.S. still unresolved, supra n. 28 (C-Ex.-49).

112 The Mexican Sweetener Industry: Opportunities and Risks, Landell Mills Commodities Studies
Special Reports Series, supra n.29, en 59 (C-Ex.-28); Dictamen pericial de Meyer 9 55.

113 Section IX: Sugar Trade Among the U.S., Mexico and Canada, in the U.S. Sweetener Market,
Business Trend Analysts, en 224 (1994) (C-Ex.-42).
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80.

81.

primeras tentativas no fueron demasiado eficaces pero ayudaron a preparar el

camino para medidas mas drasticas.

En 1994, el propietario del embotellador mas grande de Pepsi-Cola en
México, Enrique C. Molina, adquiri6 cinco grandes fabricas de aztcar del
gobierno mexicano y conspird con otros productores de azucar para presionar
a las embotelladoras mexicanas de refrescos para que boicotearan el IMAF.
Intentaron lograr que las embotelladoras acordaran pagar una multa por usar
JMAF equivalente al 25% del precio del aztcar desplazado por el IMAF. El
conjunto de firmas del acuerdo incluia el nombre de Jaime Serra Puche, el
Secretario de Comercio y Fomento Industrial de México. El boicot
practicamente no tuvo ¢éxito, pero en una ocasion los conspiradores
impidieron que un embotellador pusiera en préctica un plan para usar JMAF
mediante amenazas de que periodistas difamarian a su marca diciendo que
contenia jarabe de maiz “gringo” que dejaba sin trabajo a los granjeros
mexicanos. El gobierno mexicano negé el apoyo al boicot pero no proceso a

los conspiradores.

En septiembre de 1997, los productores mexicanos de aztcar celebraron un
acuerdo informal con las embotelladoras mexicanas de refrescos segun el
cual las embotelladoras limitarian el uso de JIMAF a niveles de 1997 (350 mil
toneladas) durante tres afios a cambio de que se mantuviera el precio del
azucar en los niveles de 1997. Este acuerdo, que tenia como objetivo la
reduccion de las utilidades competitivas que recibian los productores de

JMAF, estaba virtualmente respaldado por el gobierno mexicano. Sin

114 Dictamen pericial de Meyer 9 57-58.

115 Election Over in Mexico, but sugar dispute with U.S. still unresolved, supra n. 28 (C-Ex.-49);
Dictamen pericial de Meyer 99 57-58.

116 U.S.—Mexico Sweetener Trade Mired in Dispute, Agricultural Outlook, supra n. 27, en 19 (C-Ex.-
119); Declaracion testimonial de Ortega 9 72.

117 Mexico sugar companies near deal to limit U.S. Corn Fructose, Dow Jones (9 de septiembre de 1997)
(C-Ex.-97); Mexico sugar industry near deal with soda makers, Reuters (9 de septiembre de 1997) (C-Ex.-
98). Ver también Revision de la Resolucion Final de la Investigacion antidumping de importaciones de
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embargo, al final no fue ejecutable debido a la carencia de un mecanismo de

control y la incapacidad de controlar el creciente precio del azlcar.

82. También en 1997, México redujo la asignacion de importaciones de maiz
amarillo sin aranceles aduaneros para la industria de la molienda humeda de
maiz, que habia sido garantizada conforme a un acuerdo por escrito de 1994.
Esta medida redujo la produccion de JMAF en México. Si bien no afect6 a
Cargill directamente, quien vendia y distribuia JMAF importado a través de
Cargill de México, ejemplifica la campafia proteccionista para discriminar al

JMAF que estaba ganando impulso en el pais.

83. Estos acontecimientos no pudieron impedir que gracias a sus numerosas
ventajas competitivas, el JMAF desplazara al azicar. México entonces

procur6 poner en practica una solucion mas rigurosa.

a. Derechos antidumping de México

(1) Los derechos

84.  En enero de 1997, la Cdmara Azucarera de México solicitd que la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial (en adelante SECOFI) de México iniciara
una investigacion de antidumping con respecto al JMAF importado. La
SECOFI estuvo de acuerdo e inicid la investigacion solicitada en febrero de
1997. (En diciembre de 2000, el nombre de la SECOFI se cambio a

Secretaria de Economia.)

jarabe de maiz de alto contenido de fructosa procedente de los Estados Unidos de América, Decision final
del 3 de agosto de 2001, Caso MEX-USA-98-1904-01 del TLCAN, 99 771-775 (C-LA-55) (“El objetivo
del supuesto acuerdo de restriccion debe entenderse como proteccion de la industria azucarera”).

118 Declaracion testimonial de Ortega § 72.
1191d. § 71.

120 México—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Informe del Panel, WT/DS132/R, enero 28, 2000, 4 2.2 (C-LA-10).
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85. En junio de 1997, la SECOFI expidi6 una orden preliminar que imponia
derechos antidumping provisionales a las importaciones de JMAF originarias

de los Estados Unidos.

86.  En enero de 1998, la SECOFI expidié una orden definitiva que imponia
derechos antidumping permanentes. Los derechos antidumping de Cargill
para el IMAF-55 eran $175.50 y $100.60 para el IMAF-42, mucho mas altos
que los derechos del 9% dispuestos por el TLCAN para 1998. En septiembre
de 1998, la SECOFI impuso también derechos antidumping para el JMAF-
90.

87. Con la intencion de justificar estos derechos, la SECOFI reconocié que el
JMAF vy el azucar eran comercialmente intercambiables y constituian un
“producto similar” conforme al Articulo 2.6 del Acuerdo Antidumping de la

OMC y al Articulo 37 de la Ley de Comercio Exterior de México.

88. Estos onerosos derechos antidumping necesariamente elevaron los precios
que Cargill de México debia cobrar por el JIMAF y por lo tanto causaron la
pérdida de clientes. De hecho, los nuevos derechos representaban el 34% y
54% del precio promedio de Cargill de México para el IMAF-42 y JMAF-55,
respectivamente.  Mientras tanto, tanto Corn Products como ADM
continuaron produciendo JMAF en México con maiz importado, sobre el cual

no se aplicaban los derechos antidumping. Puesto que Cargill tenia una

121 Id.
122 Declaracion testimonial de Cotter 9§ 86; Declaracion testimonial de Ortega 99 78-80.
123 Dictamen pericial de Meyer 9 107.

124 México—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Informe del Panel, supra n. 120, 9 5.498 (C-LA-10).

125 Declaracion testimonial de Ortega 9] 80, 83, 85-86.
126 Dictamen pericial de Kaczmarek 9 57.
127 Declaracion testimonial de Ortega 99 78, 80, 88.
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90.

participacion del 43% en las importaciones de JMAF a México en 1997, su

participacion en 1998 bajo a menos del 14% debido a los derechos.

En un esfuerzo desesperado por mantener una presencia en el mercado
mexicano ante estos derechos prohibitivos, Cargill de México procurd que los
clientes acordaran absorber parte de los derechos mas altos a través de
precios mas altos de JMAF. A cambio, Cargill de México acordd rembolsar
a los clientes luego de recibir el reembolso del gobierno al resolverse la
controversia sobre los derechos. Por ejemplo, Cargill de México y Coca-
Cola Azteca estuvieron de acuerdo en el aumento del precio por el costo de
los derechos, donde Coca-Cola Azteca cubriria alrededor de un tercio del
costo y Cargill de México absorberia el resto, y Coca-Cola Azteca recibiria
un reembolso cuando los derechos se reembolsaran, y si asi fuera. Desde el
31 de agosto de 1997 hasta el 31 de enero de 1998, Cargill de México envid
alrededor de 55 mil toneladas métricas de JMAF a Coca-Cola Azteca.
Después de recibir mas tarde el reembolso de los derechos, Cargill de México
de hecho reembols6 las cantidades excedentes a Panamco (que desde
entonces habia adquirido Coca-Cola Azteca). Cargill de México hizo

arreglos similares con otros clientes, proveedores y transportistas.

No obstante, estos acuerdos fueron efimeros debido a que los clientes de
Cargill de México no podian permitirse compartir el peso de los exorbitantes

derechos por mucho tiempo. Por ejemplo, Cargill de México perdid su

128 Declaracion testimonial de Cotter 9§ 94; Dictamen pericial de Meyer 4 109.

129 Convenio de Reconocimiento de Adeudo entre Cargill de México, Panamco Bajio, S.A. de C.V. y
Panamco México, S.A. de C.V. (octubre 1999) (C-Ex.-120); Declaracion testimonial de Cotter 9 89;
Declaracion testimonial de Ortega 9 81.

130 Mensaje electronico de S. Bennett a D. Rene ref.: Panamco invoices with attached letter of the
amounts to refund Panamco, Panamco’s estimated HFCS consumption and Panamco invoices (18 de
junio de 2001) (C-Ex.-132).

131 Convenio de Reconocimiento de Adeudo entre Cargill de México, Panamco Bajio, S.A. de C.V. y
Panamco México, S.A. de C.V., supra n. 129 (octubre 1999) (C-Ex.-120); ver también mensaje
electronico de Eddie Ortega titulado “Panamco rebate amount—FINAL” (junio 11, 2001) (C-Ex.-131).

132 Declaracion testimonial de Cotter 9 89; Declaracion testimonial de Ortega 9§ 81.
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contrato con Coca-Cola Azteca: “Azteca ha optado por no continuar con
Cargill hasta que podamos obtener un andlisis y tengamos un derecho

’

competitivo.’

91.  Durante todo este periodo, Cargill reiteradamente solicitdé que México
revocara sus derechos antidumping, solicitudes que México reiteradamente

nego.

(2) Se declaran ilegales los derechos antidumping de México

92.  En septiembre de 1997 y nuevamente en mayo de 1998, los Estados Unidos
solicitaron consultas con México de conformidad con GATT con relacion a
los derechos antidumping de México sobre el JMAF importado de los
Estados Unidos. Después de que las consultas no resolvieron la cuestion, en
octubre de 1998 los Estados Unidos solicitaron que se creara un panel de la
OMC para evaluar sus alegatos de que los derechos impuestos por México

eran ilicitos.

93.  Se creo el panel de la OMC. Después de expedir un informe provisional en
octubre de 1999, expidi6 un informe definitivo en enero de 2000 en el cual
fallo6 que los derechos antidumping de México violaban el Acuerdo

Antidumping de GATT y recomend6 que se derogaran.

94.  En febrero de 2000, el Organo de Solucion de Diferencias (en adelante OSD)

de la OMC adopto el informe del panel y recomendd que México cumpliera

133 Mensaje electronico de E. Ortega a D. Linder (1 de abril de 1998) (C-Ex.-104).
134 Declaracion testimonial de Cotter 9 108-110.

135 México— Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Informe del Panel, supra n. 120, 99 1.1-1.2, 3.1 (C-LA-10).

136 1d. 4 8.2.
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con sus medidas en conformidad con el mismo. México entonces le indico al

OSD que cumpliria en septiembre de 2000.

95. Sin embargo, en septiembre de 2000 México expidid6 una ‘“nueva
determinacion” que nuevamente intentaba justificar sus derechos
antidumping. En octubre de 2000, los Estados Unidos solicitaron que se
derivara al panel original el incumplimiento de México, y el OSD accedi6 a

dicha solicitud.

96.  En junio de 2001, el panel de la OMC expidié un nuevo informe, en el que
nuevamente fallé que los derechos impuestos por México no cumplian con
los requisitos de GATT. Después de la apelacion de México, el Organo de
Apelacion de la OMC ratifico el fallo del panel, una decision confirmada por

el OSD en noviembre de 2001.

97. Mientras tanto, en febrero de 1998 Cargill, Cargill de México y otros
proveedores de JMAF habian solicitado que el TLCAN iniciara un

procedimiento conforme al Capitulo 19 para investigar los derechos

137 Mexico—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Accion del Organo de Solucion de Diferencias, Informe del Panel,
WT/DS132/4, 29 de febrero de 2000 (C-LA-11).

138 Meéxico—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Acuerdo en virtud del Articulo 21.3(b) del ESD, WT/DS132/5, 26 de
abril de 2000 (C-LA-12).

139 México—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Recurso de los Estados Unidos al Articulo 21.5 del ESD,
WT/DS132/6, 13 de Octubre de 2000 (C-LA-13).

140 Id.

141 Meéxico—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Recurso de los Estados Unidos al Articulo 21.5 del ESD, Formacion
del Panel, WT/DS132/7, 16 de Noviembre de 2000 (C-LA-14).

142 México—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Acuerdo conforme al Articulo 21.5 del ESD, Informe del Panel,
WT/DS132/RW, 22 de junio de 2001, § 7.1 (C-LA-15).

143 México—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Recurso de los Estados Unidos al Articulo 21.5 del ESD, Informe del
Organo de Apelaciones, WT/DS132/AB/RW, 22 de octubre de 2001 (C-LA-16).
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antidumping de México. Asi se cred un panel binacional conforme al

Articulo 19.

98.  En agosto de 2001, el panel del TLCAN conforme al Articulo 19 expidi6é una
decision definitiva en la que rechaz6 las justificaciones de México para sus
derechos, a saber, que las importaciones de JMAF amenazaban la salud
economica de su industria azucarera. Le dio a México noventa dias para
revocar los derechos o realizar un nuevo procedimiento para determinar si
tenian justificacion. En abril de 2002, el panel expidié una segunda decision
definitiva, en la que nuevamente fall6 que los derechos impuestos por
México eran ilegales y dispuso su revocacion en un plazo de treinta dias. El
panel advirtié6 que México habia “en dos ocasiones no logrado demostrar. . .
que las importaciones de JMAF originarias de los Estados Unidos
representaban una amenaza de perjuicio para el mercado azucarero
mexicano” o que los derechos antidumping impuestos por México eran de
otro modo “incompatibles con disposiciones internacionales y leyes

aplicables.”

99. El presidente de la Camara Azucarera de México respondid a dicho fallo con
una queja publica de que pondria al azucar en “una posicioén insostenible para
competir con el jarabe de maiz de alto contenido de fructosa de precio mas
bajo” originario de los Estados Unidos y que “acabaria con la industria

azucarera (mexicana) en dos a tres meses.”

144 Ver Revision de la Resolucion Final de la Investigacion antidumping de importaciones de jarabe de
maiz de alto contenido de fructosa procedente de los Estados Unidos de América, Decision final del 3 de
agosto de 2001, supran. 117, 99 58-59 (C-LA-55).

145 Ver Id.

146 Revision de la Resolucion Final de la Investigacion antidumping de importaciones de jarabe de maiz
de alto contenido de fructosa procedente de los Estados Unidos de América, Decision final de 15 de abril
de 2002, Caso MEX-USA-98-1904-01 del TLCAN (C-LA-56; C-LA 69).

147 1d., Orden 99 2, 5.
148 Mexican industry rejects NAFTA corn syrup ruling, Reuters (15 de abril de 2002) (C-Ex.-165).
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100. En mayo de 2002, México finalmente revocd sus derechos antidumping, que
pare ese entonces habian sido declarados ilegales tanto por la OMC como por
el panel del TLCAN. México reembolsd los derechos antidumping que

Cargill habia pagado en septiembre de 2002.

3) Efecto de los derechos antidumping de México

101. Los derechos antidumping ilegales impuestos por México expulsaron a
Cargill y a Cargill de México del negocio de JMAF desde 1998 hasta fines de
2001, cuando entraron en vigor las medidas de impuestos y permisos que se
exponen a continuacion y continuaron manteniendo al negocio al margen.
Los competidores de JMAF de Cargill, Corn Products y Almex, fueron los
beneficiarios de este acontecimiento y se apropiaron de su participacion en el

mercado.

102. Las importaciones de Cargill de México durante ese periodo disminuyeron a
3010 toneladas métricas en 1998, 4053 toneladas métricas en 1999, 4223
toneladas métricas en 2000 y 2241 toneladas métricas en 2001, cuyas ventas

fueron insignificantes dada la magnitud del mercado.

103.  En 1997, antes de los derechos antidumping, la mayor parte del JMAF que
Cargill distribuia en México pasaba a través de Tula. Sin embargo, para
enero de 1998 la incapacidad de Cargill de México de importar JMAF debido
a los derechos le obligd a cerrar su establecimiento de distribucion de Tula.

Cargill mantuvo abierto su establecimiento de McAllen con un personal

149 Declaracion testimonial de Cotter 9] 90.

150 Declaracion testimonial de Cotter 9 95; Declaracion testimonial de Ortega 9 93.

151 Declaracion testimonial de Cotter 9 87-88; Declaracion testimonial de Ortega 9 94.
152 Declaracion testimonial de Cotter 9 94-95.

153 Declaracion testimonial de Ortega 9§ 59.

154 Declaracion testimonial de Ortega 9 87; Declaracion testimonial de Cotter 9 97.
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104.

105.

106.

minimo (dos empleados) de modo de poder proceder con rapidez una vez que

su negocio de JMAF en México volviera a estar en marcha.

La pérdida de su negocio de JMAF en México dio lugar a que Cargill se
enfrentara con un exceso de oferta de JMAF en Norteamérica lo cual
ocasiond precios mas bajos de JIMAF. Evalu6 lo que consideraba como las
unicas dos opciones realistas: operar todas sus plantas al 75% de su
capacidad e incurrir en costos en toda su empresa norteamericana, o inactivar

un establecimiento de alto costo. Cargill opt6 por la segunda medida.

En marzo de 1998, Cargill cerr6 su planta de Dayton. La planta de Dayton
habia estado padeciendo los efectos de dos afios consecutivos de precios altos
de maiz debido a las sequias locales consecutivas. Dayton producia
alrededor de 1.2 mil millones de libras de JMAF por afio. Cargill habia
invertido $500 millones (incluidos en capital de explotacion y construccion)
para aumentar la capacidad, en gran medida basado en el creciente mercado
mexicano. Cargill decidid que la mejor manera de atenuar el perjuicio de la
situacion referente a los derechos antidumping era concentrar todo su exceso
de capacidad de JMAF en el establecimiento de Dayton e inactivar dicha
planta. Esta medida atenuaria sus dafios empresariales al permitir que sus
otras plantas, que tenian costos mas bajos de maiz, operaran a un mayor
grado de capacidad. También sirvido para reducir el costo general de
produccion de JIMAF en el resto de sus establecimientos, lo cual atenu6 aun

mas los dafios causados por los derechos antidumping.

4) Planes de reingreso de Cargill y camparia continua de México
contra el IMAF

Al expedirse el informe del panel de la OMC de enero de 2000 y la

confirmacion del OSD de febrero de 2000, Cargill comenzo6 activamente sus

155 1d. § 91.

156 Declaracion testimonial de Cotter 9 96-97; Declaracion testimonial de Ortega 9 88.

157 Declaracion testimonial de Cotter 4 97; Declaracion testimonial de Ortega 99 88-89.
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planes de lograr que su negocio de JMAF en México volviera a operar una

vez revocados los derechos.

107. Al continuar considerando a México como un mercado muy atractivo para el
JMAF, Cargill planeo un nuevo ingreso decidido a México para recuperar y
ampliar la participacion del 25% en el mercado que tenia en 1997 antes de los
derechos antidumping. Este plan implicaba nuevas inversiones en plantas
para responder al aumento anticipado de la demanda. Al planificar el
aumento de su capacidad de oferta en una situacion de fronteras abiertas,
Cargill proyect6 un crecimiento de utilizacion de capacidad del 81% en 2000
al 92% para 2003 para el IMAF-42, y de 79% en 2000 al 90% en 2003 para
el IMAF-55.

108. Cargill de México también estaba trabajando incesantemente para obtener
clientes en México, donde el crecimiento proyectado de la demanda de IMAF
era “astrondmico.”  Cargill de México obtuvo la renovacion de un
compromiso de cliente de Panamco y tratdé de entablar comunicaciones con
posibles clientes como por ejemplo Proeza, Ravi, Gardenia, Procor, Arma,

Tampico, Jordan, Argos y Fersinsa.

109. Estos clientes tenian claro conocimiento de las ventajas competitivas del
JMAF sobre el azucar. Para 2001, el consumo de JMAF en México habia

llegado a 60 mil toneladas métricas.

158 Declaracion testimonial de Ortega 9§ 92.

159 North American Sweeteners 1999-2000 Strategic Planning: Platform Round Table, en 77 (24 de
marzo de 2000) (C-Ex.-122).

160 1d.
161 Id. en 98.
162 Declaracion testimonial de Cotter 9§ 114.

163 1d. 4 114; Mensaje electronico de J. Cotter a S. Bennett, et al. ref.: Mexico presentation (14 de marzo
de 2001) (C-Ex.-128).

164 Dictamen pericial de Kaczmarek, Figura 6.
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110. Una vez que los fallos de la OMC y del TLCAN conforme al Capitulo 19 en
2000-2001 establecieron claramente para México que ya no podria mantener
sus derechos antidumping, México comenzd a tramar otros medio para
discriminar a los productores de JMAF de los EUA a favor de sus
productores nacionales de azucar. Segin la advertencia del funcionario
mexicano Javier Mancera a los representantes de Cargill en noviembre de
2001, otras medidas contra el JMAF sucederian a los derechos debido a que
los funcionarios mexicanos tenian una “enorme presion para poner fin a las

importaciones de JMAF.”

111. Meéxico entonces continud con su campana contra el JMAF a fin de proteger
a su industria azucarera, que se abria paso con dificultad, contra la amenaza
competitiva que representaba el JMAF. La industria azucarera mexicana
ahora estaba padeciendo de precios bajos sumados a un exceso de oferta
nacional e internacional de azicar. M¢éxico estaba produciendo mas azicar
que en 1999-2000, y el problema de exceso de oferta se vio agravado por una
incursion de azicar proveniente de otras regiones. La situacion se volvio tan
abrumadora que en septiembre de 2001 México expropid 27 ingenios
azucareros de propietarios privados quienes los habian adquirido en la
privatizacion de 1988-93, lo cual le concedia al gobierno alrededor del 50%
de la industria azucarera. Se tratd de un intento desesperado por rescatar la
industria azucarera después de que los propietarios de los ingenios
incurrieron en deudas de miles de millones con el gobierno y con
prestamistas privados y cultivadores de cana de azlicar. Sin embargo, no
pudo hacer nada para superar el hecho de que el JMAF representaba una

alternativa de menor precio para el azucar.

165 Ver Declaracion testimonial de Cotter 9§ 110; Mensaje electronico de J. OMara a J. Cotter, et al. ref.:
Meeting with Javier Mancera and Follow-Up (6 de noviembre de 2001) (C-Ex.-135).

