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RESUMEN

Este trabajo es un analisis integral del laudo que result6 del arbitraje promovido por
Lion Mexico Consolidated vs. México de 2021, a la luz de Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (“TLCAN™). Se analiza la oportunidad e idoneidad del arbitraje como
método para resolver una controversia suscitada entre un particular y un Estado, como lo es
un inversionista extranjero. En especifico, se estudia este laudo bajo una perspectiva de

denegacion de justicia por parte del sistema judicial mexicano en perjuicio de Lion.

Se estima que la denegacion de justicia sucedid por la ausencia de un trato equitativo
y justo por parte de las autoridades mexicanas hacia Lion. En este sentido, la controversia es
arbitrable por cuestion de materia, en términos del TLCAN. Mas alla de que sean
condenables estos hechos, se concluy6 también que las hipotecas a favor de Lion en México
se encuentran tuteladas por el TLCAN como una inversion. De esa forma el tribunal arbitral
pudo formular un laudo respecto de una controversia de la cual es competente conocer y

sobre una materia totalmente arbitrable.

Palabras clave: Arbitraje de inversion, laudo arbitral, denegacion de justicia, Tratado de Libre

Comercio de América del Norte, México.



ABSTRACT

This thesis project is an analysis of the Lion Mexico Consolidated v. Mexico’s arbitral
award (2021) following the North American Free Trade Agreement’s set of rules. The
advisability and suitability of the arbitration are analyzed as a dispute resolution method
within a State and an individual as an investor. This award is studied under a denial of
justice’s standard. The lack of a fair and equitable treatment on behalf of Mexico authorities
is considerate denial of justice. The dispute is an arbitrable matter following the NAFTA.
The mortgages in which Lion is the creditor are a preserved category in NAFTA’s
investments section. Considering the above, the arbitration court issued an award of which it

is competent and on an arbitrable matter.

Key words: Investment arbitration, arbitral award, denial of justice, North American Free

Trade Agreement, Mexico
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INTRODUCCION

En el presente trabajo realizamos un estudio del caso de Lion México Consolidated
(“Lion”) vs. Los Estados Unidos Mexicanos (“México”). El problema juridico al que
trataremos de dar solucion es si en el mencionado caso existio denegacion de justicia por
parte de México hacia el inversionista. Dentro de los problemas secundarios que también
deben resolverse se plantea si un particular como lo es Lion se encuentra facultado para
demandar al Estado mexicano. Esto es importante puesto que si no esta legitimada para ello

no podria haber iniciado el procedimiento de arbitraje.

Continuando con los problemas secundarios se busca resolver si el arbitraje es el
medio idéneo para que se dirima un conflicto entre un particular y un Estado, especificamente
uno relacionado a la inversion. Se vincula con el problema principal precisamente porque es
un laudo arbitral el que estima que México denegd el acceso a la justicia a Lion. También se
vincula el respeto a la soberania de México y la capacidad del sistema legal mexicano de
impartir justicia. De igual forma si no existe desigualdad entre inversionistas extranjeros y

mexicanos para acceder a la justicia.

Los procedimientos llevados a cabo por México dentro de su propia jurisdiccion son
el motivo por el que se estima que se le denegd el acceso a la justicia a Lion en el
procedimiento de arbitraje internacional, siendo este inaccesible para los inversionistas
locales. El Gltimo problema secundario a resolver en este trabajo, es encontrar qué elementos
o situaciones del sistema jurisdiccional mexicano pudieron haber provocado la denegacion
de justicia, centrdndonos en que es un sistema formalista y que sus principales actores pueden

actuar de forma equivocada sin alguna sancion que los corrija.

El objetivo de la investigacion como se pudo anticipar es establecer si el tribunal
arbitral que resolvié el caso tenia elementos necesarios para estimar que existio denegacion

de justicia por parte México. Los objetivos especificos son analizar si el inversionista



extranjero puede demandar a un Estado en un procedimiento de arbitraje por las actuaciones
de este dentro de su propia jurisdiccion, asi como si esto vulnera la soberania del Estado y el
trato equitativo e igualitario entre inversionistas nacionales y extranjeros. De igual forma
identificar qué elementos del sistema jurisdiccional mexicano tienden a provocar que exista

denegacion de justicia.

Para llevar a cabo el analisis aplicaremos un enfoque normativo, centrandonos en el
estudio y andlisis de las normas internacionales aplicables al caso como, lo es principalmente
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN”), tratados internacionales y
convenciones. Rescatando los principios en que se basan y dieron paso a su contenido, asi
como la aplicacion al caso de estudio para encontrar si el laudo se encuentra justificado.
También se emplean otros recursos locales como la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (“Constitucion”), leyes generales, tesis y jurisprudencias, asi como de

doctrina nacional e internacional.

El tema de investigacion es relevante porque es reciente, la pena impuesta a México
es bastante gravosa y es la primera vez que el pais es sancionado bajo el estandar de
denegacidn de justicia en un procedimiento de arbitraje internacional previsto en el TLCAN.
También gque se haya tomado esta decision muestra que la normativa sobre el acceso a la
justicia en México no es efectiva. Para cumplir con el objetivo, en el primer capitulo se
introduce la figura del arbitraje de inversion, haciendo énfasis en la evolucién del arbitraje
en general para dar lugar a que una de las partes de la disputa sea un particular, en
contraposicion con un Estado. Lo anterior, con la finalidad de entender como un Estado

puede ver afectada su soberania al enfrentarse a un particular.