166 Mexico seizes 27 sugar mills in salvation bid, Reuters (3 de septiembre de 2001) (C-Ex.-134); Per
Capita Deliveries of Sweeteners Decrease for Fourth Straight Year, USDA, Sugar and Sweeteners
Outlook, en 21 (27 de mayo de 2004) (C-Ex.-206).

167 Mexico seizes 27 sugar mills in salvation bid, supra n. 166 (C-Ex.-134).
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112.  En octubre de 2001, México aumentd sus aranceles de NMF (es decir,
aranceles no correspondientes al TLCAN) para el JMAF del 15% al 156%
para el JMAF-42 y al 210% para el JMAF-55. El impacto de este cambio
para Cargill fue grave debido a que, como se indica a continuacion, la
adopcion posterior de un requisito de permiso de importacion para el IMAF
originario de los Estados Unidos por parte de México y sus negativas a las
solicitudes de Cargill para obtener dichos permisos dio lugar a la imposicion
de este exorbitante arancel de NMF para Cargill en vez de el arancel mucho
mas bajo del TLCAN (que habia bajado al 3% para 2002 y quedaria

eliminado por completo para 2004).

113.  México entonces adoptdé dos medidas drésticas contra el JMAF a fines de
2001: un impuesto sobre los refrescos edulcorados con JMAF y un requisito
riguroso de permiso para las importaciones de JMAF originarias de los
Estados Unidos. Como se elabora a continuacidon, estas medidas
discriminaron a productores de JMAF de los EUA como Cargill y
favorecieron a los productores azucareros mexicanos. Para Cargill, el efecto
fue catastrofico. Justo cuando los derechos antidumping estaban por ser
eliminados, Cargill y Cargill de México nuevamente se vieron
imposibilitados de volver a lanzar el negocio de JMAF en México en el cual

habian invertido con tanta magnitud durante la década anterior.

b. El impuesto IEPS

(1) El impuesto discriminatorio

114. El 31 de diciembre de 2001, la Camara de Diputados de México promulgd
una enmienda de la previa Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y
Servicios, una ley que imponia tributos internos sobre ciertos bienes y
servicios. Esta medida quedd sin vigor al dia siguiente. La enmienda

imponia un tributo del 20% sobre la importacion o transferencia interna de

168 Decreto por el que se modifican diversos aranceles de la Tarifa de la Ley del Impuesto General de
Importacion (11 de octubre de 2001). (C-LA-74).
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bebidas gaseosas y otras bebidas, jarabes, polvos y concentrados. El
Impuesto IEPS se aplicaba a todos dichos productos “que usaran edulcorantes
que no fueran azicar de cana.” Dado que so6lo los productos endulzados
exclusivamente con azucar de cafla estaban exentos del impuesto, la
presencia de JMAF en una bebida era suficiente para dar lugar al pago de

impuesto.

115.  El Impuesto IEPS fue una sacudida para Cargill. Cuando tan solo tres
semanas antes los funcionarios de Cargill se reunieron con el Secretario de
Economia de México Ernesto Derbez el 10 de diciembre de 2001, él no
mencion6 el inminente impuesto, y en cambio se concentrd en encontrar una
solucion para el continuo conflicto por el azlicar entre México y los Estados

Unidos.

116. Quedaba manifiesto el fin proteccionista del Impuesto IEPS. De acuerdo con
Felipe Calderon Hinojosa, Coordinador del Partido de Accion Nacional en la
Cémara de Diputados de México, el Impuesto IEPS fue respaldado por
legisladores de varios estados que habian sido especialmente afectados por
las dificultades econdmicas de la industria azucarera mexicana, y tenia como

objetivo “resolver el problema de exceso de azicar en México.”

117. También quedaban manifiestos el fin y el efecto discriminatorios del
impuesto. Puesto que el JMAF era producido y distribuido totalmente por
empresas de los EUA, el azucar de cana era producido por empresas
mexicanas y por el gobierno mexicano, que era propietario de numerosos
ingenios azucareros mexicanos después de la expropiacion de septiembre de

2001.

169 Ley del Impuesto Especial sobre Produccion y Servicios, Art. 2.1.G (31 de diciembre de 2001) (C-
LA-80).

170 Id. Art. 8.1(f).
171 Declaracion testimonial de Cotter 9 111-112.
172 Ver Comunicado de Z. Furst y P. Scott a L. del Aguila (7 de febrero de 2002) (C-Ex.-157).
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118. Los motivos discriminatorios de México para adoptar el Impuesto IEPS son
de conocimiento publico. Al presentar el proyecto de ley del impuesto en
representacion del comité que lo redactara (el Comité de Finanzas y Crédito
Publico de la Camara de Diputados), el diputado Francisco Rail Ramirez

Avila indico:

Nosotros, los legisladores, estamos comprometidos sin embargo a
proteger la industria azucarera nacional debido a que el sustento
de una gran cantidad de mexicanos depende de ella. Con ese fin,
se propone aplicar el impuesto sobre los refrescos solo a aquellos
[refrescos] que para su produccion utilizan fructosa en vez de

azucar de cana.

119. El Dictamen del Comité confirmé que el motivo por el cual el impuesto se
aplicaba solo a los refrescos que “utilizaran fructosa para sustituir el aztcar

de cafia” era “para no causar un dafio muy profundo a la industria azucarera.”

120. Los funcionarios mexicanos confirmaron el “fin ajeno a lo fiscal” del
Impuesto IEPS nuevamente en vigor diciendo que tendria un efecto
distorsionante en el mercado y que tenia “fines fuera de lo fiscal y de la

recaudacion de ingresos.”

(2) Efecto del impuesto IEPS

121.  El efecto del Impuesto IEPS fue inmediato. Los productores mexicanos de

bebidas, incluyendo Coca-Cola y Pepsi-Cola, de inmediato cancelaron sus

173 Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, N° 911-1V (30 de diciembre de 2001) (30 de diciembre
de 2001) (C-LA-87).

174 1d., at 3.

175 México exentaria a refrescos de dieta de nuevo impuesto, Reuters (17 de enero de 2002) (C-Ex.-151);
ver también Legisladores Impuesto Fructosa, Servicio Universal de Noticias (18 de enero de 2002) (C-
Ex.-152); Priista Impuesto Fructosa, Servicio Universal de Noticias (18 de enero de 2002) (C-Ex.-153).
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pedidos de JMAF y volvieron a utilizar aziucar. Arancia CP report6 que en
un periodo de tres dias poco tiempo después de que el impuesto cobro
vigencia treinta plantas embotelladoras cancelaron todos los pedidos
pendientes de JMAF. Arancia CP dejé de producir JIMAF después de la
cancelacion del 85% de sus pedidos. El 7 de enero de 2002, Almex también
cancel6 su produccion de JMAF 55. Finalmente, todas las plantas

embotelladoras cancelaron sus pedidos de JIMAF.

122.  Esta reaccion era inevitable. El impuesto del 20% hizo que el uso del IMAF
fuera prohibitivamente costoso para las embotelladoras mexicanas de
refrescos. Debe advertirse que el impuesto era del 20% del precio del
refresco y no del precio del JMAF, lo cual representaba aproximadamente un
impuesto del 400% sobre el JMAF incluido en un refresco. Asimismo, la
union de productores de azlicar amenaz6d con boicotear a todo embotellador
que solicitdé un amparo contra el impuesto del JMAF. Un amparo es una
solicitud que impugna la constitucionalidad de leyes y procura obtener un

interdicto judicial que se aplique solo al solicitante individual.

123.  Dado que alrededor del 75% de todas las ventas de JMAF en México se
destinaba a embotelladoras de refrescos, el Impuesto IEPS tuvo un efecto
dramadtico para los proveedores de JMAF. Los ingresos provenientes de

JMAF disminuyeron un 80% durante los primeros tres dias de vigencia del

176 Embotelladores Coca-Cola México abandonan fructuosa por azucar, Reuters — Noticias
Latinoamericanas (11 de enero de 2002) (C-Ex.-148); Mexico Soft Drink Bottlers Seen Switching
Fructose with Sugar, Dow Jones Commodities Service (10 de enero de 2002) (C-Ex.-146).

177 Tron IEPS Afectaciones Servicio Universal de Noticias (27 de febrero de 2002) (C-Ex.-159).

178 Informe GAIN N° MX3046, Mexico Sugar Annual - 2003, USDA, Foreign Agricultural Service, en 4
(10 de abril de 2003) (C-Ex.-188); Dictamen pericial de Meyer 9| 114; Declaracion testimonial de Cotter 9
121.

179 México — Tax Measures On Soft Drinks And Other Beverages, Informe del Panel, supra n. 25, §4.50
(C-LA-B).

180 Caifieros Impuesto Fructosa, Servicio Universal de Noticias (10 de enero de 2002) (C-Ex.-145).
181 Stephen Zamora et al., Mexican Law (Oxford Univ. Press 2006), en 268-69 (C-LA-93).
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impuesto debido a la cancelacion de pedidos de embotelladoras mexicanas.
Los productores de los EUA de inmediato comenzaron a reducir la
produccion de JMAF después de anunciarse el Impuesto IEPS. Las
importaciones de JMAF provenientes de los Estados Unidos disminuyeron un

90% en 2002 desde el afio anterior y luego practicamente cesaron.

3) Suspension provisional del impuesto I[EPS

124.  Se dio un alivio provisional cuando el 5 de marzo de 2002 el presidente
Vicente Fox Quesada anuncié que el Impuesto IEPS se suspenderia hasta el
30 de septiembre de 2002. El presidente Fox invocod una disposicion del
Cdodigo Fiscal que autorizaba al Presidente a otorgar un amparo impositivo

provisional a sectores necesitados de la economia.

125.  El anuncio de la suspension del impuesto tuvo un efecto dramético. Al dia
siguiente, el 6 de marzo de 2002, Coca-Cola anunci6 que volveria a endulzar
sus refrescos con un 30% de JMAF. El mismo dia, Arancia CP anunci6 que
habia reactivado su produccion de JMAF y que algunos de sus clientes ya
habian presentado pedidos. Estas reacciones demostraron que existia una
demanda considerable de JMAF en M¢éxico que el Impuesto IEPS procurd

suprimir por medios artificiales.

4) Reposicion del impuesto IEPS

126.  Pero el alivio no duré6 mucho tiempo. EIl 2 de abril de 2002, la Cémara de

Diputados de México votd a favor de iniciar una impugnacion constitucional

182 Sweetener Perspectives, en 1 (9 de enero de 2002) (C-Ex.-144).
183 Mexico Soft Drink Bottlers Seen Switching Fructose with Sugar, supra n. 176 (C-Ex.-146).
184 Dictamen pericial de Meyer 9 119-120; Dictamen pericial de Kaczmarek 9§ 65, Figura 6.

185 Decreto por el que se exime del pago de los impuestos que se indican y se amplia el estimulo fiscal
que se menciona (5 de marzo de 2002) (C-LA-73).

186 Estudian refresqueras volver a usar el endulzante, El Economista (6 de marzo de 2002) (C-Ex.-161).

187 Dictamen pericial de Meyer 9 115.
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contra la suspension del impuesto. Los opositores de la suspension
argumentaron que eliminaria al azicar mexicano del mercado y dafiaria al
gobierno mexicano mismo, que era propietario de la mitad de la capacidad de
produccion de azucar de México debido a la expropiacion que efectuara de
los ingenios en 2001. De hecho, el senador Herrera Beltran, presidente del
Comité Especial para la Industria Azucarera del Senado, habia estado
argumentando con ese fin desde que el presidente Fox enviara su propuesta

en febrero de 2002.

127.  El 12 de julio de 2002, la Corte Suprema de México fallo por unanimidad que
la suspension del impuesto por parte del presidente Fox era ilegal y lo
restablecié con vigencia del 16 de julio. Sin embargo, al restablecer el
Impuesto IEPS, la corte confirm6 su fin proteccionista. Al evaluar los
antecedentes legislativos, la Corte fallé que la “intencion” del Congreso de
México era “proteger la industria azucarera.” La Corte concluyo que el
Impuesto IEPS tenia un “fin ajeno a lo fiscal”, a saber, “proteger la industria

azucarera mexicana.”

128. La Corte Suprema de México mas adelante reconfirmé su interpretacion del
fin discriminatorio y proteccionista del IEPS. Al rechazar un amparo el 7 de
febrero de 2003, la Corte explicé que era claro que el impuesto del IMAF

establecia un trato distinto para los refrescos y jarabes que dependia del uso o

188 Aprueba pleno de la Camara de Diputados controversia por fructosa, Notimex (2 de abril de 2002)
(C-Ex.-163).

189 Priista Impuesto Fructosa, Servicio Universal de Noticias (23 de febrero de 2002) (C-Ex.-158).

190 Sentencia Relativa a la Controversia Constitucional 32/2002, promovida por la Camara de Diputados
del Congreso de la Unidn, en contra del Titular del Poder Ejecutivo Federal (17 de julio de 2002) (C-LA-
89).

1911d.,en 7.
192 1d., at 9.
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no uso del azacar de cafia, y que la legislatura procuraba con el mismo

proteger y no afectar la industria azucarera nacional.”

129. El Secretario de Economia de México, Ernesto Derbez, también confirmo el
fin discriminatorio y proteccionista del Impuesto IEPS, al indicar en
respuesta a la decision de la Corte Suprema que se trataba de un impuesto
que “ningun otro negocio mexicano tenia que padecer” y que distorsionaria el

proceso de produccion.

130. Hasta septiembre de 2002, el Impuesto IEPS generd solo $17 millones,
bastante menos que la proyeccion publica de $137.2 millones, lo cual
confirmd que se imponia para perjudicar a los proveedores de JMAF y no
para generar ingresos. De hecho, México tenia un déficit de azucar durante
este periodo (es decir, la demanda nacional de azucar superaba la produccion
nacional). En vez de resolver este déficit mediante la derogacion del
Impuesto del IMAF, México procurdé fomentar las importaciones de azicar
(por primera vez en la historia) reduciendo el derecho de importacion de 40

centavos por kg a 3 centavos por kg en 2003.

131. A fines de 2002, el Congreso de México renovoé el Impuesto IEPS para 2003,

con la tinica modificacion de eximir a las bebidas que contenian mas del 20%

193 Jurisprudencia 57/2004, (XX/2003) Suprema Corte de Justicia de La Nacion (7 de febrero de 2003)
(C-LA-88).

194 Distorsiona al mercado el impuesto a la alta fructosa — Derbez , Notimex. (C-Ex.-173).

195 Tax on beverages with corn syrup brings in just 200 million pesos, Cronica (9 de diciembre de 2002)
(C-Ex.-180).

196 Dictamen pericial de Meyer 9 60.

197 Ver Decreto por el que se crean, modifican y suprimen diversos aranceles de la Tarifa de la Ley de
los Impuestos Generales de Importacion y de Exportacion, Art. 2 (26 de septiembre de 2003) (C-LA-70).
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de jugo de fruta, lo cual no afectaba a los refrescos. La administracion de

Fox intentd otras veces revocar el Impuesto IEPS, pero nunca tuvo éxito.

(%) Se declara ilegal el Impuesto IEPS

132. Al igual que con los derechos antidumping, las objeciones legales al
Impuesto IEPS de México dieron lugar a que un organo jurisdiccional

internacional lo declarara ilegal.

133.  EI 10 de junio de 2004, los Estados Unidos peticionaron la formacion de un
panel de la OMC para investigar el cumplimiento del Impuesto IEPS con las
obligaciones de México en virtud de GATT.

134. En octubre de 2005, después de una extensa indagacion, el panel de la OMC
fallo6 que el impuesto violaba las disposiciones de trato antinacional de
GATT. El panel emitié numerosos fallos pertinentes a este procedimiento en

respaldo de su conclusion de que el impuesto era discriminatorio e ilegal.

135. El panel de la OMC fall6 que “el IMAF y el aztcar de cafia eran ‘productos
directamente competitivos o sustituibles’ para producir refrescos y jarabes”,

asi como “productos similares.”

136. El panel fallo que “tanto el JMAF como el azicar son edulcorantes y, mas
precisamente, edulcorantes nutritivos o edulcorantes de contenido calorico (a
diferencia de edulcorantes no nutritivos o no caloricos, como por ejemplo la

sacarina).

198 Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley del Impuesto
Especial sobre Produccion y Servicios (30 de diciembre de 2002) (C-LA-76).

199 Dictamen pericial de Meyer 9§ 116.

200 México — Tax Measures On Soft Drinks And Other Beverages, Informe del Panel, supra n. 25,9 1.4
(C-LA-8).

201 1d. 7 9.2.
202 1d. 99 8.78, 8.136.
203 1d. 9 8.69.
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137.

138.

139.

140.

El panel fall6 que las caracteristicas fisicas del azucar y del JMAF eran
“practicamente idénticas.” Son “practicamente indistinguibles por el cuerpo
humano” y tienen “casi la misma composiciéon quimica.” De hecho, “el
JMAF se elabora con el fin de imitar al aztcar en la mayor medida posible

para que se pueda usar como edulcorante industrial alternativo.”

El panel fall6 que el JMAF y el azlcar tenian exactamente el mismo uso
final, ambos se usaban como “edulcorantes en la produccion de refrescos y
jarabes” y “el IMAF se elabor6 principalmente como alternativa redituable

para el azacar para la produccion de refrescos.”

El panel fall6 que los productores decidian qué edulcorante usar “en gran
medida conforme a sus precios relativos” y que algunos productores usaban
“mezclas de azacar y JIMAF.” Asimismo, no hay “diferencias en las vias de
distribucién que se usan para estos productos.” Los productores de bebidas
“consideran que el JMAF y el azGcar de cafa son completamente
intercambiables y pueden reemplazar el IMAF por azucar de cafia con el fin

de reducir costos.”

El panel fall6 que “cuando hubo disponibilidad de JMAF y antes de
imponerse las medidas impositivas, los productores mexicanos de refrescos y
jarabes comenzaron a sustituirlo por azucar de cafia.” Cuando el gobierno
mexicano impuso sus derechos antidumping e impuestos sobre el JMAF, “los

productores volvieron a usar azucar de cafia.”

204 1d. 9 8.131.
205 1d.

206 1d. 9 8.70.
207 1d. 9 8.71.
208 1d.

209 Id.  8.133.
210 1d. 9 8.72.
2111d. 98.73.
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141.

142.

143.

144.

145.

En cuanto a los consumidores finales, “los consumidores de refrescos y
jarabes no advierten diferencia alguna entre los productos endulzados con
azucar de cafia y los edulcorados con JMAF.” Las encuestas indican que no
existe un “patrén constante de preferencia por los refrescos endulzados con

azucar sobre los refrescos edulcorados con JIMAF.”

El panel fallo6 que los reglamentos de etiquetas de México no distinguian
entre estos edulcorantes, lo cual permitia a las embotelladoras “alternar entre
diferentes mezclas de JMAF y azucar de cafia sin modificar las etiquetas.”
Las clasificaciones arancelarias de México tampoco “hacen distinciones entre

los refrescos y jarabes segun el tipo de edulcorante que se use.”

Conforme al panel, México mismo habia reconocido que el azlicar y el IMAF
operaban en el mismo mercado de edulcorantes. El panel cité un boletin de
2003 de la Secretaria de Economia de México, en el cual se indicaba que el
impuesto sobre los refrescos “creaba una sustitucion de la fructosa por aztcar

en el mercado de edulcorantes de alrededor de 500 mil toneladas.”

El panel de la OMC luego determind que el JMAF y el azucar de cafia “no
tenian los mismos impuestos.” El panel advirti6 que México no contendia
que los Estados Unidos demostraran que el IEPS efectivamente sometiera al

JMAF a un impuesto “de tanto como el 400 por ciento.”

El panel también fall6 que el Impuesto IEPS habia sido creado e

implementado para “otorgar proteccion a la produccion mexicana de azicar

212 1d. § 8.74.

213 1d. § 8.134.

214 1d. 9 8.74.

215 1d. 9 8.135.

216 1d.  8.76.
217 1d. 9 8.83.
218 1d. 9 8.82.
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146.

147.

148.

de cana.” El panel explico que “las medidas impugnadas mayormente
afectaban a los edulcorantes importados en vez de a los productos nacionales
similares.” El panel también determind que “la magnitud del diferencial
impositivo entre los productos importados y nacionales”, en particular un
efectivo “impuesto sobre el JIMAF como ingrediente [de] considerablemente
mas del 20 por ciento” era “otra prueba del efecto protector de la medida

sobre la produccion mexicana nacional de azicar.”

Asimismo, el panel determind que este “efecto protector” era “coincidente
con las caracteristicas generales de las medidas adoptadas por México en los
ultimos afios en el sector azucarero.” Estas medidas habian “permitido que
México mantuviera precios nacionales relativamente altos para el azicar en
comparacion con precios nacionales” lo cual beneficiaba a los productores

mexicanos porque ‘“México importa cantidades muy bajas de azucar.”

El panel advirti6 que México “reconoce que el IEPS fue una de varias
medidas adoptadas por las autoridades mexicanas para mejorar la situacion
econdémica adversa por la que atravesaba su industria azucarera nacional.” El
panel también determind que este “efecto protector” del impuesto era “un

objetivo intencional.”

Finalmente, y de gran importancia, el panel fallo6 que el Impuesto IEPS
otorgaba un “frato menos favorable” al JMAF importado que el trato
“otorgado a productos similares de origen naciona.l” Como explicd el

panel, las medidas impositivas tenian “el efecto de penalizar el consumo de

219 1d. 4 8.86.

220 Id.

2211d. 9 8.87.
222 1d. 9 8.88.

223 Id.

224 1d. 9 8.89.
2251d. 9 8.91.

226 1d. 4] 8.122 (énfasis propio).
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149.

edulcorantes distintos del azticar de cafia por parte de productores industriales
de refrescos y jarabes.” En particular, los productores de refrescos que
optaban por usar JMAF estaban “supeditados al pago de impuestos y el
cumplimiento de requisitos que no se exigian a los productores que en
cambio usaban azucar de cana”, el Impuesto IEPS creaba “un incentivo
economico” para que los fabricantes de refrescos usaran azacar de cafia en
vez de JMAF y de ese modo “modificaba considerablemente las condiciones
de la competencia” entre el azlicar de cafa y el JMAF, y la imposicion del
tributo “revertia la tendencia que aparentemente existia en el mercado
mexicano hacia la sustitucion del azucar de cafia como edulcorante industrial
en la produccion de refrescos y jarabes por edulcorantes distintos del azucar

de cafia, como por ejemplo el IMAF.”

El panel rechaz6 las defensas de México, incluyendo su argumento de que el
impuesto se aplicaba solo a las bebidas, no al JIMAF. Asimismo, aunque la
ley impositiva a primera vista no “distinguia entre edulcorantes importados y
nacionales”, el panel reconocid que la distincion de la ley entre el azucar de
cana y el JMAF, “de hecho, diferenciaba entre los edulcorantes importados y
los nacionales.” Visto que “los edulcorantes de produccion nacional en
México consistian en su gran mayoria en azlcar de cafia” antes del IEPS “los
edulcorantes importados en México eran en su gran mayoria edulcorantes
distintos del azucar de cafia”, que eran “casi totalmente JMAF.” Por lo tanto,
“en realidad las medidas impugnadas afectaron de forma perjudicial la
situacion competitiva de edulcorantes importados que los productores de

refrescos y jarabes podrian haber elegido (principalmente JMAF) en

2271d. g 8.116.

228 1d. 4 8.117.

229 1d. 4/ 8.80.

230 Id. 9 8.119 (énfasis propio).
231 Id. 49 8.119-120.
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comparacion con el edulcorante nacional de mayor disponibilidad (es decir,

el aztcar de cafia).”

150. El Organo de Apelacion de la OMC luego ratifico el fallo del panel en cuanto
que el Impuesto IEPS era ilegal.

c. El nuevo requisito de permiso para la importacion de JMAF
originario de los Estados Unidos

151. Ademas del nuevo Impuesto IEPS, México también adoptd un nuevo
requisito de permiso para las importaciones de JMAF originarias de los
Estados Unidos. En un decreto publicado el 31 de diciembre de 2001,
México anunci6 que para las importaciones de JMAF originarias de los
Estados Unidos seria requisito obtener un permiso especial expedido por la
Secretaria de Economia a fin de poder pagar el arancel del TLCAN. De otro
modo, dichas importaciones tendrian que pagar el arancel de NMF. El
arancel del TLCAN era 3% para 2002 y 1.5% para 2003, mientras que los
aranceles de NMF adoptados en octubre de 2001 iban del 156% al 210%. El
nuevo requisito de permiso se aplicaba solo a las importaciones de JMAF
originarias de los Estados Unidos y no a las importaciones de JMAF de

Canada. El decreto de México establecia que el nuevo permiso se expediria

2321d. 9 8.121.

233 México — Tax Measures On Soft Drinks And Other Beverages, Informe del Organo de Apelacién,
WT/DS308/AB/R, 6 de marzo de 2006 (C-LA-9).

234 Decreto por el que se establece la Tasa Aplicable para el 2002 del Impuesto General de Importacion
para las Mercancias Originarias de América del Norte, la Comunidad Europea, los Estados de la
Asociacion Europea de Libre Comercio, el Estado de Israel, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Costa Rica, Colombia, Venezuela, Bolivia, Chile y la Republica Oriental del Uruguay, Art.
49, Anexo en 98-99 (31 de diciembre de 2001) (C-LA-72); Declaracion testimonial de Ortega q 103.

235 Declaracion testimonial de Ortega 4 103; Dictamen pericial de Meyer Y 123-27; Informe GAIN N°
MX2013, Mexico Sugar New Requirement to Import U.S. HFCS - 2002, USDA, Foreign Agricultural
Service (29 de enero de 2002) (C-Ex.-155); Acuerdo que establece la clasificacion y codificacion de
mercancias cuya importacion y exportacion esta sujeta al requisito de permiso previo por parte de la
Secretaria de Economia (26 de marzo de 2002) (C-LA-62); Acuerdo que establece los criterios para
otorgar permisos previos por parte de la Secretaria de Economia, a las importaciones definitivas de
fructosa originarias de los Estados Unidos de América (20 de marzo de 2003) (C-LA-64); Acuerdo que
modifica el diverso que establece los criterios para otorgar permisos previos por parte de la Secretaria de
Economia, a las importaciones definitivas de fructosa originarias de los Estados Unidos de América (30
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“automaticamente” de acuerdo con sus obligaciones internacionales, una

promesa que, como se describe a continuacion, no fue cumplida.

152. El 1 de marzo de 2002, México anuncid que su nuevo requisito de permiso de
importacion para JMAF se habia establecido formalmente como parte del
derecho mexicano. Tres semanas mas tarde, México publicé una lista de
productos para los que se requerian permisos de importacion, incluyendo el

JMAF originario de los Estados Unidos.

153.  Cargill necesitaba el permiso porque de otro modo habria tenido que pagar un
arancel mas de cien veces mayor que el arancel del TLCAN, lo cual elevaria
el precio del JMAF demasiado como para competir por el negocio de las
embotelladoras de México. En la practica, el requisito de permiso impidio
las importaciones de JMAF originarias de los Estados Unidos por completo
debido a que los permisos eran imposibles de obtener. A pesar de la promesa
de México de que los nuevos permisos se expedirian “automaticamente”,

Meéxico se reservo “la opcion de limitar o suspender el otorgamiento de

de septiembre de 2005) (C-LA-65); Acuerdo que modifica el diverso que establece los criterios para
otorgar permisos previos por parte de la Secretaria de Economia, a las importaciones definitivas de
fructosa originarias de los Estados Unidos de América (11 de noviembre de 2005) (C-LA-66); Acuerdo
que modifica el similar que establece la clasificacion y codificacion de mercancias cuya importacion y
exportacion esta sujeta al requisito de permiso previo por parte de la Secretaria de Economia (1 de marzo
de 2002) (C-LA-67); Decreto por el que se establece la Tasa Aplicable para el 2002 del Impuesto General
de Importacion para las Mercancias Originarias de América del Norte, la Comunidad Europea, los
Estados de la Asociacion Europea de Libre Comercio, el Estado de Israel, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua, Costa Rica, Colombia, Venezuela, Bolivia, Chile y la Republica Oriental del
Uruguay (31 de diciembre de 2001) (C-LA-72).

236 Decreto por el que se establece la Tasa Aplicable para el 2002 del Impuesto General de Importacion
para las Mercancias Originarias de América del Norte, supra n. 235, Art. 49 (C-LA-72).

237 Acuerdo que modifica el similar que establece la clasificacion y codificacion de mercancias cuya
importacion y exportacion estd sujeta al requisito de permiso previo por parte de la Secretaria de
Economia, supra n. 235, Art. 20. Bis (1 de marzo de 2002) (C-LA-67).

238 Acuerdo que establece la clasificacion y codificacion de mercancias cuya importacion y exportacion
esta sujeta al requisito de permiso previo por parte de la Secretaria de Economia, supra n. 235, (26 de
marzo de 2002) (C-LA-62).
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permisos de importacion de JMAF” y, de mayor importancia, no establecio

ningun criterio para obtener dicho permiso.

154. De hecho, un afio entero mas tarde, un decreto expedido por el Secretario de
Economia de México que describia el proceso para obtener un permiso
indicaba que publicaria el criterio para obtener permisos de importacion para
el IMAF-42, IMAF-55 y JMAF-90 s6lo “cuando existieran las condiciones

necesarias.”

155. La manifestacion publica de México de que obtener sus permisos seria
“automatico” tuvo la llana intencidén de defenderse de la acusacion de que

violaba el Articulo 309 del TLCAN, el cual dispone:

Salvo que se disponga otra cosa en este Tratado, ninguna de las
Partes podra adoptar o mantener ninguna prohibicion ni
restriccion a la importacion de cualquier bien de otra Parte o a la
exportacion o venta para exportacion de cualquier bien destinado
a territorio de otra Parte, excepto lo previsto en el Articulo XI del
GATT, incluidas sus notas interpretativas. Para tal efecto, el
Articulo XI del GATT y sus notas interpretativas o cualquier otra
disposicion equivalente de un acuerdo sucesor del cual formen
parte todas las Partes, se incorporan en este Tratado y son parte

integrante del mismo.

A su vez, el Articulo XI de GATT al cual se hace referencia indica en el

apartado 1:

Ninguna Parte contratante impondra ni mantendra —aparte de los
derechos de aduana, impuestos u otras cargas— prohibiciones ni

restricciones a la importacion de un producto del territorio de otra

239 Informe GAIN N° MX2013, supra n. 235 (C-Ex.-155).

240 Ver Informe GAIN N° MX3034, Mexico Sugar Import Criteria to Import HFCS into Mexico - 2003,
USDA, Foreign Agricultural Service, en 2 (25 de marzo de 2003) (C-Ex.-187).
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Parte contratante o a la exportacion o a la venta para la
exportacion de un producto destinado al territorio de otra Parte
contratante, ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de

importacion o de exportacion o por medio de otras medidas.

156. Cargill intentd sin éxito obtener pautas de México acerca del modo de
obtener un permiso de importacion para el JMAF. Cargill continud
reuniéndose con funcionarios mexicanos con respeto al requisito de permiso
y al Impuesto IEPS, considerando que la ruta mas factible para lograr la
cancelacion de dichas medidas no era por vias judiciales sino llegando a

acuerdo mutuamente satisfactorio con funcionarios mexicanos.

157. Dicha consideracion se confirmé en mayo de 2003 cuando Almex obtuvo un
amparo contra el requisito del permiso de importacion. El tribunal de
Guadalajara, Jalisco, fallé que el requisito de permiso de importacion violaba
el Articulo 309 del TLCAN, que consider6 incorporado al derecho mexicano.
Sin embargo, dada la continua imposicion del Impuesto IEPS, el amparo de
Almex no le brindé oportunidad de vender JMAF en México ni de importar

JMAF originario de los Estados Unidos.

158. El efecto de no contar con el permiso fue especialmente evidente una vez que
las embotelladoras comenzaron a obtener amparos contra el impuesto y
nuevamente volvieron a usar JMAF como edulcorante. La carencia de

permiso impidi6o que Cargill prestara servicios a dichas embotelladoras.

159. Coca-Cola FEMSA obtuvo amparos contra el Impuesto IEPS en noviembre

de 2003 y nuevamente en febrero de 2004 y comenz6 a usar grandes

241 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (Geneva, octubre 30, 1947) [“GATT”], 55
UN.T.S. 187 (C-LA-2).

242 Declaracion testimonial de Cotter 4 134.

243 1d.

244 Amparo de Almex 279/2003-3 (28 de mayo de 2003) (C-Ex.-190).

245 Declaracion testimonial de Ortega 9 100; Declaracion testimonial de Cotter 99 130-135.
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cantidades de JMAF. Como se indica anteriormente, un amparo se aplica
unicamente al solicitante en particular, pero finalmente muchas
embotelladoras importantes de Coca y Pepsi —Coca-Cola FEMSA, Cadbury
Schweppes, Pepsi Bottling Group, Grupo FAM y B. Cola— obtuvieron
amparos contra el impuesto, al igual que otras embotelladoras. Estos
amparos comenzaron a abrir el mercado de JMAF en México al dar lugar a
que el JMAF volviera a competir como ingrediente de refrescos y por ende
beneficiando a los productores nacionales y canadienses, ninguno de los
cuales necesitaba un permiso. Por ejemplo, Corn Products, que produce
JMAF en Canada a través de su subsidiaria Casco, comenzo6 a enviar JMAF
canadiense a México para responder a la demanda de Coca-Cola FEMSA.
Cargill no pudo aprovechar este acontecimiento debido al requisito de

permiso de importacion.

160. Cada vez que Cargill solicité permisos para JMAF, las solicitudes se negaron.
Por ejemplo, Cargill presentdé dos solicitudes para obtener permisos de
importacion el 7 de enero de 2005, que fueron negadas el 25 de enero.
Cargill también presentd solicitudes el 15 de marzo de 2005, el 15 de abril de
2005, el 15 de julio de 2005 y el 18 de julio. Todas estas solicitudes fueron

negadas.

246 Dictamen pericial de Meyer 9| 122; Declaracion testimonial de Ortega 4 101; Declaracion testimonial
de Cotter 99 130-131.

247 Declaracion testimonial de Ortega 9§ 100.
248 1d. § 101.
249 Declaracion testimonial de Cotter 9 130-132.

250 Negativa de licencia de importacion N° 9999NE05400012, Solicitud N° 000021 (25 de enero de
2005) (C-Ex.-216); Negativa de licencia de importacion N° 9999NE05400013, Solicitud N° 000022 (25
de enero de 2005) (C-Ex.-217); Negativa de licencia de importacién N° 9901NE05400104, Solicitud N°
000057 (18 de marzo de 2005) (C-Ex.-219); Negativa de licencia de importacion N° 9901NE05400105,
Solicitud N° 000059 (18 de marzo de 2005) (C-Ex.-220); Negativa de licencia de importacion N°
9901NE05400157, Solicitud N° 000086 (22 de abril de 2005) (C-Ex.-221); Negativa de licencia de
importacion N° 9901NE05400167, Solicitud N° 000090 (27 de abril de 2005) (C-Ex.-222); Negativa de
licencia de importacion N° 9901NE05400356, Solicitud N° 000187 (27 de julio de 2005) (C-Ex.-227);
Negativa de licencia de importacion N° 9901NE05400357, Solicitud N° 000185 (27 de julio de 2005) (C-
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161. Después de la primera negativa, Cargill se reuni6 con funcionarios del
Secretario de Economia el 2 de marzo de 2005 para averiguar el motivo de
las negativas a su solicitud y lo que podia hacer para poder obtener un
permiso. Cargill explicoé que los ¢éxitos del amparo estaban logrando
satisfactoriamente restablecer la demanda de JMAF a la que Cargill no podia
responder debido al obstaculo del permiso. Los funcionarios mexicanos
respondieron que “no habia pardmetros establecidos por el Congreso de
Meéxico cuando establecieron la necesidad de contar con un permiso” y que
los funcionarios no podian autorizar permisos sin un criterio. Cuando los
funcionarios de Cargill expresaron su frustracion ante este callejon sin salida
la funcionaria mexicana Rocio Ruiz abiertamente respondié que incluso si
Cargill demandara a México, México “siempre encontraria la manera de

bloquear las importaciones de JMAF.”

162. En la misma reunion, uno de los funcionarios mexicanos divulgé a Cargill
que se permitian envios de JMAF originarios de Canada hacia México sin un
permiso y con el arancel bajo del TLCAN. De hecho, las importaciones de
JMAF originarias de Canada hacia México aumentaron tremendamente en

2005 y 2006.

163.  En septiembre de 2005, Cargill de México presentd un recurso de revocacion
procurando obtener la revocacion de las negativas de los permisos. La

autoridad administrativa no respondié (lo que segun el derecho mexicano se

Ex.-228); Declaracion testimonial de Ortega 99 106, 109-110; Declaracion testimonial de Cotter 49| 135,
141.

251 Declaracion testimonial de Cotter 4 138.
252 1d. 4 139.
253 1d. § 140.

254 The United States and Mexico Resolve Sweetener Dispute, USDA, Sugar and Sweeteners Outlook,
en 17, Figura 7 (28 de septiembre de 2006) (C-Ex.-264).

58



G.

considera una negativa implicita) lo cual llevo a Cargill de México a iniciar

un procedimiento de “anulacion” en abril de 2006 que continta pendiente.

El efecto del impuesto IEPS y el nuevo requisito de permiso de importacion

sobre Cargill y la industria del JMAF

164.

165.

El Impuesto IEPS y el requisito de permiso transformaron la industria de
edulcorante de México por completo. Antes de las medidas, el IMAF se usaba
para edulcorar la mayor parte de los refrescos de México y para 2003 estaba
practicamente excluido. Sin los requisitos de impuestos y permisos de
importacion, el JMAF habria constituido el 80% de los edulcorantes usados por
fabricantes mexicanos de refrescos en 2002 y mas del 54% de edulcorantes
usados por la industria alimenticia mexicana en general. Las importaciones de
JMAF de México originarias de los Estados Unidos disminuyeron
precipitosamente, de mas de 219 mil toneladas métricas en 2001 a un poco mas de
84 mil en 2002, a un poco mas de 11 mil en 2003 y a un poco mas de 10 mil en
2004, recuperandose en parte en 2005 a casi 75 mil toneladas métricas debido al
intercambio Katrina (segun se describe a continuacion). Cargill quedo
practicamente fuera hasta de estas decrecientes cantidades. Por ejemplo, en 2002
envio s6lo 700 toneladas métricas de JMAF a México.

Los productores de JMAF perdieron alrededor de $250 millones en ventas de
JMAF en México en 2002 debido al Impuesto IEPS. Para 2003, las medidas
que México adoptara contra el JMAF he habian costado a los productores
estadounidenses de JMAF alrededor de $620 millones por afio, mas cientos

de millones mas en pérdidas de inversiones debido a la capacidad ociosa de

255 Declaracion testimonial de Ortega q 112.
256 1d. 9 96.
257 Dictamen pericial de Kaczmarek 99 77, 79.

258 The United States and Mexico Resolve Sweetener Dispute, supra n. 254, en 16, Tabla 5 (C-Ex.-_);
Dictamen pericial de Meyer 9 128.

259 Declaracion testimonial de Cotter q 121.
260 Reaction to the Beverage Tax, Reuters (22 de enero de 2002) (C-Ex.-154).
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planta. Para 2006, los productores estadounidenses de JMAF habian sufrido
una pérdida anual de alrededor de $944 millones por la pérdida de ventas

anuales de JIMAF debido a las medidas impuestas por México.
166. Como le escribid el Senado de los EUA al presidente Bush:

La industria de la refinacion de maiz y los cultivadores de maiz
que los abastecen han sufrido un duro golpe, en particular en el
ultimo ario, por las acciones del gobierno mexicano para
expulsarlos por completo del mercado mexicano de JMAF. Este
ano México ha ido de ser sin duda el mayor mercado de
exportacion para el JMAF de los EUA a no tener practicamente
exportaciones. La industria del jarabe de maiz estd sufriendo un
dario economico grave en consecuencia. . . . México es un mercado
de mas de un millon de toneladas métricas de potencial anual, y
ahora es un mercado prdcticamente inexistente lo cual ha
significado el cierre de establecimientos, capacidad ociosa,

pérdida monetaria y pérdida de empleos.

167. Esta determinacion fue reiterada por el embajador Allen F. Johnson de la
Oficina del Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones
Comerciales Internacionales en testimonio de 2003 ante el Comité de

Finanzas del Senado de los Estados Unidos:

Ningun producto basico ha recibido un trato tan injusto por parte
de México como nuestros productores de jarabe de maiz de alto

contenido de fructosa (JMAF). Primero sujetos a una orden de

261 A decade after the U.S. and Mexico signed the landmark North American Free Trade Agreement,
trade relations between the two neighbors are turning increasingly frigid, The Wall Street Journal (2003)
(C-Ex.-183); ver Dictamen pericial de Meyer q 133.

262 Sugar Production in FY 2007 to Increase 800,000 tons, USDA, Sugar and Sweeteners Outlook, en 22
(30 de mayo de 2006) (C-Ex.-249); ver Dictamen pericial de Meyer 9 120.

263 Carta del Senado referente al comercio de edulcorante, del presidente T. Harkin et al. a George W.
Bush (16 de diciembre de 2002) (C-Ex.-182).

60



dumping luego declarada ilegal por la OMC, luego sujetos a un
contingente arbitrario y ahora efectivamente prohibida por un
impuesto discriminatorio en su mayor uso final, los refrescos, el
JMAF no estd obteniendo los beneficios del TLCAN. Poner fin a
esta lamentable situacion ha sido mi prioridad durante mucho

tiempo con Meéxico.

168. Cargill en particular recibié un gran golpe con las medidas adoptadas por
Meéxico contra el JMAF. El exceso de capacidad inicialmente causado por
los derechos antidumping continu6 durante el periodo del Impuesto IEPS y
del requisito de permiso de importacion. Como se describe anteriormente,
Cargill se vio obligado a cerrar su planta de Dayton y luego a cerrar otras
plantas de JMAF. (Estas plantas se volvieron a abrir en 2006 a consecuencia
de posibilidades emergentes de JMAF en M¢éxico, que se describen a

continuacion.)

169. El Impuesto IEPS y el requisito de permiso de importaciéon impuestos por
México también obligaron a Cargill a mantener cerrado su centro de
distribuciéon de Tula y su establecimiento de McAllen en gran medida

1nactivo.

170. Cargill también sufrié por inversiones que no dieron fruto, como por ejemplo

arrendamientos de vagones de tren de los que ya no podia hacer uso.

171.  Estas pérdidas han sido detalladas y analizadas en presentaciones de asesores

de la industria.

264 Declaracion del embajador Allen F. Johnson, Negociador Principal de Agricultura, Oficina del
Representante de los Estados Unidos para las Cuestiones Comerciales Internacionales, ante el Comité de
Finanzas del Senado de los EUA (23 de septiembre de 2003) (C-Ex.-197).

265 Declaracion testimonial de Cotter 4 145; Declaracion testimonial de Ortega 9 88.

266 Declaracion testimonial de Cotter 4 145; Declaracion testimonial de Ortega 9§ 89.

267 Declaracion testimonial de Cotter 9 145, 147; Declaracion testimonial de Ortega 9§ 91.
268 Declaracion testimonial de Cotter 4 147.
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H. Gestiones de Cargill para atenuar el efecto de las medidas impuestas por México
contra el JMAF.

172.  Cargill no acepto este golpe contundente con indiferencia. Cargill hizo todo lo
que razonablemente pudo para mantener a flote su negocio de JIMAF en México
frente a las medidas que éste adoptara contra el JIMAF. Cuando se impusieron los
derechos, volvid a negociar con sus clientes para compartir el perjuicio hasta que
se tornd economicamente imposible. En lo sucesivo se mantuvo en contacto con
sus previos y posibles clientes a fin de asegurar que las relaciones se conservaran
una vez que las medidas impuestas por México contra el JMAF se derogaran.
Cuando los amparos nuevamente comenzaron a establecer vias de ingreso para el
JMAF en México, Cargill solicitdé permisos y se reuni6 con funcionarios en toda
oportunidad posible.

173. A partir de abril de 2002 y periddicamente en lo sucesivo, Cargill se reunid
de manera regular con funcionarios mexicanos para intentar encontrar la
manera de volver a poner en marcha su negocio de JMAF en México.
Ninguna de estas reuniones dio lugar a una desviacion de las medidas

proteccionistas de México.

174.  Cargill también intentd atenuar sus dafos procurando nuevas salidas para el
JMAF fuera de México. Sin embargo, no pudo compensar la pérdida del

gigante mercado mexicano.

175.  En otofio de 2005, México y los Estados Unidos acordaron mutuamente (en

lo que se conoce como “Acuerdo Katrina”) permitir que se importaran sin

269 Mensaje electronico de D. Pederson a J. Cotter, et al. ref.. CRA - Mexican HFCS Calculations
Survey — Please return by Wednesday, November 5 at noon with attached Excel spreadsheets “Mexico
HFCS Calculations Survey.” (17 de enero de 2006) (C-Ex.-240); Domestic Sugar & Corn Sweetener
Outlook, presentacion de S. Vuilleumier al Coloquio Internacional de Edulcorantes (6 de febrero de 2006)
(C-Ex.-243).

270 Declaracion testimonial de Cotter 99 124-128, 136-140; Declaracion testimonial de Ortega 9 113;
Cronologia de reuniones pertinentes al Capitulo 11 del TLCAN - Cotter, sin fecha (C-Ex.-11).

271 Declaracion testimonial de Cotter 4 127.
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aranceles aduaneros 250 mil toneladas métricas de productos del otro. A
Cargill se le asigno el (i de 1a asignacion (u(@)toneladas métricas).
Estas asignaciones deberian haber sido valiosas cuando los amparos
comenzaron a encontrar maneras de evitar la aplicacion del Impuesto IEPS.
Sin embargo, dado que Cargill habia sido expulsado del mercado, no las pudo
aprovechar por completo y le resulté mas redituable vender sus cupones de
asignacion a competidores que no habian sido obstaculizados por el requisito

de permiso de importacion, en particular Corn Products.

176. Cargill también formd un panel para trazar una estrategia de reingreso a
México que comenzd sus operaciones durante el periodo de derechos
antidumping y continué en lo sucesivo. Redacté un documento denominado

Plan de Reingreso a México que se actualizo con regularidad.

1. Acontecimientos recientes

177. En 2006, la Corte Suprema de México declard inconstitucional la expropiacion de
los ingenios azucareros de 2001 por parte del gobierno y ordend que se
restituyeran a sus propietarios originales.

178. El 17 de julio de 2006, México y los Estados Unidos anunciaron un acuerdo
para resolver sus controversias por el edulcorante y reabrir el mercado de
JMAF en México. Como parte del acuerdo, se cancelaria el Impuesto IEPS a
partir del 1 de enero de 2007. El acuerdo también disponia contingentes
reciprocos sin aranceles aduaneros para importaciones de edulcorantes desde

el 1 de octubre de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2007 y libre comercio en

272 Declaracion testimonial de Ortega 9 125; Dictamen pericial de Meyer § 128; Acuerdo que modifica el
diverso que establece los criterios para otorgar permisos previos por parte de la Secretaria de Economia, a
las importaciones definitivas de fructosa originarias de los Estados Unidos de América (30 de septiembre
de 2005) (C-LA-65).

273 Declaracion testimonial de Cotter § 154; Comunicado a J. Cotter ref.: Mexican TRQ on HFCS:
Contains Confidential Information (3 de agosto de 2006) (C-Ex.-256).

274 Declaracion testimonial de Cotter 4 154; Declaracion testimonial de Ortega 9§ 126.
275 Declaracion testimonial de Ortega 9 114.
276 Dictamen pericial de Meyer 9] 62.
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lo sucesivo. Durante el periodo de aranceles, los Estados Unidos otorgaran
acceso sin aranceles aduaneros a medio millon de toneladas de azulcar
proveniente de México, y México hard lo mismo con medio millén de

toneladas de JMAF originario de los Estados Unidos. Como antes, se espera

que la asignacion de Cargill sea de/{jj| D

179. Ante la expectativa de que el acuerdo entre México y los EUA seguira en
vigor y el Impuesto IEPS no volvera a tener vigencia, Cargill tiene planes de
renovar su terminal de distribucion de Tula y espera reabrirla en un plazo de
un afio. Ante la reapertura del mercado de JMAF en México, Cargill de
México ha estado aumentando su personal y formalizando contratos con
clientes decididamente. Estos acontecimientos destacan la magnitud del
posible crecimiento del negocio de JMAF de Cargill en México que fue

paralizado por las medidas impuestas por México contra el JMAF.

V. LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR MEXICO CONTRA EL JMAF
CONSTITUYERON UNA VIOLACION AL TLCAN

A. Derecho aplicable

180. El TLCAN dispone que un Tribunal establecido conforme al Articulo 11
“decid[a] las controversias que se sometan a su consideracion de conformidad con
este Tratado y con las reglas aplicables del derecho internacional.” Por lo tanto,
las reclamaciones de Cargill se deben resolver conforme al TLCAN y al derecho
internacional.

181. EI TLCAN dispone sus propias pautas para su interpretacion. El Predmbulo

indica la resolucion de las Partes de “crear un mercado mas extenso y seguro

277 Carta del embajador Richard Crowder, Negociador Principal de Agricultura, a Angel Villalobos
Rodriguez, Subsecretario en las Negociaciones de Comercio Internacional del Secretariado de Economia,
publicada en “Text of U.S.-Mexico Sweetener Deal,” Trade Observatory (27 de julio de 2006) (C-Ex.-
253).

278 Ver Declaracion testimonial de Cotter § 155.
279 Declaracion testimonial de Ortega 9§ 128.
280 Id. 99 123-128.

281 TLCAN, supran. 1, Art. 1131(1) (C-LA-3).
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para los bienes y servicios producidos en sus territorios” y “asegurar un
marco comercial previsible para la planeacion de las actividades
productivas y de la inversion.” Asimismo, el Articulo 102(1) especifica
objetivos mutuos como por ejemplo “eliminar obstdaculos al comercio y
facilitar la circulacion transfronteriza de bienes entre los territorios de las
Partes”, “promover condiciones de competencia leal en la zona de libre

comercio” y “aumentar sustancialmente las oportunidades de inversion en

los territorios de las Partes.”

182. Asimismo, recientemente un Tribunal establecido conforme al TLCAN
explicd que “los principios generales deben encontrarse en el TLCAN”, entre
ellos: “(1) eliminar los aranceles aduaneros, (2) no imponer aranceles
nuevos, (3) no imponer contingencias (4) compatibilidad del TLCAN con el
derecho de GATT y OMC y (5) la prioridad del TLCAN sobre GATT/OMC en

caso de existir un conflicto directo.”

183. Las “reglas aplicables del derecho internacional” que se mencionan en el
Articulo 1131(1) del TLCAN se establecen en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, el cual dispone que las disposiciones del tratado
se interpreten de buena fe de acuerdo con su significado comun, segin el

contexto y en consideracion del objetivo y fin del tratado.

184. Una y otra vez los tribunales del TLCAN han interpretado y aplicado las

disposiciones del TLCAN en consideracion de su objetivo y su fin.

B. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF constituyeron una violacion
al Articulo 1102.

185. El Articulo 1102 del TLCAN obliga a sus Partes a tratar a los inversionistas de

282 Canfor Corp. v. United States of America, Decision sobre cuestion preliminar del 6 de junio de 2006,
TLCAN/CNUDML, 9 183 (C-LA-26).

283 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 23 de mayo de 1969) 1155 U.N.T.S.
331, Art. 31(1) (C-LA-4); ver también Canfor, supra n. 282 4 179 (C-LA-26).

284 E.g., Ethyl Corp. v. The Government of Canada, Laudo por jurisdiccion de 24 de junio de 1998,
TLCAN/CNUDML, 9 55 (C-LA-31); S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, 4 196 (C-LA-438).
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otras Partes del TLCAN y a sus inversiones tan favorablemente como a los
inversionistas nacionales en situaciones similares y a sus inversiones. El Articulo
1102 dispone que:
1. Cada una de las Partes otorgara a los inversionistas de otra
Parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo
referente  al  establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposicion

de las inversiones.

2. Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de
inversionistas de otra Parte, un trato no menos favorable que el
que otorga, en circunstancias similares, a las inversiones de sus
propios inversionistas en el establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion, operacion, venta u otra

disposicion de las inversiones.

186. ElI TLCAN especifica el trato nacional como uno de sus objetivos
fundamentales, y los paneles del TLCAN han reconocido el trato nacional

como “una obligacion fundamental del Capitulo 11.”

187.  El Preambulo del TLCAN declara la resolucion de las Partes de “desarrollar
sus respectivos derechos y obligaciones derivados del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio.” Por lo tanto, los tribunales del TLCAN
con frecuencia se basan en decisiones de GATT/OMC al interpretar y aplicar
el Articulo 1102 del TLCAN. Un caso analogo de GATT es Indonesia —
Certain Measures Affecting the Automobile Industry, en el que un panel de la

OMC fall6 que las medidas adoptadas por Indonesia que dieron lugar a

285 Ver, por ¢j., TLCAN, supra n. 1, Art. 102(1) (C-LA-3).

286 Marvin Feldman v. Mexico, Laudo de diciembre 16, 2002, ICSID Caso N° ARB(AF)/99/1, 18 ICSID
Rev. — FILJ 488 (2003), 9 165 (C-LA-37).

287 E.g., S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, § 244 (C-LA-48); Feldman v. Mexico, supra n. 286, 9§ 165
(C-LA-37).
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impuestos mas altos sobre los productos importados que sobre los productos

nacionales violaban las obligaciones de trato nacional dispuestas por GATT.

188. Sin embargo, la garantia de trato nacional del Articulo 1102 es en realidad
mas amplia que la garantia similar del Articulo III:4 de GATT, el cual
dispone que “los productos del territorio de toda Parte contratante
importados en el territorio de cualquier otra Parte contratante no deberan
recibir un trato menos favorable que el concedido a los productos similares
de origen nacional, en lo concerniente a cualquier ley, reglamento o
prescripcion que afecte a la venta, la oferta para la venta, la compra, el
transporte, la distribucion y el uso de estos productos en el mercado
interior.” En tanto que la disposicion de GATT se refiere a “productos
similares”, el Articulo 1102 del TLCAN se refiere mas ampliamente a

“circunstancias similares.”

189. La mayor amplitud de la disposicion de trato nacional del TLCAN coincide
con el enfoque de inversion del Capitulo 11. Como ha reconocido la
Conferencia de Comercio y Fomento de las Naciones Unidas (en adelante
UNCTAD), “puede haber -categorias mas amplias de transacciones
economicas supeditadas a disciplinas de trato nacional en los acuerdos

’

nacionales que en los acuerdos de comercio.’

190. Segln especifica el texto del Articulo 1102, existen tres elementos en una
reclamacion conforme a dicho articulo. En primer lugar, el demandante o su
inversion deben estar en circunstancias similares a los inversionistas o las
inversiones nacionales. En segundo lugar, el estado anfitrion debe otorgar al
demandante o a su inversion un trato menos favorable que el que otorga a los

inversionistas o inversiones nacionales. En tercer lugar, dicho trato debe ser

288 Indonesia — Certain Measures Affecting the Automobile Industry, Informe del Panel, WT/DS54/R,
WT/DS55/R, WT/DS59/R, WT/DS64/R, 2 de julio de 1998, §14.116 (C-LA-7).

289 GATT, supra n. 241, Art. 1114 (C-LA-2).
290 UNCTAD, Trato nacional, UNCTAD/ITE/IIT/11, Vol. IV, en 9 (N.Y. 1999). (C-LA-22).

67



191.

192.

193.

con respecto al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,
conduccién, operacion y venta u otra disposicion de inversiones. La

reclamacion de Cargill retine estos tres elementos.

a. En circunstancias similares

En virtud del Articulo 1102, el trato que el estado anfitrion brinde a los
inversionistas extranjeros y a sus inversiones no debe ser menos favorable
que el trato que brinde a los inversionistas nacionales y a sus inversiones en
circunstancias similares. Los inversionistas y las inversiones estan en
circunstancias similares si compiten, es decir, si operan “en el mismo negocio

o sector econémico.”

Por ejemplo, en S. D. Myers el tribunal fallé6 que un inversionista de los EUA
en Canada y los inversionistas canadienses estaban en circunstancias
similares a pesar de las diferencias de sus operaciones comerciales debido a
que todos estaban en el mismo sector, es decir, servicios de recuperacion de
residuos de PCB. El factor decisivo fundamental fue que los negocios de los
Estados Unidos y Canadé estaban “en posicion de apoderarse del negocio”

del otro conforme a “precios mas favorables” y otros factores competitivos.

Conforme a este criterio, Cargill y los productores mexicanos de azucar estan
en circunstancias similares. Cargill y los productores mexicanos de azucar
operan en el mismo negocio o sector econémico debido a que ambos proveen
edulcorantes nutritivos a las embotelladoras mexicanas de refrescos y a otras

empresas de productos alimenticios. De hecho, compiten exactamente por

291 Pope & Talbot, Inc. v. the Government of Canada, Laudo por méritos de la fase 2 de 10 de abril de
2001, TLCAN/CNUDMLI, q 78 (C-LA-46); acuerdo S.D. Myers, Inc. v. Canada, supra n. 4, 9 250 (C-LA-

292 S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, 9 251 (C-LA-48).

293 Id. De modo similar, al aplicar GATT, el Organo de Apelacién de la OMC sostuvo en el caso EC-
Asbestos que los productos son “similares” si “estdn —o podrian estar— en una relacion de competencia en
el mercado.” Comunidades Europeas — Measures Affecting Asbestos and Asbestos Containing Products,
Informe del Organo de Apelacion, WT/DS135/AB/R, marzo 12, 2001, 9 103 (12 de marzo de 2001) (C-
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los mismos clientes. Estan en posicion de apoderarse del negocio del otro
conforme a precios mas favorables y a otros factores competitivos debido a
que sus productos —el JMAF y el aziucar de cafia— son efectivamente

intercambiables.

194. La sensibilidad de las embotelladoras mexicanas de refrescos ante los
cambios en los diferenciales de precios entre el JMAF y el azicar demuestra
la competitiva calidad de intercambiables del JMAF y el azGcar. Como se
describe anteriormente, las embotelladoras mexicanas de refrescos
comenzaron a sustituir el JMAF por azicar debido al bajo precio y a otras
ventajas competitivas del JMAF. Cuando el Impuesto IEPS hizo que el
JMAF fuera prohibitivamente costoso, las embotelladoras de refrescos
volvieron a usar aziicar. Cuando el presidente Fox suspendi6 el impuesto, las
embotelladoras volvieron a usar el JMAF. Cuando la Corte Suprema de
México invalidé la suspension, las embotelladoras volvieron a usar azucar.
Cuando los amparos comenzaron a otorgar exenciones de impuestos, las
embotelladoras principales volvieron a usar JMAF. Ahora que se dispone la
eliminacion total del Impuesto IEPS y de otras restricciones, las
embotelladoras nuevamente estan procurando adquirir JIMAF de Cargill y de
otros productores de JMAF. Seria dificil encontrar pruebas mas contundentes

de “circunstancias similares.”

195. Asimismo, este Tribunal no opera sobre una tabla rasa. Como se detalla
anteriormente, después de una extensa investigacion del Impuesto IEPS, la
OMC fall6 que “el IMAF y el azicar de cafia son ‘productos directamente
competitivos o sustituibles”, que “el JMAF fue creado principalmente como
alternativa redituable ante el aztcar para la produccion de refrescos”, y que

comparten “usos finales idénticos.” Asimismo, “México admitido que el

294 Ver Dictamen pericial de Meyer 99 21-26.

295 México — Tax Measures On Soft Drinks And Other Beverages, Informe del Panel, supra n. 25,
198.71, 8.78, 8.132 (C-LA-8).
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196.

197.

198.

JMAF vy el azucar de cafia son productos sustituibles en ciertas aplicaciones.”
Dicha admision coincidié con el reconocimiento previo de la SECOFI
cuando intentaba justificar los derechos antidumping, que el JMAF vy el
azlcar son comercialmente intercambiables y constituyen un “producto

similar.”

En breve, las circunstancias que enfrentaban Cargill y su inversion en su
negocio de JMAF en México y los inversionistas mexicanos en su negocio
nacional de azucar eran similares. Cada uno procuraba suministrar un
producto funcionalmente intercambiable a los mismos clientes en el mismo

sector de la economia con el mismo fin comercial.

b. Trato no menos favorable

El elemento de “trato no menos favorable” de una reclamacion conforme al
Articulo 1102 impide la discriminacion de inversionistas extranjeros.
México demostrd dicha discriminacion al tratar a Cargill y a su inversion en
su negocio de JMAF en Meéxico de forma menos favorable que a
inversionistas nacionales en circunstancias similares con respecto a sus

Inversiones azucareras.

Como se describe anteriormente, el Impuesto IEPS se impuso sobre todos los
refrescos que contenian JMAF, todo el cual era suministrado por empresas de
propiedad de los EUA. El tributo no se impuso sobre los refrescos
endulzados exclusivamente con azucar de caia, todo el cual era suministrado
por productores nacionales de azlcar. Esta diferencia en la aplicacion
impositiva hizo que el JMAF fuera un ingrediente mucho mas costoso para
los refrescos que el azucar y obligd a las embotelladoras de refrescos a dejar
de comprar el JMAF y en cambio endulzar sus bebidas tinicamente con

azucar de cafia. En consecuencia, los inversionistas de los EUA y sus

296 1d. 4.113.
297 1d. 94.29.
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199.

200.

201.

inversiones en el sector de edulcorantes de México recibieron un trato menos
favorable que los inversionistas mexicanos y sus inversiones en

circunstancias similares en ese sector.

Esa fue la conclusion a la que llegd la OMC en su investigacion del Impuesto
IEPS. El panel de la OMC fall6 que el Impuesto IEPS otorgaba un “trato
menos favorable” al JMAF importado que el trato “otorgado a productos
similares de origen nacional.” En particular, los productores de refrescos que
usaban JMAF estaban “supeditados al pago de impuestos y al cumplimiento
de requisitos que no se exigian a los productores que en cambio usaban
azucar de cafia.” Este trato dispar creaba “un incentivo econémico” para que
los fabricantes de refrescos usaran azucar de cafia en vez de JMAF y por lo
tanto “modificaba considerablemente las condiciones de competencia” entre

el aztcar de cafia y el JIMAF.

Asimismo, el nuevo requisito de permiso de importacion de México y su
negativa a expedirle dicho permiso a Cargill dio lugar a que éste perdiera su
derecho a pagar los aranceles favorables del TLCAN y en cambio quedara
supeditado a pagar los aranceles prohibitivamente altos de NMF. El requisito
de permiso de importaciéon entonces perjudicé gravemente a Cargill para
beneficiar a los productores nacionales de azlicar de México en la
competencia por pedidos de edulcorantes provenientes de embotelladoras de
refrescos después de que los amparos comenzaron a otorgar a las principales

embotelladoras exenciones del Impuesto IEPS.

Meéxico puede argumentar que el Impuesto IEPS no nombraba explicitamente
al JMAF ni particularizaba a los inversionistas extranjeros. Pero estd bien

establecido que la obligacion de no discriminar a inversionistas extranjeros ni

298 Id. § 8.122.
299 1d. § 8.116.
300 Id. 9 8.117.
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a sus inversiones se aplica de facto asi como de jure. Al aplicar este
principio, el tribunal en S.D. Myers rechazé el argumento de Canada de que
su prohibicion de las exportaciones de residuos de PCB no era
discriminatoria porque impedia que los las empresas de recuperacion de
residuos de PCB tanto canadienses como extranjeras exportaran residuos de
PCB. El tribunal explic6 que dicho argumento es “unidimensional” debido a
que “no considera la base sobre la cual se organizan los diferentes intereses
de la industria para emprender su negocio.” Del mismo modo que el inico
exportador de residuos de PCB en S.D. Myers era un inversionista extranjero,
en este caso los Unicos productores de JMAF son propiedad de los EUA. Al
igual que en S.D. Myers, donde el “efecto practico” de las medidas de Canada
era que el inversionista extranjero “no pudiera desempefiar el negocio que
planeaba desempenar, que era una clara desventaja en comparacion con sus
competidores canadienses”, Cargill tenia una desventaja similar al

impedirsele desempenar su negocios proyectado de JMAF en México.

202. En muchas maneras S.D. Myers es la imagen exacta de este caso. El
demandante era una sociedad de los EUA dedicada a la recuperacion de PCB,
con sede central en Ohio. Al ver una oportunidad de expandir su negocio a
Canada, considerd pero rechazé una opcion de construir un establecimiento
de recuperacion en Canadd. En cambio, procurd obtener residuos de PCB
para su tratamiento en su establecimiento de Ohio. Con este fin, establecio
una subsidiaria canadiense. Canada prohibié la exportaciéon comercial de

residuos de PCB durante dieciséis meses, y el tribunal fallé que esto violaba

301 Feldman v. Mexico, supra n. 286, 4 169 (C-LA-37); Pope & Talbot v. Canada, supra n. 291, 9 70 (C-
LA-46).

302 S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, 9 242 (C-LA-48).
303 1d. 9 193.

304 1d. 9 1-2.

305 1d. 4 93.

306 1d. q 111.
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203.

los Articulos 1102 y 1105 del TLCAN. En particular, el tribunal fallé que la
politica de Canada era discriminatoria porque “estaba estructurada en gran
medida por el deseo e intencion de proteger y promover la participacion en el
mercado de empresas que llevarian a cabo la destrucciéon de PCB en Canada

2

y que eran propiedad de nacionales canadienses.” De modo similar, en este
caso Cargill invirtié en un negocio de JMAF en México y en vez de construir
un establecimiento de produccion en México, produjo su JMAF en los
Estados Unidos y lo transportd a su subsidiaria mexicana para la venta y
distribucién a los clientes mexicanos. Dicho plan comercial, que se estaba
poniendo en practica de forma satisfactoria, fue detenido repentinamente por
medidas que reflejaban el deseo de México de “proteger y promover la

participacion en el mercado” de competidores nacionales.

Asimismo, el tribunal en S.D. Myers respaldd su conclusion de que Canada
habia violado el Articulo 1102 al sefialar las manifestaciones proteccionistas
de los propios funcionarios de Canadd. También en este caso, las
manifestaciones de funcionarios mexicanos demostraron que las medidas que
impuso M¢éxico contra el JMAF estaban motivadas por un proteccionismo
nacionalista. Como resultado, por ejemplo, México manifesté a la OMC que
sus derechos antidumping se basaban en el impacto del JMAF importado
“sobre la industria azucarera nacional.” También que tanto el patrocinador
legislador del Impuesto IEPS como la Corte Suprema del mismo México

habian indicado que su fin era “proteger la industria azucarera.”

307 Id. 99 126-127.
308 Id. § 162.
309 E.g., id. 9 169.

310 México—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Informe del Panel, supra n. 120, 9 7.116 (C-LA-10).

311 Camara de Diputados - Volumen IV - Continuacion de la Sesion del 30 de diciembre de 2001 del
Diario No. 6 (C-LA-85); Sentencia Relativa a la Controversia Constitucional 32/2002, promovida por la

Camara de Diputados del Congreso de la Union, en contra del Titular del Poder Ejecutivo Federal, (17 de
julio de 2002) (C-LA-89).
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204.  Otro caso pertinente al Capitulo 11 del TLCAN es Feldman v. México. En
Feldman, el tribunal fallé6 que la negativa de México de desgravar impuestos
internos gravados a un exportador extranjero de cigarrillos de reventa violaba
el Articulo 1102 al darle un trato menos favorable que a los exportadores
nacionales de cigarrillos. Feldman demuestra que un trato menos favorable
con respecto a impuestos y requisitos de importacion y exportacion gravado a
inversionistas extranjeros en circunstancias similares viola el Articulo 1102.
En este caso, tanto el Impuesto IEPS como el requisito de permiso de
importacion otorgaron a Cargill un trato menos favorable que a los
productores mexicanos de azlcar en circunstancias similares y por lo tanto

violaron el Articulo 1102.

205. Feldman también deja en claro que las medidas pueden violar requisitos de
trato nacional incluso si la discriminacion del gobierno no fue intencional.
Como explicod el tribunal en Feldman, no es “necesario demostrar que la
discriminacién es un resultado de la nacionalidad del inversionista.” En
cambio, “es suficiente demostrar un trato menos favorable hacia el
inversionista extranjero que hacia inversionistas nacionales en circunstancias
similares.” De hecho, “requerir que un inversionista extranjero demuestre
que la discriminacion se basa en su nacionalidad puede ser una carga
insuperable para el Demandante, dado que dicha informacidon puede estar

disponible sdlo para el gobierno.”

206. De modo similar, el tribunal en Occidental Exploration fall6 que el
exportador demandante recibid un trato menos favorable que los exportadores

nacionales cuando Ecuador no reintegré pagos de IVA al demandante pero si

312 Feldman v. Mexico, supra n. 286, 44 1, 210 (C-LA-37).
313 Id. 4 181 (C-LA-37); ver también Pope & Talbot v. Canada, supra n. 291, § 78 (C-LA-46).
314 Feldman v. Mexico, supra n. 286, 4 183 (C-LA-37).
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los reintegro a exportadores nacionales, aunque el gobierno no lo hizo “con la

intencion de discriminar a las empresas extranjeras.”

207. De todos modos, en este caso existen pruebas abundantes de que México
efectivamente tuvo la intencién de discriminar a inversionistas extranjeros,
incluyendo la declaracion de un patrocinador principal del Impuesto IEPS de
que habia sido adoptado “para proteger la industria azucarera nacional.”
Asimismo, el hecho de que el impuesto no produjo ingresos destaca los
motivos ulteriores que lo subyacen. Del mismo modo que la ausencia de
“toda justificacion racional” para el “trato menos favorable de facto”
otorgado al inversionista extranjero en Feldman era prueba de su fin
discriminatorio, en este caso también el Impuesto IEPS (asi como la adopcion
de un requisito de permiso de importacion sin criterio para obtenerlo) puede
explicarse de forma procedente solo por la hostilidad de México hacia los
productores de JMAF de los EUA y su favoritismo hacia los productores

nacionales de azticar (muchos de los cuales eran propiedad del gobierno).

c. Con respecto al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccion, operacion v venta u otra disposicion
de una inversion.

208. El elemento final de la demanda de Cargill en virtud del Articulo 1102 queda
claramente cumplido. Si bien el negocio de JMAF de Cargill en México
estaba establecido antes de las medidas que México adoptd contra el IMAF,
dichas medidas impidieron que Cargill adquiriera otros clientes o conservara
los existentes, que expandiera sus operaciones de Cargill de México con
respecto a su negocio de JMAF en México, que administrara, condujera u
operara su negocio de JMAF en México o que vendiera o de otro modo

dispusiera de una inversion que se consideré efectivamente improductiva

315 Occidental Exploration and Production Co. v. Republic of Ecuador, Laudo final del 1 de julio de
2004, Caso N° UN 3467 administrado por LCIA, 9 177 (C-LA-42).

316 Ver supra § 118.
317 Ver supra g 130.
318 Feldman v. Mexico, supra n. 286, 4 182 (C-LA-37).
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mientras las medidas tuvieron vigor. Finalmente, como se demuestra en la
Parte III.A, supra, el negocio de JMAF de Cargill en México sin lugar a

dudas constituia una “inversion” segun el significado del TLCAN.

C. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF constituyeron una violacion
al Articulo 1103

209. México viol6 el Articulo 1103, la disposicion de nacion més favorecida (en
adelante NMF) porque su requisito de permiso de importacion de JMAF so6lo se
aplicaba al JIMAF importado de los Estados Unidos y no al JIMAF importado de
Canada.

210. El Articulo 1103 dispone la proteccion de NMF a inversionistas de otra Parte
del TLCAN vy sus inversiones. Dispone:

1. Cada una de las Partes otorgard a los inversionistas de otra
Parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a los inversionistas de cualquier otra
Parte o de un pais que no sea Parte, en lo referente al
establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,

conduccion, operacion, venta u otra disposicion de inversiones.

2. Cada una de las Partes otorgarda a las inversiones de
inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable que el
que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones de

inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea

319 La solicitud de procedimiento arbitral por parte de Cargill no plante6 una reclamacion en virtud de la
NMF en virtud del Articulo 1103. Conforme al Articulo 47 de las Reglas de Mecanismo Complementario
del CIADI, una Parte puede presentar otra reclamacion siempre que sea “dentro del alcance del acuerdo
de procedimiento arbitral de las partes” y se presente “no mas tarde que en la respuesta.” La reclamacion
de Cargill conforme a la NMF cumple con ambos requisitos. Ver Marvin Roy Feldman Karpa v. United
Mexican States, Fallo provisional sobre casos de jurisdiccion preliminar del 6 de diciembre de 2000, Caso
de ICSID N° ARB(AF)/99/1, 18 ICSID Enmendado — FILJ 469 (2003), 9 53-59, (C-LA-38); ADF
Group Inc. v. United States of America, Laudo del 9 de enero de 2003, Caso N° -ARB(AF)/00/1, 18
ICSID Enmendado — FILJ 195 (2003), 99 127-139 (C-LA-24). Ver también, en el contexto de la Regla 20
de CNUDMI, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd. v. United States of America, Fallo sobre
objeciones a la jurisdiccion del 20 de julio de 2006, TLCAN/CNUDMI, 98-102 (C-LA-35).

320 Ver supra § 151.
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Parte, en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,
administracion, conduccion, operacion, venta u otra disposicion

de inversiones.

211. El Articulo 1103 coincide con la resolucion de las Partes del TLCAN de
“reducir las distorsiones en el comercio” y con su especificacion de “trato de
nacion mas favorecida” como uno de los objetivos principales del TLCAN.
Dichas clausulas referentes a la NMF son habituales en tratados de
inversiones para garantizar que los inversionistas extranjeros supeditados al
tratado reciban un trato que sea por lo menos igual de favorable que el que

reciben otros inversionistas extranjeros en circunstancias similares.

212. El texto del Articulo 1103 es muy similar al texto del Articulo 1102, pero
difiere en cuanto a los comparadores correspondientes. Mientras que la
obligacion de trato nacional prohibe otorgar un mejor trato a inversionistas
nacionales en circunstancias similares, la obligacion referente a NMF prohibe
otorgar un mejor trato a los inversionistas de otros paises en circunstancias

similares.

213. De modo muy similar al Articulo 1102, el Articulo 1103 especifica tres
elementos para una reclamacion con referencia a la NMF: En primer lugar, el
demandante o su inversion deben estar en circunstancias similares a un
inversionista de otra Parte o su inversion. En segundo lugar, el estado
anfitrion debe otorgar al demandante o a su inversion un trato menos
favorable que el que otorga al inversionista o inversion de la otra Parte. En
tercer lugar, dicho trato debe ser con respecto al establecimiento, adquisicion,
expansion, administracion, conduccion, operacion y venta u otra disposicion

de inversiones. La reclamacion de Cargill retine estos tres elementos.

321 TLCAN, supra n. 1, Preambulo (C-LA-3).
322 1d., Art. 1102(1) (C-LA-3).

323 Ver OECD, Most-Favored Nation Treatment in International Investment Law, Documento de Trabajo
N°2004/2 (C-LA-19).
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214. La reclamacién de Cargill cumple con el primer elemento debido a que
Cargill se encuentra en circunstancias similares a las de los productores
canadienses de JMAF. Cargill invirtidé en un negocio de JMAF en México
que implica el envio de JMAF a México desde los Estados Unidos para su
venta y distribucion por parte de su subsidiaria mexicana a clientes
mexicanos. De modo similar, Corn Products invirtié en un negocio de JMAF
en México que implica el envio de JIMAF a México desde Canadé para su
venta y distribucion por parte de su subsidiaria mexicana. Tanto Cargill
como Corn Products procuraban importar el mismo producto y competir por
las ventas a los mismos clientes. Sus circunstancias no podrian ser mas

“similares.”

215. La reclamacion de Cargill cumple con el segundo elemento debido a que el
requisito de permiso de importacion de México otorgd a Cargill un trato
menos favorable que a Corn Products. Mientras que Cargill debia obtener un
permiso para importar su JMAF desde los Estados Unidos o de otro modo
pagar aranceles perjudicialmente altos no pertenecientes al TLCAN, Corn
Products no tenia la obligacién de obtener dicho permiso para importar su
JMAF desde Canada y evitar dichos aranceles. En consecuencia, Corn
Products podia importar el JMAF desde Canadd y pagar unicamente el
arancel nominal del TLCAN (el cual qued6 eliminado por completo 2004).
Este trato mas favorable hacia el JMAF canadiense comenzé a tener efecto
una vez que los amparos contra el Impuesto IEPS abrieron oportunidades
para vender el JMAF en México. Las importaciones de JIMAF desde Canada
hacia México aumentaron considerablemente en 2005 y 2006. Corn Products
aprovecho estas oportunidades y comenzé a enviar JMAF de Canada a

México, en particular para responder a la demanda de Coca-Cola FEMSA.

324 Ver Dictamen pericial de Meyer 9§ 88; Declaracion testimonial de Ortega 9 101; Declaracion
testimonial de Cotter 9] 68.

325 Ver Dictamen pericial de Meyer 9] 126-127.

326 The United States and Mexico Resolve Sweetener Dispute, supra n. 254, en 17, Figura 7 (C-Ex.-
264).
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Por otro lado, Cargill se vio obligado a permanecer al margen debido al

requisito discriminatorio de permiso de importacion.

216. México tenia pleno conocimiento del trato menos favorable otorgado al
JMAF de Cargill comparado con el otorgado al JMAF de Canada. Un
funcionario del Secretario de Economia confirmo esta discriminacion en una
reuniéon del 2 de marzo de 2005 con representantes de Cargill, diciéndoles
que se autorizaban envios de JMAF de Canadéd a México sin el permiso y con
el bajo arancel del TLCAN. La negativa de México de anunciar un criterio
para obtener el permiso requerido y sus habituales negativas a las solicitudes
de permisos de Cargill simplemente destacaron el objetivo de esta medida:
poner fin a las importaciones de JMAF originarias de los Estados Unidos a

toda costa.

217. Finalmente, la reclamacion de Cargill cumple con el tercer elemento debido a
que el requisito de permiso de importacién impuesto por México impidio que
Cargill condujera u operara su negocio de JMAF en México. El Articulo
1103 se dispuso con el fin de impedir que una Parte del TLCAN impusiera un
efecto de este tipo sobre inversionistas de otra Parte del TLCAN y permitiera
que inversionistas de la tercera Parte del TLCAN (o de cualquier otro pais)

escaparan ilesos.

218. El caso mas analogo en el contexto del TLCAN es Cross Border Trucking
Services, una decision conforme al Articulo 12 con referencia al comercio de
servicios. La disputa concernia restricciones de los EUA para servicios
transfronterizos de transporte por carretera y para inversiones de México en
la industria de transporte por carretera de los Estados Unidos.
Especificamente, los Estados Unidos impidieron que las empresas mexicanas

de transporte por carretera operaran empresas de transporte por carretera en

327 Declaracion testimonial de Cotter 9§ 140; Declaracion testimonial de Ortega 9 108.

328 Ver Cross Border Trucking Services, Informe Final del Panel, N° USA-Mex-98-2008-01, 6 de
febrero de 2001 (C-LA-29)
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los Estados Unidos y se neg6 a permitir inversiones mexicanas en empresas
que proporcionaban transporte de cargas internacionales a los Estados
Unidos. Por el otro lado, las empresas canadienses no tuvieron restricciones
para tener acceso al mercado de servicios de transporte por carretera de los
EUA. Asimismo, como explicé el panel, si bien las solicitudes de
transportistas de los Estados Unidos y de Canada recibieron igual
consideracion, los transportistas de México estaban supeditados a una
prohibicion general. El panel concluy6 que dicho trato desigual violaba las

obligaciones de NMF de los Estados Unidos en virtud del TLCAN.

219.  El trato dispar de México hacia el JMAF importado desde los Estados Unidos
y el JMAF importado desde Canadd lleva a la misma conclusion que en

Cross Border Trucking Services: dicha discriminacion viola los requisitos del

TLCAN en cuanto a la NMF.

D. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF constituyeron una violacion
al Articulo 1105

220. No obstante si las medidas de un estado anfitrion violan el Articulo 1102 o el
1103, pueden presentar un conflicto con los requisitos del derecho internacional,
incluyendo un trato justo y equitativo. El Articulo 1105(1) del TLCAN dispone:

Cada una de las Partes otorgara a las inversiones de los

inversionistas de otra Parte, trato acorde con el derecho

3291d. 9 1.
330 Id. § 146.
331 1d. 278, 295.
332 1d. § 295.

333 La exclusion impositiva aplicable a reclamaciones conforme al Articulo 1105 establecidas en el
Articulo 2103 del TLCAN no impide la reclamacion de Cargill en virtud del Articulo 1105. Si la
reclamacion de Cargill se basara tinicamente en el Impuesto IEPS, quedaria excluida. Sin embargo, como
se detalla a continuacion, la reclamacion de Cargill en virtud del Articulo 1105 se basa en la campaiia
diversificada de México contra el JMAF, de la cual el Impuesto IEPS era s6lo un componente. Asimismo,
el requisito de permiso de importacion de JMAF adoptado por México (otro elemento de la campafia)
solamente habria sido suficiente como para constituir una violacion al Articulo 1105.
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internacional, incluido trato justo y equitativo, asi como

proteccion y seguridad plenas.

221.  En julio de 2001, la Comision de Libre Comercio (en adelante CLC), en
virtud del Articulo 1131 del TLCAN, aclar6 que el Articulo 1105 “dispone la
norma minima de trato conforme al derecho internacional habitual de
extranjeros como la norma minima de trato que debe otorgarse a inversiones
de inversionistas de otra Parte” y “no requiere trato adicional ni mas alla
del que requiere la norma minima conforme al derecho internacional

habitual de trato de extranjeros.”

222. Esta interpretacion coincide con la perspectiva del tribunal en S.D. Myers,
que explicé que la “norma minima” es la base debajo de la cual no debe
llegar el trato de inversionistas extranjeros”, y que un incumplimiento del
Articulo 1105 ocurre cuando “un inversionista ha recibido un trato tan injusto
o arbitrario que llega a un nivel que es inaceptable desde la perspectiva [de

derecho] internacional.”

223.  En consecuencia, el Articulo 1105 expresa la obligacion conforme al derecho
internacional de una Parte del TLCAN de otorgar a los inversionistas
extranjeros un trato justo y equitativo. El significado de “justo y equitativo”
del derecho internacional concuerda con su “significado comun”:

9 <6

“imparcial”, “parejo”, “neutral” y “legitimo.”

224. El significado de “justo y equitativo” del derecho internacional ha
evolucionado con los afios. Como concluy¢ el tribunal en Pope & Talbot al
aplicar la interpretacion de CLC, la norma de trato a la que tienen derecho los

inversionistas extranjeros en virtud del derecho internacional ya no es tan

334 Aclaraciones de la Comision de Libre Comercio con referencia al Capitulo 11 del TLCAN (31 de
julio de 2001) (C-LA-1).

335 S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, 99 259, 263 (C-LA-48).

336 Azurix Corp. v. The Argentine Republic, Laudo de julio 14, 2006, ICSID Caso N° ARB/01/12, 9 360
(C-LA-25).
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225.

226.

limitada como lo era en la época del fallo de Neer en 1926. La Organizacion
de Cooperacion y Fomento Econdmico (en adelante OECD) también ha
concluido que “la norma minima se refiere a un derecho habitual
internacional en evolucién que no esta ‘congelado’ en el tiempo sino que
puede evolucionar con el tiempo segun la practica general y uniforme de los
estados y opinio juris segin se refleje en la jurisprudencia relacionada con la

interpretacion y aplicacion de estos tratados.”

De hecho, las tres Partes del TLCAN han acordado que la norma de derecho
internacional en cuanto a lo que constituye un trato injusto y desigual ha
estado evolucionando. México, por ejemplo, ha declarado “que la norma es
relativa y bien se puede considerar que la conducta que pueda no haber
violado el derecho internacional en la década del veinte ofende hoy principios

de aceptacion internacional.”

En afios recientes, un volumen considerable de derecho jurisprudencial ha
concedido significado y contenido especificos a la norma de “trato justo y
equitativo.” Patrones reiterativos de hechos y similitudes periddicos entre los
casos han dado lugar a que tribunales y autoridades internacionales en la
materia expresen categorias de conducta que claramente viola la norma. El
resultado es un consenso incipiente de que la norma de “trato justo y
equitativo” estd compuesta por varios elementos, cada uno de los cuales
marca un nivel minimo de proteccion que tiene derecho a recibir un

inversionista extranjero.

337 Ver Pope & Talbot Inc. v. the Government of Canada, Laudo con respecto a dafios y perjuicios del 31
de mayo de 2002, TLCAN/CNUDMLI, 99 63-65 (C-LA-44); acuerdo Azurix v. Argentina, supra n. 336,
9368 (“Los tribunales arbitrales conforme al TLCAN han fallado, después de la interpretacion de la CLC,
que el derecho internacional usual que debe aplicarse es el derecho internacional en vigor en 1944 y no en
1927.”) (C-LA-25).

338 OECD, Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law, Documento de
Trabajo N° 2004/3, en 40 (2004) (C-LA-18).

3391d.,en 11-12.

340 Id., en 12, que cita la segunda presentacion de los Estados Unidos Mexicanos en ADF v. United
States, supra n. 319, en 15 (C-LA-24).
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227. Como explico el panel del TLCAN en Tecmed, el Articulo 1105(1)

requiere que las Partes Contratantes otorguen un trato a las
inversiones internacionales que no afecte las expectativas bdsicas
que tomaron en cuenta los inversionistas extranjeros para efectuar
la inversion. El inversionista extranjero espera que el Estado
anfitrion actue de manera coincidente, sin ambigiiedad y con total

transparencia en sus relaciones con el inversionista extranjero.

228. De modo similar, después de examinar el analisis de numerosos tribunales
internacionales incluyendo tribunales del TLCAN, en un caso reciente un

tribunal concluy6 que

la norma del trato justo y equitativo consiste en la conducta
uniforme y transparente del Estado anfitrion, sin ambigiiedad que
implique la obligacion de otorgar y mantener un marco legal
estable y previsible necesario para cumplir las expectativas

Justificadas del inversionista extranjero.

229. Como se demuestra a continuacion, México ha violado el Articulo 1105
debido a que sus medidas contra el IMAF se han desviado en gran medida de
estas normas. Las medidas impuestas por México eliminaron un entorno
estable y previsible para las inversiones, invalidaron las expectativas
razonables de Cargill y fueron arbitrarias, ambiguas, discordantes y para nada

transparentes.

d. Las medidas adoptadas por Meéxico contra el JMAF no
permitieron un entorno estable y predecible para las inversiones e
invalidaron las expectativas razonables de Cargill

341 Tecnicas Medioambientales Tecmed S.A. v. the United Mexican States, Laudo del 29 de mayo de
2003, ICSID Caso N° ARB(AF)/00/2, 19 ICSID Rev.-FILJ 158 (2004), 9 154 (C-LA-52).

342 LG & E Energy Corp. v. The Argentine Republic, Fallo sobre responsabilidad civil del 3 de octubre
de 2006, ICSID Caso N° ARB/02/1, 4 131 (C-LA-36).
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230. En vista del Predmbulo del TLCAN que dispone “un marco comercial
previsible para la planeacion de las actividades productivas y de la
inversion”, los tribunales consideran que un marco comercial previsible es un
elemento esencial del trato justo y equitativo. En consecuencia, las medidas
de un pais anfitrion que invalidan las expectativas de dicho marco violan el

Articulo 1105.

231. Los negocios no pueden prosperar en un entorno inestable e imprevisible. Por
lo tanto, como explicd el tribunal en Tecmed, la inclusion de un texto
referente a un trato “justo y equitativo” en un tratado exige que las partes
“otorguen un trato a las inversiones internacionales que no afecte las
expectativas basicas que el inversionista extranjero tomo en cuenta para

efectuar la inversion.”

232. Las principales autoridades en la materia estan de acuerdo. En las palabras de
Vaughn Lowe, “ahora se considera ‘injusto’ o ‘desigual’ que un estado
efectie cambios sustanciales en el entorno comercial que predominaba

cuando el inversionista se comprometi6 a su inversion.”

233. Al firmar el TLCAN en 1994, México manifestd que cumpliria con las
disposiciones del tratado y abriria sus mercados a inversionistas de los
Estados Unidos y de Canada. Cargill esperé razonablemente que México no
tomara medidas especiales para perjudicar su inversion en un negocio de
JMAF en México. México sin embargo procedio a modificar las reglas en las
que Cargill baso sus expectativas legitimas y sus decisiones respecto de las
inversiones, y por lo tanto no otorgo6 un trato justo y equitativo a la inversion

de Cargill. Al igual que en Occidental Petroleum, donde el tribunal fall6 que

343 E.g., Tecmed v. Mexico, supra n. 341, 9 154 (C-LA-52).

344 Id. Ver también LG&E v. Argentina, supra n. 342, 4 127 (C-LA-36); Azurix v. Argentina, supra n.
336, 99345, 371 (C-LA-25); Occidental v. Ecuador, supra n. 315, § 183 (el derecho internacional
reconoce que “la estabilidad del marco legal y comercial [es] un elemento esencial del trato justo y
equitativo”) (C-LA-42).

345  Vaughn Lowe, Regulation or Expropriation?, en 55 Current Legal Problems 447, 455 (Oxford U.
Press 2002) (C-LA-94).
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Ecuador habia brindado un trato injusto y desigual a un inversionista
extranjero al cesar el reembolso de pagos VAT como lo habia hecho
anteriormente, aqui también las medidas impuestas por México contra el
JMAF anularon las aplicaciones previas de impuestos e importacion en los

que Cargill se habia basado razonablemente cuando efectu6 sus inversiones.

234. La previsibilidad y la estabilidad eran de suma importancia para Cargill
cuando decidi6 invertir en la industria de edulcorantes en México. Como
explicé Michael Urbanic, ex Presidente de la unidad comercial Corn Milling
North America de Cargill, Cargill nunca habria aumentado su capacidad para
responder a la creciente demanda mexicana si no hubiera sido por la

estabilidad que disponia el TLCAN:

Después de la firma del TLCAN, siempre esperé que nuestros
tratos con Meéxico se dieran sin problemas y recibir un trato justo
v equitativo. Estas expectativas habian influido sobre mi decision
de efectuar una importante inversion en el mercado de edulcorante
de Meéxico, inversion que segun me habian hecho creer estaria

respaldada por el gobierno mexicano.

235. Durante los primeros afnos del TLCAN, México proporciond un marco legal
y comercial estable: su mercado de edulcorantes funcionaba como se esperara
razonablemente, supeditaba las importaciones de JMAF al bajo y decreciente
arancel del TLCAN vy la capacidad de JMAF se aumentd para responder a la
creciente demanda de México. Pero las medidas contra el JMAF adoptadas
por México desequilibraron dicho marco, imposibilitaron el éxito de las
inversiones en JMAF y transformaron las inversiones de Cargill en un mayor
suministro en un desperdicio de recursos. La estabilidad, previsibilidad y
expectativas razonables de Cargill fueron invalidadas por parte de México

con los derechos antidumping, el Impuesto IEPS, los requisitos de un permiso

346 Occidental v. Ecuador, supra n. 315, 99 185-86 (C-LA-42).

347 Declaracion testimonial de Urbanic 4 31.
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de importacion imposible de obtener y la decision del gobierno de eliminar la
amenaza competitiva del JMAF a toda costa. Al igual que el demandado en
CME v. Czech Republic, México “no cumplié con su obligacion de otorgar
un trato justo y equitativo debido al destripamiento de los acuerdos sobre los

cuales se indujo al inversionista extranjero a invertir.”

236. En consecuencia, las embotelladoras mexicanas que querian usar el JMAF de
costo mas bajo se vieron obligadas a apartarse de Cargill de México hacia el
azucar de costo mas alto que ofrecian los productores nacionales. Los
contratos de Cargill de México con clientes importantes como Coca-Cola
Azteca se convirtieron en papeles inservibles. Lo que habia sido una
oportunidad redituable de responder a la creciente demanda mexicana de
JMAF se convirtié en un desierto improductivo en el que las inversiones de
JMAF se secaron y quedaron moribundas. Esta informacion del panorama de
inversiones no puede considerarse un riesgo comercial legitimo porque no
fue consecuencia de factores econdémicos naturales, como por ejemplo la
inflacion. Se debid exclusivamente a medidas hostiles adoptadas por el

gobierno anfitrion.

237. La irregularidad de las medidas adoptadas por México se confirman con su
sentido de la oportunidad. Cuando se estaban por revocar los derechos
antidumping después de que los tribunales de la OMC y del TLCAN los
declararon ilegales, México de pronto impuso el Impuesto IEPS. Cuando el
Impuesto IEPS fue susceptible de ser evadido después de que las
embotelladoras comenzaron a prevalecer con sus amparos, México retuvo el
criterio para obtener un permiso de importacion a fin de asegurar que Cargill
no recibiera uno. Esta es la conducta de un gobierno comprometido a
socavar e invalidar un entorno comercial estable y las expectativas razonables
de los inversionistas. Como tal, viol6 la garantia del TLCAN con referencia

al trato justo y equitativo.

348 CME Czech Rep. B.V. (Netherlands) v. The Czech Republic, Laudo parcial del 13 de septiembre de
2001, CNUDMI, 611 (C-LA-28).
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€. Las medidas adoptadas por Meéxico contra el JMAF fueron
arbitrarias, ambiguas v contradictorias

238. Segun lo explico el tribunal del TLCAN en Tecmed, un inversionista
extranjero “espera que el Estado anfitrion actue de forma coincidente, es
decir, sin revocar de forma arbitraria ninguna decision o permiso
preexistente expedido por el Estado en los que el inversionista se baso para
asumir sus compromisos asi como para planear y lanzar sus actividades

comerciales y empresariales.” México no se atuvo a esta expectativa.

239. Las medidas impuestas por México fueron arbitrarias. Como se demuestra
anteriormente, el Impuesto IEPS no se proponia generar ingresos sino que se
impuso Unicamente en respuesta a la presion politica y proteccionista
nacional. Su tnico fin fue expulsar al JIMAF del mercado de edulcorantes de
refrescos al elevar el costo del suministro de JMAF a embotelladoras
mexicanas a un nivel prohibitivo. El requisito del permiso de importacion
tampoco se relaciond razonablemente con ningun fin ajeno a mantener al
JMAF proveniente de los Estados Unidos fuera de México. Su arbitrariedad

se destaco al no anunciar México nunca un criterio para obtener el permiso.

240. Las medidas impuestas por México también fueron ambiguas. Lo que
supuestamente era un impuesto a los refrescos era en realidad un impuesto al
JMAF. Al aplicar el impuesto a los refrescos y luego eximir a los refrescos
endulzados uUnicamente con azucar de cafia, México no estaba realmente
aplicando un impuesto en absoluto sino en cambio un impedimento para que
los proveedores de JMAF consiguieran o conservaran a los clientes de
refrescos. Bajo la apariencia de un impuesto “neutral”, México estaba
entonces particularizando a los productores de JMAF y ejerciendo una

conducta puramente anticompetitiva.

241. Finalmente, as medidas impuestas por México fueron contradictorias. Lejos

de actuar con uniformidad, México en un comienzo dio el mismo trato

349 Tecmed v. Mexico, supra n. 341 9 154 (C-LA-52).
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impositivo al aztcar y al JMAF, solo para cambiar de rumbo y aplicar un
impuesto del 20% sobre los refrescos que contuvieran JMAF (que como se
explicd anteriormente representaba un impuesto del 400% sobre el mismo
JMAF), y de modo similar cambié de rumbo al imponer el requisito de
permiso de importacion imposible de obtener para las importaciones de
JMAF ocho anos después de que el TLCAN cobrara vigencia. Como indicéd
el tribunal del TLCAN en Gami Investments: “La imposicion de un nuevo
requisito de licencia puede por ejemplo percibirse de forma bastante
diferente si aparece sobre una tabla rasa o si se trata de una repudiacion
arbitraria de una aplicacion de permisos preexistente sobre el cual se
demuestre que se baso un inversionista extranjero.” Al igual que en el caso
Occidental Petroleum se consider6 que Ecuador habia otorgado a un
inversionista extranjero un trato injusto y desigual al dejar de rembolsar los
pagos de VAT que habia efectuado anteriormente, estos cambios de rumbo
por parte de México violaron su obligaciéon de brindar un trato justo y

equitativo.

f. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF no fueron

transparentes

242. La transparencia es una proteccion vital para los inversionistas extranjeros. El
Articulo 102 del TLCAN incluye la “transparencia” entre sus objetivos
principales, y existen requisitos de transparencia también en otros articulos

del TLCAN.

243. El TLCAN también “requiere que ‘cada una de las Partes se asegurard de
que sus leyes, reglamentos, procedimientos y resoluciones administrativas de

aplicacion general que se refieran a cualquier asunto comprendido en este

350 GAMI Investments, Inc. v. the Government of the United Mexican States, Laudo final del 15 de
noviembre de 2004, TLCAN/CNUDMLI, 491 (C-LA-33).

351 Occidental v. Ecuador, supra n. 315, 99 185-86 (C-LA-42).
352 Ver LG&E v. Argentina, supra n. 342, 9 128 (C-LA-36).
353 TLCAN, supra n. 1, Articulos 1306, 1411 (C-LA-3).
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244.

245.

246.

Tratado se publiqguen a la brevedad o se pongan a disposicion para
conocimiento de las personas o Partes interesadas’.” El TLCAN también
requiere que ‘“en la medida de lo posible, cada una de las Partes: (a)
publicard por adelantado cualquier medida que se proponga adoptar, y (b)
brindara a las personas y Partes interesadas oportunidad razonable para

’

formular observaciones sobre las medidas propuestas.’
El tribunal de Tecmed destaco que una Parte del TLCAN debe actuar

con total transparencia en sus relaciones con el inversionista
extranjero, de modo que pueda conocer por adelantado cualquier
y toda regla y reglamento que regirad sus inversiones, asi como los
objetivos de las normas y procedimientos o directrices
administrativos pertinentes a fin de poder planear su inversion y
cumplir con dichos reglamentos. Cualquier y toda accion del
Estado que cumpla con dicho criterio debe corresponder no solo
con las pautas, directrices o requisitos expedidos, o las
resoluciones adoptadas en virtud de ellos, sino también con los

objetivos que subyacen dichos reglamentos.

Con la aplicacion de la norma, el tribunal en Tecmed determind una ausencia
de transparencia por parte de México, en parte debido a que México no
“inici6 ninguna forma de didlogo” con el inversionista acerca de la “medida

dréstica” que estaba a punto de poner en practica sin aviso previo.

De modo similar, en Pope & Talbot, el tribunal determin6 una violacion al
Articulo 1105 basandose en el manejo que Canadéd hizo de un proceso de
“revision de verificacion” administrativa. Fall6 que la entidad canadiense en

cuestion se negd a explicar el motivo por el cual era necesaria la verificacion

354 1d., Art. 1802(1).
3551d., Art. 1802(2).
356 Tecmed v. Mexico, supra n. 341, § 154 (C-LA-52).

357 1d. 4 173.
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“basandose en cambio en meras declaraciones positivas de autoridad y en
amenazas de que la asignacion [del demandante] podria cancelarse, reducirse
o suspenderse en caso de no aceptar la verificacion.” El tribunal también
estaba “perturbado por el tenor y ausencia de franqueza” de parte de la
entidad. El tribunal concluy6 que la conducta de la entidad iba “mucho mas
alla de fallas y errores inocentes” inherentes al reglamento administrativo y
en cambio representaban “nada menos que una negativa del trato justo que

exige el Articulo 1105 del TLCAN.”

247. La UNCTAD ha proporcionado una util descripcion de dos maneras en las
cuales la transparencia cumple una funcion esencial al otorgar un trato justo y

equitativo a inversionistas:

El concepto de transparencia concuerda con el trato justo y
equitativo por lo menos de dos maneras significativas. En primer
lugar, el concepto de trato justo y equitativo puede requerir
transparencia por rutina . Si un Estado anfitrion debe imponer
leyes, decisiones administrativas y otras decisiones vinculantes a
un inversionista extranjero, entonces la justicia exige que se
informe al inversionista acerca de dichas decisiones antes de que
sean impuestas. . . . En segundo lugar, cuando un inversionista
extranjero desea establecer si una determinada accion de un
Estado es justa y equitativa, en la practica, el inversionista debera
determinar las reglas pertinentes con respecto a la accion del
Estado. El grado de transparencia del entorno reglamentario por
lo tanto afectara la capacidad del inversionista de determinar si se

ha otorgado un trato justo y equitativo en cualquier caso dado.

358 Pope & Talbot v. Canada, supra n. 291, 9174, 177, 181 (C-LA-46).

359 CNUDMI, Fair and Equitable Treatment, UNCTAD Series on Issues in International Investment
Agreements, UNCTAD/ITE/IIT/11, Vol. III, en 51 (1999) (C-LA-20).
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248.  Meéxico violo el requisito de transparencia al adoptar el Impuesto IEPS y el
requisito de permiso de importaciébn poco tiempo después de que los
funcionarios mexicanos se habian reunido con Cargill para conversar de
temas referentes a edulcorantes sin mencionar una palabra acerca de estas

futuras medidas.

249. La falta de transparencia por parte de México es especialmente evidente con
respecto a los permisos. México nunca anuncio6 el criterio para otorgar dichos
permisos ni respondié a las reiteradas preguntas de Cargill con ninguna
informacion referente al modo de obtener un permiso. En cambio, como se
describe anteriormente, México anunci6 —mas de un afio después de adoptar
el requisito del permiso de importacion— que publicaria un criterio “cuando
existieran las condiciones necesarias para dicho fin” y continu6 negando

repetidamente todas las solicitudes de dichos permisos.

% %k ok ok 3k

250. Otro elemento del andlisis de “justo y equitativo” es la discriminacion. En
vez de repetir la prueba de la discriminacion de México, por medio del
presente Cargill incorpora su manifestacion de la discriminacion de México

de sus alegatos referentes a los Articulos 1102 y 1103, supra.

251. La injusticia y desigualdad de la conducta de México no puede atribuirse a
ninguna medida en particular. Al igual que el tribunal en Tecmed no se
concentré unicamente en la negativa por parte de México de renovar el
permiso de aterrizaje que era central para la reclamacion del demandante sino
en cambio en “el marco mds amplio de conducta general” adoptado por

México hacia el inversionista y su inversion, aqui también el Tribunal debe

360 Ver supra g 154.

361 Ver S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, § 266 (C-LA-48); Eureko B.V. v. Republic of Poland, Laudo
parcial de 18 de agosto de 2005, CNUDMI, 99231-34 (C-LA-32); Saluka Investments BV (The
Netherlands) v. The Czech Republic, Laudo parcial de 17 de marzo de 2006, CNUDMI, Permanent Court
of Arbitration, 4 312-26 (17 de marzo de 2006) (C-LA-51).

362 Tecmed v. Mexico, supra n. 341, 9 165 (C-LA-52).
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concentrarse en la campafia prolongada e inflexible para expulsar fuera del
mercado a los productores de JMAF de los EUA y sus inversiones de JMAF

en México.

252. En el fondo, las palabras “injusto y desigual” se ajustan a la conducta de
México como anillo al dedo. Con los productores azucareros de México
inundados de dificultades econdomicas debido a continuas ineficiencias e
incapaces de competir eficazmente contra el JMAF mas econdémico, el
gobierno mexicano se apoderd de los ingenios de azucar y procurd atenuar
sus propias pérdidas al imponer poco después el Impuesto IEPS y el requisito
de permiso de importacion a los productores de JMAF. El Articulo 1105 del
TLCAN fue adoptado a fin de impedir dicha conducta y de garantizar un
recurso para los inversionistas que cayeran victimas de la misma en caso de

que suceda de todos modos.

E. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF constituyeron una violacion
al Articulo 1106.

253.  El Articulo 1106 del TLCAN prohibe que una de las Partes favorezca a su
proveedores de servicios o productos nacionales al imponer requisitos de
desempefio que probablemente tengan dicho efecto. Como es especialmente
pertinente en este caso, el Articulo 1106(3) dispone:

Ninguna de las Partes podra condicionar la recepcion de una
ventaja o que se continuie recibiendo la misma, en relacion con
una inversion en su territorio por parte de un inversionista de un
pais Parte o no Parte, al cumplimiento de cualquiera de los
siguientes requisitos * * * (b) comprar, utilizar u otorgar
preferencia a bienes producidos en su territorio, o a comprar

bienes de productores en su territorio.

254. Como han advertido los comentaristas, el Articulo 1106 tiene una amplia

aplicacion destinada a asegurar “iguales oportunidades de participacion para

363 Ver supra 9§ 111, 113.
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inversionistas” y evitar que los paises del TLCAN “usen requisitos de
desempefio para distorsionar decisiones referentes a inversiones a su favor.”
El Articulo 1106 por lo tanto ayuda a poner en practica la resolucion de las

Partes del TLCAN de “reducir distorsiones en el comercio.”

255. Al aplicar los claros términos del Articulo 1106(3)(b), el Impuesto IEPS
aplicado por México violé dicha disposicion al condicionar el recibo de una
ventaja impositiva al uso del azlicar de cafia de produccién nacional como
edulcorante por parte de las embotelladoras de refrescos. Como se describe
anteriormente, dicha condicion dio lugar a que las embotelladoras
abandonaran al JMAF como edulcorante y expulsaran al JMAF fuera del

mercado mexicano, causando un dafio grave a Cargill y a Cargill de México.

256. Las reclamaciones en virtud del Articulo 1106 del TLCAN no han sido
frecuentes hasta la fecha. Los tribunales en Pope & Talbot y en S.D. Myers
abordaron reclamaciones iniciadas en virtud del Articulo 1106(1)(a) que se
refiere solo a exportaciones desde el pais anfitrion y por lo tanto no tiene
relevancia aqui. EI caso mas analogo que se refiere al Articulo 1106 es ADF

Group.

257. En ADF Group, el inversionista era una empresa canadiense de acero con
inversiones en los Estados Unidos. La licitacion de ADF para producir el
acero para un proyecto de carreteras estatales fue rechazado debido a la regla
del gobierno de los EUA de “Buy America” que condicionaba el
financiamiento federal para proyectos estatales al uso de acero de origen
estadounidense. =~ ADF reclamé que esta medida violaba el Articulo

1106(1)(b) y (c). El tribunal concedié que el requisito “Buy America” habria

364 Meg N. Kinnear et al., Investment Disputes under NAFTA: An Annotated Guide to NAFTA Chapter
11,§ 1106, en 11 (2006) (C-LA-92).

365 TLCAN, supra n. 1, Preambulo (C-LA-3).
366 ADF v. United States, supra n. 319 (9 de enero de 2003) (C-LA-24).
367 1d. 7 81-82.
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violado el Articulo 1106 de no ser por una exencion para adquisiciones del

gobierno.

258.  Del mismo modo que la condicion de financiamiento federal en ADF Group
efectivamente requeria que los estados favorecieran a los productores de
acero nacionales sobre los extranjeros, en este caso el Impuesto IEPS
efectivamente requeria que las embotelladoras mexicanas favorecieran a los
productores de edulcorantes nacionales sobre los extranjeros. Sin embargo, a
diferencia de ADF Group, en este caso no se aplica ninguna adquisicion ni
otra exencion del Articulo 1106. En conformidad, el tribunal debe fallar que
el Impuesto IEPS viol6 el Articulo 1106 del mismo modo que el tribunal lo
habria hecho en ADF Group si no hubiera sido por la exencion de la

adquisicion.

259.  Fuera del contexto del TLCAN, los requisitos de desempeio fueron el punto
litigioso en un procedimiento en virtud de GATT, Canada — Administration
of the Foreign Investment Review Act. El panel concluyd que el requisito de
Canadé de que ciertos inversionistas extranjeros compraran bienes de origen
canadiense representd un requisito de desempeio en violacion de la
obligacion de trato nacional de Canada en virtud del Articulo III 4 de GATT.
De modo similar, en Indonesia — Certain Measures Affecting the Automobile
Industry, un panel de la OMC fall6 que los incentivos impositivos y
arancelarios de Indonesia para que los productores de vehiculos motorizados

utilizaran cantidades especificas de partes fabricadas en Indonesia violaba el

368 Id. 9 174.

369 Las exenciones de la prohibicion de requisitos de desempefio se incluyen en el texto del Articulo
1106 y en anexos correspondientes. Ver TLCAN, supra n. 1, Art. 1106(4), 1106(6) y 1108 y Anexos |y
III (C-LA-3).

370 Canada — Administration of the Foreign Investment Review Act, Informe del Panel, L/5504-30S/140,
7 de febrero de 1984 (C-LA-5).

371 1d. 9 5.8-5.10.
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GATT y otros acuerdos de comercio. Los paneles llegaron a estas
conclusiones no obstante cualquier prohibicioén especifica de requisitos de

rendimiento en el GATT.

260. Al igual que en estos casos, el Impuesto IEPS de México efectivamente
condiciond los beneficios de las compras de edulcorantes nacionales en
perjuicio de inversionistas extranjeros, incluyendo a Cargill. De ese modo

México impuso un requisito prohibido de desempeio y viol6 el Articulo 1106
del TLCAN.

F. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF constituyeron una violacion
al Articulo 1110.

261. El Articulo 1110(1) del TLCAN prohibe que una de las Partes efectiie una
expropiacién directa o indirecta o que tome medidas equivalentes a una
expropiacion a menos que proporcione una indemnizacioén justa. El Articulo
1110(1) dispone que:

Ninguna de las Partes podrd nacionalizar ni expropiar, directa o
indirectamente, una inversion de un inversionista de otra Parte en
su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la
expropiacion o nacionalizacion de esa inversion (expropiacion),

salvo que sea:
(a) por causa de utilidad publica
(b) sobre bases no discriminatorias
(c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1) y
(d) mediante indemnizacion conforme a los parrafos 2 a 6.
262. Las medidas impuestas por México contra el JIMAF fueron una expropiacion

indirecta o equivalentes a una expropiacion. Una expropiacion indirecta

ocurre cuando medidas del gobierno que no afectan la apropiacion fisica de la

372 Indonesia — Certain Measures Affecting the Automobile Industry, Informe del Panel, supra n. 288
(C-LA-7).
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inversion de todos modos dan lugar a “una depreciacién considerable del
valor [de] los bienes del inversionista extranjero.” En la actualidad “la mayor
parte de los analistas concuerdan [en] el ‘método de evaluacion de la equidad
de baremos utilizados en la calificacion de solicitudes de créditos o
préstamos’: una expropiacion indirecta ocurre cuando las medidas del
gobierno tienen el efecto de privar al inversionista de toda o casi toda su
inversion.”  El término “equivalente a una expropiacion” del Articulo
1110(1) se refiere a “acciones o conducta que no expresan explicitamente el
fin de privar de derechos o bienes, pero en realidad tienen ese efecto.” Por lo
tanto, una medida es equivalente a una expropiacion si el inversionista “fue
privado radicalmente de el uso y usufructo econémico de sus inversiones, y si
los derechos relacionados a los mismos —como por ejemplo los ingresos o

beneficios relacionados con la [inversion]— han dejado de existir.”

263. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF corresponden a dichas
definiciones. Tuvieron el efecto de privar a Cargill del ingreso y otros
beneficios de su inversion en su negocio de JMAF en México desde el
momento en que dichas medidas fueron adoptadas hasta el presente. Al igual
que el demandante en CME v. The Czech Republic, donde el tribunal
determind que existia una expropiacion indirecta, Cargill qued6d “como
empresa con bienes pero sin negocio” debido a las medidas impuestas por

México.

264. Dicha conclusion concuerda con el establecido principio de derecho

internacional de que una expropiacion puede ocurrir en ausencia de un

373 CNUDMI, Acuerdos de Inversiones Internacionales: Puntos Fundamentales en 259 (2004) (C-LA-
21); acuerdo Schreuer, Christoph Schreuer, The Concept of Expropriation Under the ETC and Other

Investment Protection Treaties, 2 Transnational Dispute Management 1, 49 28-29 (mayo de 2005) (C-LA-
96).

374 Meg N. Kinnear et al., Investment Disputes under NAFTA, supra n.364, § 1110, en 15 (C-LA-92).
375 Tecmed v. Mexico, supra n. 341, 9 114 (C-LA-52).

376 1d. q 115.

377 CME, supra n. 348, 9 591 (C-LA-28).
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decreto expropiatorio o de la confiscacion efectiva de propiedad. Lo que
determina si ha ocurrido o no una expropiacion es la indole y el impacto de

las medidas en cuestion y no su categorizacion.

265. Por lo tanto, en las palabras del tribunal del Capitulo 11 del TLCAN, un
tribunal “no debe ‘limitarse a evaluar si ha ocurrido una expropiacion o
enajenacion formal sino que debe ver mas alla de las apariencias y determinar

la situacion verdadera tras la situacion que fue denunciada.”

266. Sobre todo, los tribunales que adjudican reclamaciones de expropiaciones
deben determinar si las medidas en cuestion constituyeron o no reglamentos
estrictamente legitimos y habituales o si en cambio fueron lo suficientemente
extraordinarias y atroces como para constituir una expropiacion. Por lo tanto,
por ejemplo, un tribunal de ICSID recientemente rechaz6 la posicion de
Hungria de que sus medidas impugnadas, que dieron lugar a que el
demandante se viera privado de su inversion en la operacion del aeropuerto
de Budapest, “fueron puramente un ejercicio de sus derechos en virtud del
derecho internacional para regular sus asuntos econdémicos y legales
nacionales.” El tribunal explicd que “el ejercicio de dichos derechos no es

ilimitado y debe tener sus limites.”

267. Existen tres factores que cumplen una funcién esencial en la distincion entre

reglamentos habituales y expropiacion: el grado de impacto econdmico sobre

378 Id. 99 115-116; Reisman & Sloane, Indirect Expropriation and Its Valuation in the BIT Generation,
74 Brit. Y.B. Int’l Law 9, 15 (2003) (C-LA-101); Charles N. Brower, Current Developments in the Law
of Expropriation and Compensation: A Preliminary Survey of Awards of the Iran-United States Claims
Tribunal, 21 Int’l Lawyer 639, § 2A (1987) (C-LA-95).

379 Tecmed v. Mexico, supra n. 341, 9 116 (C-LA-52).

380 ADC Affiliate Ltd. and ADC & ADMC Management Ltd. v. the Republic of Hungary, Laudo del 2
de octubre de 2006, ICSID Caso N° ARB/03/16, 423 (C-LA-23).
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la inversion, el grado en que la medida interfiri6 con las expectativas

razonables del inversionista y la duracioén de la medida.

g. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF tuvieron un
efecto grave sobre el valor econémico de la inversion de Cargill

268. Segln el derecho y procedimiento internacionales, “la gravedad del efecto
econdmico es el criterio decisivo cuando se trata de determinar si ha ocurrido
una expropiacion indirecta o una medida equivalente a una expropiacion.”
Una expropiacion ocurre ‘“si la interferencia es considerable y priva al

inversionista de todos o la mayor parte de los beneficios de la inversion.”

269. El grado del efecto econdmico ayuda a distinguir una expropiaciéon de un
estricto ejercicio de autoridad reguladora. Por cuanto medida reguladora “es
una expresion comun del ejercicio dela facultad politica del estado que
conlleva una disminucién de bienes o derechos”, una expropiacion “priva a
dichos bienes y derechos de toda esencia verdadera.” Para distinguir entre
ambos, un tribunal debe determinar “el grado en que el inversionista esta

privado de sus bienes o derechos.”

270. En Tecmed, el tribunal fall6 que el hecho de que México no renovara un
permiso para un terreno de residuos peligrosos “neutralizé o destruyd” el
“valor econdémico del uso, usufructo o disposicion” de la inversion del

demandante y que estos “efectos reales” determinaban que la accion

381 Ver Schreuer, The Concept of Expropriation Under the ETC and other Investment Protection
Treaties, supra n. 373, 49 80, 82-83 (C-LA-96); Jack Coe and Noah Rubins, Regulatory Expropriation
and the Tecmed Case: Context and Contributions, in International Investment Law And Arbitration:
Leading Cases From The ICSID, NAFTA, BILATERAL TREATIES AND CUSTOMARY
INTERNATIONAL LAW, en 597, 605 (Todd Weiler ed., 2005) (C-LA-90).

382 Schreuer, The Concept of Expropriation Under the ETC and other Investment Protection Treaties,
supran. 373, 9 81 (C-LA-96).

383 1d.
384 Tecmed v. Mexico, supra n. 341, § 115 (C-LA-52).
3851d.
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271.

272.

273.

administrativa era una expropiacion. Al advertir que “la destruccion del
valor econdmico del terreno deberia determinarse desde el punto de vista del
inversionista en el momento en que efectud dicha inversion”, el tribunal se
concentr6 en la incapacidad del demandante de rescatar el valor de la

inversion por otros medios (como por ejemplo la venta).

Nuevamente, en Middle East Cement, el tribunal falld6 que Egipto habia
violado la disposicion de expropiacion del BIT de Egipto y Grecia al prohibir
la importacion de ciertos tipos de cemento durante cuatro meses. Conforme
al tribunal, esta medida que aparentemente no afectaba la licencia de diez
afnos del demandante para importar cemento, de todos modos paraliz6 las
operaciones del inversionista y efectivamente lo privo “del uso y beneficio de

su inversion.”

De modo similar, como se describe anteriormente, el Impuesto IEPS y el
requisito de permiso de importacion impuestos por México privaron a la
inversion de Cargill de “toda esencia verdadera” al impedir que Cargill
obtuviera ningun beneficio econdmico de la misma. En efecto, el negocio de
JMAF de Cargill en México se considerd improductivo desde el momento en
que se pusieron en practica las medidas que México adoptara contra el

JMAF.

Este caso no es como Pope & Talbot, en el que el tribunal no determiné una
expropiacion porque las medidas en cuestion resultaban so6lo en una “mera

interferencia” y un valor reducido de la inversion del demandante. En este

386 1d. q 116.

387 Id. § 117. El tribunal en Metalclad Corporation v. The United Mexican States, Laudo del 30 de
agosto de 2000, TLCAN/ICSID Caso N° ARB(AF)/97/1, 16 ICSID Enmendado — FILJ 168 (2001), 4 183
también determind la existencia de una expropiacion basado en hechos similares (C-LA-39).

388 Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. v. Arab Republic of Egypt, Laudo del 12 de
abril de 2002, ICSID Caso N° ARB/99/6, 18 ICSID Enmendado — FILJ 602 (2003). (C-LA-40).

3891d. 9 107.

390 Pope & Talbot, Inc. v. the Government of Canada, Laudo provisional por méritos del 26 de junio de
2000, TLCAN/CNUDMI, 9] 96-98 (C-LA-47).
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caso, las medidas impuestas por México efectivamente exiliaron a Cargill del
mercado mexicano de JMAF y lo mantuvieron fuera hasta el presente. Cargill
no pudo atenuar significativamente el efecto del Impuesto IEPS y el requisito
de permiso adoptados por México debido a que toda la industria de JIMAF
estaba inundada de un exceso de capacidad debido al agotamiento del
mercado mexicano. Como se describe anteriormente, Cargill hizo lo que
pudo por atenuar el dafio cerrando plantas de JMAF y su centro de
distribucion de Tula, pero no tuvo modo de compensar las ventas de JIMAF

que ¢éste y Cargill de México perdieron con clientes mexicanos.

h. Las medidas adoptadas por México contra el JMAF invalidaron
las expectativas legitimas de Cargill

274.  Otro indicador bien establecido de una expropiacion es la interferencia en las
expectativas legitimas de un inversionista. En Tecmed, por ejemplo, el
demandante adquirié bienes en México para operar un vertedero de residuos
peligrosos que tenia un permiso de operacion con renovacion indefinida. De
acuerdo con el tribunal establecido conforme al Capitulo 11, “la expectativa
de los demandantes era de una inversion a largo plazo basandose en la
recuperacion de sus inversiones y el rendimiento calculado a través de la
operacion del vertedero durante toda su vida util.” Por lo tanto, el tribunal
concluyd, la negativa de las autoridades mexicanas a renovar el permiso dos
afios después constituydé una expropiacion conforme al significado del

Articulo 1110 del TLCAN.

275. De modo similar, el tribunal en Goetz v. Burundi fall6 que Burundi habia
expropiado una inversion extranjera en una empresa local al revocar una

licencia de zona de libre comercio en la cual se habia basado el demandante,

391 Tecmed v. Mexico, supra n. 341, 4 36.
392 1d. q 151.

393 Goetz v. Burundi, Laudo del 10 de febrero de 1999, ICSID Caso N° ARB/95/3, 15 ICSID
Enmendado — FILJ 457, 457 (2000) (C-LA-34).
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advirtiendo que la revocacion privaba al demandante “del beneficio que

podria haber esperado de sus inversiones.”

276. Nuevamente, en un caso reciente de ADC, el tribunal falld6 que la
transferencia por parte de Hungria a una entidad del gobierno del derecho del
demandante de operar una terminal de aeropuerto y cobrar aranceles afines
representaba “el caso mas claro de expropiacion” en parte debido a que las

“legitimas expectativas del demandante fueron de ese modo impedidas.”

277. En este caso, las medidas impuestas por México contra el JIMAF invalidaron
flagrantemente las expectativas legitimas de Cargill Como se detalla en los
alegatos referentes a la violacion al Articulo 1105 por parte de México,
supra, Cargill esperaba razonablemente que Mé¢éxico cumpliera con sus
obligaciones conforme al TLCAN y permitiera que la creciente competencia
entre el JIMAF y el azucar para endulzar los refrescos de México se decidiera
por sus méritos. Al poner en practica en cambio medidas especiales con el
fin y efecto de dar al azucar nacional una ventaja insuperable en esa
contienda competitiva, México invalid6 las expectativas legitimas de Cargill
por medios artificiales e ilegales. EIl hecho de que México lo hizo con la
adopcion y aplicacion de leyes destinadas especificamente a poner fin a la
venta e importacion del IMAF demuestra que no se trataba de un reglamento
como era habitual sino de una campafia destinada a destruir una inversion
extranjera en particular. En vista del TLCAN, ningun inversionista esperaria
razonablemente dicha conducta de parte de un estado anfitrion. Por lo tanto,

la conducta de México justifica en gran medida un fallo de expropiacion.

278. Este no es un caso en el que Cargill simplemente asumi6 un riesgo comercial
y no pudo prevalecer. Como explico el tribunal en 4DC cuando rechazé el

(13

alegato de Hungria de que un inversionista debe asumir “el ‘riesgo’

relacionado con el sistema regulador del Estado”, los inversionistas asumen

3941d. 4] 124 (énfasis propio).
395 ADC v. Hungary, supra n. 380, § 304 (C-LA-23).
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el riesgo de una inversidon “con la expectativa legitima y razonable de que

recibiran un trato justo y compensacion justa y no lo contrario.”

279. En este caso, Cargill estaba totalmente preparado para los riesgos del
mercado. Pero no esperaba razonablemente —ni el derecho requiere que
espere- que México apuntaria a su inversion y la agotaria efectivamente

durante afios sin una indemnizacion justa.

i. La larga duracion de las medidas adoptadas por México contra el
JMAF respaldan la reclamacion de expropiacion de Cargill

280. Como se explica anteriormente, las medidas impuestas por México contra el
JMAF expropiaron la inversion de Cargill en su negocio de JIMAF en México
al privarla de valor econdmico e invalidar las expectativas razonables de
Cargill. México puede responder que no puede haber expropiacion a menos
que la privacion sea permanente, y que la inversion de Cargill pronto se
restablecerd cuando México anule el Impuesto IEPS y el requisito de permiso
de importacion conforme al acuerdo reciente entre los Estados Unidos y
México. Sin embargo, las medidas que son expropiatorias de otro modo no
son menos punibles simplemente porque su duracidon no es permanente. En
cambio, la prueba adecuada sostiene que dichas medidas constituyen una

expropiacion siempre que sean mas que “puramente efimeras.”

281.  En ADC, el tribunal rechaz6 el alegato de Hungria de que no habia habido
expropiacion debido a la ausencia de “permanencia en el efecto” de las
medidas impugnadas adoptadas por Hungria. El tribunal en S.D. Myers
reconocid que ‘“en algunos contextos y circunstancias, seria adecuado

considerar una privacion como equivalente a una expropiacion, incluso si

396 1d. 9§ 424.

397 Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton v. TAMS-AFFA Consulting Eng’rs of Iran, Laudo N° 141-7-2,
6 Iran-US CTR 219, 225 (1984) (C-LA-53); Phillips Petroleum Co. Iran v. Iran, Laudo N° 425-39-2,21
Iran-U.S. C.T.R. 79, q 97 (1989) (C-LA-43); American Law Institute, Restatement of the Law, Third,
Foreign Relations Law of the United States, § 712 cmt. G (C-LA-61) (privar a un extranjero de bienes
“puede convertirse en un una apropiacion si tiene una duracion prolongada.”)

398 ADC v. Hungary, supra n. 380, § 389 (C-LA-23).
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fuera parcial o temporal.” Si bien el tribunal en S.D. Myers no determiné la
existencia de una expropiacion en ese caso, esto se debid principalmente a
que “Canadd no obtuvo beneficio alguno de la medida” y no otorgd
beneficios directamente a nadie mas. En cambio, en este caso el gobierno
mexicano, propietario de numerosos ingenios azucareros, si obtuvo
beneficios del paro de un proveedor de edulcorante en competencia y otros

proveedores mexicanos de azlicar también se beneficiaron.

282. El tribunal en Azurix recientemente confirmé que la privaciéon no necesita ser
permanente para constituir una expropiacion siempre que no sea efimera,
basdndose en diversos fallos en casos internacionales. “Los tribunales
arbitrales han considerado que una medida no es efimera si la propiedad
estuvo fuera del control del inversionista durante un afio (Wena) o una
licencia de exportacion estuvo suspendida durante cuatro meses (Middle East
Cement).” El tribunal también explico que dichos casos comprendian
exclusivamente “una sola medida”, mientras que la multiplicidad de medidas

debe evaluarse segiin “la duracion de su efecto acumulativo.”

283. En este caso, el Impuesto IEPS y el requisito de permiso de importacion
cobraron vigencia en enero de 2002 y permanecen vigentes en el momento de
esta presentacion. Incluso si estdn a punto de ser revocados conforme al
acuerdo entre México y los Estados Unidos, habran conservado su vigencia
durante cinco afios. Conforme a la norma de un afio en Wena, la norma de

cuatro meses en Middle East Cement o de hecho cualquier norma razonable,

399 S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, § 283 (C-LA-48) (énfasis propio).
400 Id. 9 287.

401 Azurix v. Argentina, supra n.336, 4 313 (C-LA-25).

402 1d.

403 Wena Hotels Ltd. v. Arab Republic of Egypt, Laudo del 8 de diciembre de 2000, ICSID Caso N°
ARB/98/4, 41 ILM 896 (2002), 4 99 (la apropiacion de un hotel durante un afio no fue “efimera” sino que
representaba una expropiacion) (C-LA-54).

404 Middle East Cement v. Egypt, supra n. 388, 9 107 (una prohibicion de importacion de cuatro meses
constituyd una expropiacion) (C-LA-40).

103



284.

285.

una privacion de cinco afos de una inversion no puede considerarse
“efimera” sino que debe considerarse importante y atroz. Asimismo, si bien
las reclamaciones de Cargill para obtener dafios y perjuicios se limitan al
Impuesto IEPS y al requisito de permiso de importacion, la campafia de
Meéxico contra el JMAF en realidad comenzd varios afios antes cuando

impuso los derechos antidumping.

Para cerciorarse, algunos tribunales han sugerido que una expropiacion exige
una privacion “permanente” de los beneficios de una inversion. Pero eso no
puede ser correcto porque las consecuencias de dicha limitacion sobre las
reclamaciones de expropiacion serian intolerables. Si se excluyeran las
privaciones que son duraderas pero no permanentes del universo de posibles
expropiaciones, los gobiernos podrian adoptar medidas sin riesgos que
privarian a las inversiones de su valor econdmico durante afios y luego evitar
la responsabilidad de la expropiaciéon simplemente revocando las medidas.
De hecho, no habria recurso incluso si la misma revocacion fuera provisional.
La inversion extranjera no podria prosperar si las garantias contra la

expropiacion tuvieran tan poca eficacia.

Es con el objeto de evitar esta burla intolerable de derecho internacional que
socavaria los objetivos y fines de los tratados bilaterales y multilaterales de
inversiones como por ejemplo el TLCAN que los tribunales que se citan
anteriormente han llegado a reconocer que las medidas pueden ser
expropiatorias incluso si son temporales siempre que su duracion sea mas que
efimera. También explica por qué la jurisprudencia de “apropiaciones” en
los Estados Unidos, donde la Clausula de Apropiaciones de la Constitucion
de los EUA ha generado un extenso volumen de derecho jurisprudencial ha
adoptado y aplicado con firmeza el concepto de “apropiaciones temporales.”

Como lo ha indicado la Corte Suprema de los EUA, “las apropiaciones
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temporales que, como aqui, niegan a un propietario todo el uso de su

propiedad, no difieren del mismo modo de las apropiaciones permanentes.”
koskosk ok ok

286. Cargill efectué una inversion considerable en un negocio de JMAF en
México que logré un éxito inicial considerable y tenia todos los signos de un
éxito continuo. México adopté medidas destinadas a los proveedores de
JMAF de propiedad de los EUA en México y a las importaciones de JIMAF
originarias de los Estados Unidos que invalidaron la inversion de Cargill
durante afios. Las disposiciones de expropiacion de los tratados
internacionales, entre ellas el Articulo 1110 del TLCAN, se resolvieron con
el fin de impedir dicha conducta o de garantizar que el estado anfitriéon
indemnice debidamente al inversionista afectado en caso de que ocurra.
México no ha indemnizado a Cargill por la pérdida de su capacidad de
obtener valor econémico de su inversion durante el extenso periodo en el que
las medidas impuestas por México han tenido vigencia. En consecuencia, el
Tribunal debe determinar la existencia de una violacién al Articulo 1110 por
parte de México y ordenar que México le pague a Cargill una indemnizacion

justa.

G. México no tiene justificacion factible para las medidas que adoptara contra el
JMAF

287. Como lo intentd sin éxito en el procedimiento impositivo de la OMC, México
probablemente intentara justificar sus medidas contra el IMAF como una
represalia legitima para el trato que los Estados Unidos le dieran a las
importaciones de azucar originarias de México. En otras palabras, México
alegara que una supuesta violacion al TLCAN por parte de los Estados Unidos,
basandose en la posicion de los Estados Unidos en el conflicto de la carta adjunta,
autoriza a México a su vez a efectivamente violar el TLCAN. Esta defensa no

tiene mérito, por varios motivos.

405 First English Evangelical Lutheran Church v. County of Los Angeles, 482 U.S. 304, 318 (1987) (C-
LA-57).
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288. El TLCAN no autoriza en ninguna circunstancia que una Parte viole el
TLCAN basandose en su consideracion unilateral de que otra Parte ha
violado el TLCAN. De hecho, la aceptacion de dicha nocion implicaria
poner a riesgo todo el marco del TLCAN, el cual depende del cumplimiento
de sus mecanismos de resolucion de controversias. El Capitulo 20 del
TLCAN, que contiene el mecanismo pertinente de resolucion de

controversias entre las Partes, dispone que

las disposiciones para la solucion de controversias de este
capitulo se aplicaran a la prevencion o a la solucion de todas las
controversias entre las Partes relativas a la aplicacion o a la

interpretacion de este Tratado, o en toda circunstancia en que una

Parte considere que una medida vigente o en provecto de otra

Parte, es o podria ser incompatible con las obligaciones de este

Tratado.

289. Como explico el tribunal en Canfor, un “principio general para la
interpretacion del TLCAN es el requisito de la disponibilidad de una

resolucion de controversias obligatoria para todas las partes del texto.”

290. Meéxico probablemente alegue, como lo ha hecho en otras partes, que procurd
resolver su controversia con los Estados Unidos conforme al Capitulo 20 del
TLCAN pero que los Estados Unidos no cooperaron en el proceso de
seleccion de arbitros y por lo tanto impidieron que procediera un proceso
conforme al Capitulo 20. Este alegato no puede fundamentarse. En primer
lugar, México no solicitd la formacion de un panel arbitral conforme al
Capitulo 20 hasta agosto de 2000. Eso fue casi tres afios después de que
México inicialmente impusiera sus derechos antidumping ilegales sobre las
importaciones de JMAF originarias de los Estados Unidos. En otras palabras,

México lanz6 su campafia contra el JMAF mucho tiempo antes de toda

406 TLCAN, supra n. 1, Art. 2004 (énfasis propio) (C-LA-3).
407 Canfor v. United States, supra n. 282, 9 184 (C-LA-26).
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supuesta ausencia de cooperacion por parte de los Estados Unidos con el
procedimiento conforme al Capitulo 20. Por lo tanto, cualquier falta de
cooperacion no podria haber sido el fundamento de las medidas impuestas

por México contra el JMAF.

291.  Asimismo, México aplicd el Impuesto IEPS y el requisito de permiso de
importacion para el IMAF de los EUA so6lo cuatro meses y medio después de
solicitar la formacion del panel arbitral conforme al Capitulo 20. Una
demora de cuatro meses y medio, incluso si México tuviera razon y que fuera

culpa de los Estados Unidos, no puede justificar medidas tan extremas.

292. Dicha conclusion es particularmente evidente debido a que México no
aprovechd los mecanismos establecidos en el Capitulo 20 mismo para
resolver cualquier dificultad insuperable en la seleccion de arbitros. FEl
Capitulo 20 explicitamente ofrece una solucion para toda vez que una de las
Partes no seleccione a un panelista: Si una Parte contendiente no selecciona
a sus panelistas dentro de ese lapso [de quince dias], estos se seleccionaran
por sorteo de entre los miembros de la lista que sean ciudadanos de la otra
Parte contendiente. Asimismo, el Capitulo 20 establece que la CLC “debera
formar un panel arbitral.” La CLC también tiene la responsabilidad de
“supervisar la puesta en practica” del TLCAN, “resolver las controversias
que pudiesen surgir respecto de su interpretacion o aplicacion” y “considerar
cualquier otro asunto que pudiese afectar el funcionamiento del Tratado.” En
consecuencia, el TLCAN claramente contempla que una Parte recurrira al
CLC o a la seleccion por sorteo descrita en el caso de que otra Parte no
coopere en la seleccion de un panel conforme al Capitulo 20, y no que se

dedicard a cometer sus propias violaciones unilaterales del TLCAN.

408 TLCAN, supra n. 1, Art. 2011(1)(d) (C-LA-3).
409 1d., Art. 2008(2).
410 1d., Art. 2001(2).
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293. El TLCAN autoriza a que una Parte tome contramedidas en so6lo una
circunstancia: después de que un panel conforme al Capitulo 20 haya
expedido un informe final y las Partes no hayan llegado a una resolucion
mutuamente satisfactoria para su controversia. Al imponer de forma
unilateral sus medidas contra el JMAF antes de obtener un informe de un
panel conforme al Capitulo 20 6 de otro modo disponer de sus recursos
dispuestos por el Capitulo 20, México ha hecho caso omiso flagrantemente
de sus obligaciones en virtud del TLCAN y el marco de resolucion de

controversias del TLCAN.

294.  Asimismo, la supuesta justificacion de México no coincide con sus propias
manifestaciones previas. En el procedimiento referente a los derechos
antidumping de la OMC, México no alega que habia impuesto sus derechos
como represalia por el trato que los EUA dieran a las importaciones de aztcar
originarias de México. Al contrario, sostuvo que las importaciones de IMAF
creaban una “amenaza de dafo” que “se basaba en una determinacion del
impacto de las importaciones de JMAF vertidas sobre la industria azucarera
nacional.” De modo similar, en el procedimiento en virtud del Capitulo 19
del TLCAN referente a los derechos antidumping de México, éste no alegd
que sus derechos estaban justificados por nada que estuvieran haciendo los
Estados Unidos con respecto a las importaciones de azicar originarias de
México. Incluso todavia en el segundo procedimiento ante el panel en virtud
del Capitulo 19 —que emiti6 su decision en abril de 2005, quince meses
después de que México adoptara el Impuesto IEPS y el requisito de permiso
de importacion— México no procurd justificar los derechos que impusiera

sobre el JMAF basandose en ninguna imposibilidad de exportar azucar a los

411 1d., Art. 2019(1).

412 México—Investigacion antidumping del jarabe de maiz de alto contenido de fructosa (JMAF)
procedente de los Estados Unidos, Informe del Panel, supra n. 120, 9 7.116 (C-LA-10).

413 Ver Revision de la Resolucion Final de la Investigacion antidumping de importaciones de jarabe de
maiz de alto contenido de fructosa procedente de los Estados Unidos de América, supra n. 117 (C-LA-
55).
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Estados Unidos. Por el contrario, México continu6 justificando dichos
derechos basandose en una prevista “reduccion de precios y volumenes de
venta de azucar” a consecuencia de las importaciones de JMAF. Dicha
justificacion proteccionista es la misma justificacion que ofrecieron los

legisladores mexicanos que adoptaron el Impuesto IEPS.

295. Meéxico ofreci6 otra justificacion en el procedimiento de la OMC con
respecto al Impuesto IEPS. Alli México alegd que el Impuesto IEPS se
justificaba porque era necesario para lograr el cumplimiento de los Estados
Unidos con sus obligaciones en virtud del TLCAN. El panel, al declarar la

ilegalidad del Impuesto IEPS, explicitamente rechaz6 la defensa de “obtener

cumplimiento” de México. Dado que el impuesto se aplicaba a todos los
refrescos y jarabes que no contuvieran edulcorantes de azucar de cafia “de
todo origen”, el panel concluyd que el impuesto no podria haberse dirigido
unicamente a influenciar la conducta de los Estados Unidos sino que estaba
dirigido a “otorgar proteccion a la produccion nacional mexicana.” Dicho
analisis también es cierto en este procedimiento. El Impuesto IEPS se
aplicaba a todos los refrescos edulcorados con JMAF, incluyendo el JMAF
importado de Canada (o de cualquier otra parte). En sus términos, entonces,
no puede considerarse que el Impuesto IEPS es una medida dirigida

unicamente a los Estados Unidos.

296. Asimismo, al eximir solo a las bebidas endulzadas totalmente con azucar de
cafa, el Impuesto IEPS también se aplicaba a bebidas endulzadas parcial o
totalmente con aztcar de remolacha. La Comunidad Europea sefial6 esto en
el procedimiento de la OMC referente al Impuesto IEPS, explicando que la

medida del Impuesto IEPS no podria haber estado dirigida a “obtener

414 Ver Id.
415 Ver supra 9 239.

416 México — Tax Measures On Soft Drinks And Other Beverages, Informe del Panel, supra n. 25,
4 8.190 (énfasis propio) (C-LA-8).

417 1d. 9 8.189.
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cumplimiento conde obligaciones del TLCAN” debido a que “la medida de
México no se aplica tinicamente a bebidas edulcoradas con JMAF importado
de los Estados Unidos sino que también se aplicaria por ejemplo a bebidas
endulzadas con azucar de remolacha importada de cualquier otro miembro de
la OMC, incluyendo la CE. El gran alcance del Impuesto IEPS impugna toda

defensa de represalias contra los EUA que ofrezca México.

297. Finalmente, la aceptacion de una justificacion de “contramedidas” de ese tipo
exigiria que este Tribunal determinara si los Estados Unidos violaron el
TLCAN cuando aplicaron las disposiciones de la disputada carta adjunta para
fijar contingentes para las importaciones de aziucar de México. La
determinacion unilateral de México a ese fin no puede aceptarse
nominalmente porque México y los Estados Unidos tienen un desacuerdo
legitimo en cuanto a ese punto basados en sus diferentes consideraciones con
respecto al efecto de la carta adjunta sobre los contingentes de importacion de
azucar conforme al TLCAN. Este Tribunal tampoco tiene jurisdiccion para
efectuar dicha determinacion. Los Estados Unidos no son parte en este
procedimiento, y so6lo un panel formado en virtud del Capitulo 20 tendria la
autoridad de otorgar un fallo en una reclamacioén de ese tipo. Asimismo,
incluso si tuviera jurisdiccion, este Tribunal no estaria en posicion de evaluar
dicha reclamacion. Segin explico el Organo de Apelacion de la OMC al
rechazar la defensa de contramedidas adoptadas por México en el
procedimiento referente al Impuesto IEPS, “la interpretacion de México
implicaria que a fin de resolver el caso los paneles y el Organo de Apelacion
de la OMC habrian tenido que suponer que existe una violacion al acuerdo
internacional pertinente (como por ejemplo el TLCAN) por parte de la Parte
reclamante, o tendrian que determinar si se ha violado el acuerdo

internacional pertinente.” El Organo de Apelacién sostuvo que “no era la

418 1d. 9 5.53.

419 México — Tax Measures On Soft Drinks And Other Beverages, Informe del Organo de Apelacién,
supran. 233,978 (C-LA-9).
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funcion de los paneles y del Organo de Apelacion” efectuar dichas

suposiciones o determinaciones, y lo mismo es verdad para este Tribunal.

298. Por todos estos motivos, deberia rechazarse toda defensa de “contramedidas
legitimas” que ofreciera México. Pero sobre todo, deberia rechazarse porque
su aceptacion representaria un retroceso gigante del marco cooperativo de
resolucion de controversias establecido por el TLCAN y un retorno al ciclo

destructivo de medidas de represalias que el TLCAN se propuso sustituir.

VI. CARGILL TIENE DERECHO A COBRAR LOS DANOS Y PERJUICIOS
INCURRIDOS DEBIDO A LAS MEDIDAS ILEGALES IMPUESTAS POR
MEXICO, ASi COMO INTERESES, HONORARIOS Y COSTAS JUDICIALES

je Danos vy perjuicios por _incumplimientos del TLCAN no

expropiatorios por parte de México

299. El Articulo 1135 del TLCAN dispone que un tribunal puede otorgar “dafios y
perjuicios pecuniarios y los intereses correspondientes’” por un incumplimiento
del Capitulo 11. Excepto para casos de expropiacion, sin embargo, el texto del
TLCAN no dispone norma alguna segun la cual determinar los dafios y perjuicios.

300. En referencia a las violaciones no expropiatorias del TLCAN, la norma
aplicable de indemnizacion se dispone por principios habituales de derecho
internacional. Como concluyé el tribunal en S.D. Myers, la ausencia de
norma de indemnizacion en el TLCAN para las violaciones no expropiatorias
refleja la intencion de las Partes de conferir el criterio a los tribunales
establecidos conforme al Capitulo 11 para otorgar dafios y perjuicios basados
en las circunstancias del caso en consideracion de principios de derecho

internacional.

420 Id.

421 Ver Canfor v. United States, supra n. 282, § 347 (Determinacion de un tribunal conforme al Capitulo
11 de que no tenia jurisdiccion para adjudicar una reclamacion referente a derechos antidumping de una
parte privada debido a que dichas reclamaciones deben adjudicarse en virtud del Capitulo 19 del TLCAN)
(C-LA-26).

422 S.D. Myers v. Canada, supra n. 4, 4 309 (C-LA-48).
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301. El tribunal en S.D. Myers se basdé en particular en la regla general de
indemnizacion para agravios en el fuero internacional establecida por la
Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Chorzow Factory: “En
la mayor medida posible, la reparacion debe eliminar todas las
consecuencias del acto ilegal y restablecer la situacion que habria existido
con toda probabilidad si el acto no hubiera sido cometido.” Otros tribunales
internacionales también han periédicamente aplicado el principio de Chorzow
Factory al otorgar dafios y perjuicios por violaciones de tratados de
inversiones. Dicho principio también se ha incorporado al Articulo 36 de
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado de la Comision de
Derecho Internacional, que dispone el “resarcimiento total por los dafios
sufridos.” En particular, el Articulo 36 dispone que el “Estado responsable
del acto ilegal internacional tiene la obligacion de indemnizar por el dafio
causado por el mismo” y que dicha indemnizacioén “debera cubrir todo dafio
factible de determinacion econdémica incluyendo la pérdida de ganancias en

la medida en que se determinen.”

302. Basandose en estos precedentes, el tribunal en S.D. Myers concluyd que su
fallo debia adecuadamente reflejar “el dafio general del éxito economico del
inversionista que surgiera de la medida adoptada por el estado anfitrién.”
Esta es precisamente la norma por la cual Cargill ha determinado los dafios

en los que ha incurrido debido a las violaciones de los Articulos 1102, 1103,

423 1d. 311, que cita Case Concerning the Factory at Chorzow (Germany v. Poland), Méritos, 13 de
septiembre de 1928, P.C.LJ. Series A, No. 17, en 47 (C-LA-27).

424 E.g., Metalclad v. Mexico, supra n. 387, 4122 (C-LA-39); MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile
S.A. v. Republic of Chile, Laudo de 25 de mayo de 2004, ICSID Caso N° ARB/01/7, 4238 (C-LA-41);
CME, supra n. 348, 4 624 (C-LA-28); Emilio Agustin Maffezini v. The Kingdom of Spain, Laudo de 13
de noviembre de 2000, ICSID Caso N° ARB/97/7, 16 ICSID Enmendado — FILJ 248 (2001), § 83 (C-LA-
30).

425 James Crawford, THE INTERNATIONAL LAW COMMISSION’S ARTICLES ON STATE
RESPONSIBILITY: INTRODUCTION, TEXT AND COMMENTARIES, en 218 (2002) (C-LA-91).

426 1d.

427 S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada, Segundo laudo parcial de 21 de octubre de 2002,
TLCAN/CNUDMI, q 117 (C-LA-49).
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1105 y 1106 por parte de México. Cargill procura que se ordene a México
rembolsar a Cargill por las pérdidas netas en las que incurrié debido al

incumplimiento de dichas disposiciones por parte de México.

303. Como se establece en el dictamen del perito en dafios y perjuicios Brent C.
Kaczmarek, Cargill procura obtener dafios y perjuicios por la pérdida de
movimientos de efectivo neto que Cargill y Cargill de México habrian
percibido de las ventas de JMAF por parte de Cargill de México en México
desde enero de 2002 hasta 2007 si no hubiera sido por la conducta ilegal de
México. En otras palabras, los dafios y perjuicios de Cargill representan el
valor actual de la diferencia entre los movimientos de efectivo neto que
Cargill y Cargill de México habrian recibido en el mundo “si no fuera por”
mas alla de los recibidos en el mundo real. Los movimientos de efectivo del
mundo “si no fuera por” de Cargill y Cargill de México se calculan como el
producto de la cantidad de JMAF que Cargill y Cargill de México habrian
vendido en México y las ganancias por unidad que Cargill y Cargill de
Meéxico habrian recibido de dichas ventas si no hubiera sido por las medidas
impuestas por México. Este método, que emplea suposiciones conservadoras
y da cuenta de todos los factores atenuantes, coincide con el enfoque
adoptado por el tribunal en S.D. Myers al determinar los dafios y perjuicios,
el cual se concentr6 en el potencial del inversionista de adquirir un flujo de
utilidades durante el marco temporal correspondiente. Pone a Cargill en la
misma posicidn en la que habria estado en ausencia de las medidas adoptadas

por México contra el JMAF.

k. Daiios v perjuicios por la expropiacion de la inversion de Cargill

por parte de México

304. Con respecto a la reclamacion de expropiacion de Cargill, el Articulo 1110(2)

dispone:

428 1d. 9 97-100.
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La indemnizacion serd equivalente al valor justo de mercado que
tenga la inversion expropiada inmediatamente antes de que la
medida expropiatoria se haya llevado a cabo (en adelante fecha de
expropiacion) y no reflejarda ningun cambio en el valor debido a
que la intencion de expropiar se conocio con antelacion a la fecha
de expropiacion. Los criterios de valuacion 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 justo de mercado.

305. En las circunstancias de este caso, la aplicacion de la norma de “valor justo
de mercado” que se establece en el Articulo 1110 es practicamente lo mismo
que la norma de danos por “pérdida neta” aplicable a las otras reclamaciones
de Cargill. Como se explica anteriormente, Cargill procura recibir
indemnizacion por una expropiacion temporal a partir de enero de 2002. La
norma de valuacion establecida para expropiaciones temporales es la pérdida
neta por la privacion de uso de la propiedad o inversion expropiada durante el
periodo de expropiacion, que en general equivale al valor actual del flujo de

ingresos perdido durante ese periodo.

306. Esa norma coincide con el procedimiento adoptado por tribunales
internacionales al otorgar indemnizacion por expropiaciones de este tipo. De
hecho, “el método de valuacion utilizado con mas frecuencia en casos de
expropiacion es el andlisis de recursos generados descontados (DCF).” Dicho
analisis de valor actual se utiliza principalmente al valuar pérdidas de un
negocio en marcha expropiado, como por ejemplo el negocio de JMAF de

Cargill en México. En consecuencia, el valor de mercado de la inversion de

429 Ver David Schultz, The Price is Right: Property Valuation for Temporary Takings, 22 Hamline L.
Rev. 281 (1998) (C-LA-97); Kimball Laundry Co. v. United States, 338 U.S. 1, 6 (1979) (C-LA-58);
Yuba Natural Res., Inc. v. United States, 904 F.2d 1577, 1580-1581 (Fed. Cir. 1990) (C-LA-59).

430 Meg N. Kinnear et al., Investment Disputes under NAFTA, supra n. 364, § 1110, en 45 (C-LA-92).
431 1d.
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Cargill en enero de 2002, de no haber sido expropiado, habria sido
equivalente al valor actual del fluyjo de movimientos de efectivo neto que
Cargill y Cargill de México habrian percibido de la inversion de Cargill de no

haber sido por las medidas ilegales adoptadas por México.

% %k ok ok 3k

307. Basandose en estos principios y en las circunstancias de este caso, los dafios
y perjuicios de Cargill por las violaciones de los Articulos 1102, 1103, 1105
y 1106 por parte de México y la indemnizacioén justa adeudada por la
violacion al Articulo 1110 por parte de México son equivalentes. Ambos se
basan en los movimientos de efectivo neto que perdieron Cargill y Cargill de

México a consecuencia de las medidas que México tomara contra el JMAF.

308. Al aplicar estos principios de dafios y perjuicios establecidos anteriormente,
segun se detallan en el dictamen del perito Kaczmarek, el valor actual de los
dafios y perjuicios incurridos por Cargill y Cargill de México por los
incumplimientos del TLCAN por parte de México —en particular el Impuesto
IEPS y el requisito de permiso de importacion del JIMAF- es de $123.81
millones al 22 de diciembre de 2006.

|8 Intereses

309. Asimismo, Cargill tiene derecho a cobrar “intereses correspondientes” sobre

sus dafios y perjuicios otorgados hasta que se pague el laudo.

310. La mayor parte de los fallos en virtud del Capitulo 11 han ordenado el pago
de interés compuesto en vez de interés simple. Los comentadores
concuerdan en que “tribunales internacionales pueden otorgar intereses

compuestos al demandante como dafios y perjuicios, y en ausencia de

432 TLCAN, supra n. 1, Art. 1135(1)(a) (C-LA-3).
433 Meg N. Kinnear et al., Investment Disputes under NAFTA, supra n. 364, § 1135, en 40 (C-LA-92).
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circunstancias especiales, deberian ser otorgados.” Por lo tanto, los
tribunales establecidos conforme al Capitulo 11 del TLCAN en Metalclad,
S.D. Myers y en Pope & Talbot otorgaron intereses compuestos a los
demandantes predominantes. El fundamento para otorgar intereses
compuestos es simple: “Si el demandante podria haber recibido intereses
compuestos simplemente al colocar su dinero en un vehiculo de inversion
disponible sin demora y de uso comun, no es logico ni equitativo otorgar al

demandante solamente intereses simples.”

311. Por los motivos establecidos en el dictamen del perito Kaczmarek (§ 110), la

tasa de interés adecuada es la tasa preferencial de los EUA.

312. Al aplicar estos principios, Cargill tiene derecho a recibir intereses
compuestos trimestralmente a la tasa preferencial de los EUA a partir del 22

de diciembre de 2006 hasta la fecha en que el laudo se pague en su totalidad.

m. Honorarios vy costas judiciales

313. Cargill también tiene derecho a cobrar los honorarios y costas judiciales en
los que incurra en este procedimiento arbitral. La Regla 58 del Mecanismo
Complementario del CIADI confiere el criterio al Tribunal para asignar “los
honorarios y gastos de los miembros del Tribunal, los gastos y cargos del
Secretariado y los gastos incurridos por las partes con relacion al

procedimiento.”

314. Por lo tanto, el tribunal en S.D. Myers otorgd CDNS$350,000 (trescientos

cincuenta mil) en costas arbitrales y $500,000 (quinientos mil) en costas

434 F.A. Mann, Compound Interest as an Item of Damage in International Law, 21 U.C. Davis L. R. 577,
586 (1988) (C-LA-100).

435 Metalclad v. Mexico, supra n. 387, § 128 (C-LA-39); S.D. Myers v. Canada, supra n. 427, 9 302-07
(C-LA-49); Pope & Talbot v. Canada, supra n. 337, 90 n.66 (C-LA-44).

436 John Y. Gotanda, Awarding Interest in International Arbitration, 90 Am. J. Int’l L. 40, 61 (1996) C-
LA-99).
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judiciales al inversionista predominante basandose en su determinacién del

¢xito relativo de las partes en el procedimiento arbitral.

315. Los honorarios y las costas se justifican especialmente en este caso debido a
que Cargill brind6 a México numerosas oportunidades para evitar este
procedimiento arbitral y porque México continud con su campaia contra el
JMAF después de reiterados fallos de tribunales internacionales que
establecieron que sus medidas eran ilegales. Como se describe anteriormente
y en las declaraciones de los testigos Jeffrey Cotter y Eduardo Ortega, los
representantes de Cargill se reunieron reiteradamente con funcionarios
mexicanos para explicar el efecto devastador que el Impuesto IEPS y el
requisito de permiso de importacion de JMAF tuvieran sobre la inversion de
Cargill en su negocio de JIMAF en México. La negativa inflexible de México
de eliminar o siquiera modificar dichas medidas no debe quedar sin sancion.
Asimismo, México mantuvo la vigencia del Impuesto IEPS después de que la
OMC lo considerara ilegal, al igual que mantuvo la vigencia de los derechos
antidumping previos mucho tiempo después de que un panel de la OMC los
declarara ilegales. Por lo tanto, la negativa de México a mejorar el impacto
sobre Cargill no puede considerarse el resultado de una simple diferencia de
opiniones. Cargill no debe correr con las costas de un procedimiento arbitral
que no habria sido nunca necesario de no ser por la conducta ilegal de
México y su tenaz negativa a ajustar su conducta a fallos de odrganos

jurisdiccionales internacionales.

316. Con la venia del Tribunal, Cargill detallard sus honorarios y costas al

finalizar este procedimiento.

VII. REPARACION SOLICITADA

317. Cargill respetuosamente solicita que el Tribunal emita un fallo que:

437 S.D. Myers, Inc. v. Canada, Laudo final de 30 de diciembre de 2002 (distribucion de costas),
NAFTA-CNUDMI 99 53-54 (C-LA-50).
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a. Declare que las medidas que México adoptara contra el JMAF, en
particular su Impuesto IEPS y requisito de permiso de importaciéon de

JMAF, violaron los Articulos 1102, 1103, 1105, 1106 y 1110 del TLCAN,

b. Ordene que México indemnice a Cargill por los dafios y perjuicios
incurridos debido a dichas violaciones, cuyo valor actual es de $123.81

millones al 22 de diciembre de 2006,

c. Ordene que México le pague a Cargill intereses compuestos sobre
dichos dafios y perjuicios a la tasa preferencial de los EUA a partir del 22
de diciembre de 2006 hasta que los dafios y perjuicios otorgados se paguen

en su totalidad a Cargill y

d. Ordene que México le pague a Cargill los honorarios de abogados
y de procedimiento arbitral, costas judiciales y gastos en los que incurri6

Cargill con relacion a este procedimiento.

Fecha: 21 de diciembre de 2006 Respetuosamente suyo,

Jeffrey W. Sarles

Mark W. Ryan

Richard D. Deutsch

Violeta I. Balan

MAYER, BROWN, ROWE & MAW LLP
71 South Wacker Drive

Chicago, IL 60606 USA

(312) 782-0600
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