Asimismo, se explica qué llevd a que la inversion extranjera sea una materia arbitrable
en el marco internacional actual mediante argumentos de indole econémica e historica.
También se presentan contra argumentos sobre la idoneidad del arbitraje para dirimir una
controversia entre un Estado y un particular, para conocer qué areas de oportunidad tiene este

método alternativo de justicia o, definitivamente desacreditarlo, en su caso.

El primer capitulo empieza por explicar qué es el arbitraje de inversion, el rol del

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI”) y la



responsabilidad internacional del Estado. Asimismo, el primer capitulo avanza bajo el
entendido que los Estados dan su consentimiento para someter controversias al arbitraje
mediante el Ilamado acuerdo arbitral. México al ratificar el TLCAN otorgd su consentimiento
para ser parte de un procedimiento de arbitraje sobre cualquier reclamacién que haga un
inversionista extranjero referente a las categorias incluidas en el TLCAN. También, se
analiza el principio de agotamiento de recursos internos ya que dependiendo del tratado
internacional de que se trate, el consentimiento del Estado de acogida a participar en el
arbitraje puede reservarse si no se agotan sus recursos internos. Por ultimo, se analizan los
medios de defensa ante actos de autoridad que existen en México, entre ellos, los recursos
administrativos, el juicio contencioso administrativo, el juicio de amparo y la responsabilidad

patrimonial del Estado.

En el segundo capitulo se realiza una sintesis del laudo del caso para asi conocer sobre
sus antecedentes y hechos mas relevantes, mismos que son analizados en los subsecuentes
capitulos, especialmente bajo el criterio de denegacion de justicia. El siguiente capitulo
empieza por dar una vista integral de los posibles elementos que ocasionan que exista 0 no
denegacion de justicia por parte del sistema judicial mexicano, para entender asi la decision
arbitral. Con este mismo proposito se abunda al concepto de denegacidn de justicia en general
y especialmente por negar un trato justo y equitativo dentro del derecho internacional. Para

ello se emplean casos relevantes resueltos en tribunales de arbitraje internacional.

El cuarto capitulo es donde se encuentra el analisis del laudo, especificamente si los
negocios de Lion se consideran inversiones protegidas, en términos del TLCAN. Para ello se
emplean convenciones internacionales, doctrina y legislaciéon local para delimitar cuales
corresponden a inversiones protegidas. Esto con la finalidad de analizar los argumentos
brindados por el tribunal arbitral y las partes para dictaminar que las hipotecas a favor de

Lion constituyen una inversion.



CAPITULO |
ARBITRAJE DE INVERSION

En este capitulo se explica qué es el arbitraje de inversion, como da un Estado de
acogida su consentimiento a ser parte del arbitraje. Asimismo, se establece la importancia
del CIADI como principal institucion de arbitraje. Después, se explica la motivacion y
beneficios de la inversidn extranjera. La introduccién culmina con explicar la responsabilidad
internacional del Estado.

En el siguiente apartado se establece la evolucidn historica del arbitraje, comenzando
por explicar como los particulares adquirieron subjetividad juridica internacional. También
cémo ha evolucionado el derecho internacional de las inversiones y el arbitraje en el derecho
internacional. Después, se analiza la relacion de la soberania de los estados con el arbitraje
de inversion, cuales son las principales problematicas del arbitraje, qué es el acuerdo arbitral
y las causales del arbitraje en términos del TLCAN.

Por ultimo, se establece el principio de agotamiento de recursos internos. Se explican
los medios de defensa que actualmente existen en México para contravenir un acto de
autoridad, entre ellos, los recursos administrativos, el juicio administrativo contencioso, el

juicio de amparo y la responsabilidad patrimonial del Estado.

A. Introduccion

El arbitraje de inversion de un procedimiento por el que se solventan disputas entre
inversionistas extranjeros y Estados de acogida’. Es una opcién que tiene el inversionista
extranjero de acudir a arbitros imparciales para resolver esta disputa. De esta manera, se
evitan los tribunales de los Estados de acogida, que pueden estar viciados de parcialidad o
dependencia a otras instituciones estatales. El arbitraje de inversion, entonces, constituye una
garantia de imparcialidad a la resolucion de conflictos entre inversionistas y Estados de

acogida®. El arbitraje de inversion también ofrece las siguientes protecciones para los

1 Castellano Gallego, Jes(is. Arbitraje de Inversién. Disponible en linea: ILP Abogados <https://www.ilpabogados.com/arbitraje-de-
inversion/> (Consulta: abril 24, 2023).
2 Loc. Cit.



inversionistas y sus inversiones: proteccion contra la expropiacion, trato justo y equitativo,
igualdad de trato con los nacionales, principio de nacién mas favorecida® y libertad para

repatriar fondos®.

El inversionista extranjero tiene oportunidad de acudir al arbitraje de inversion si el
Estado de acogida da su consentimiento. El Estado de acogida da su consentimiento a través
de Acuerdos Internacionales de Inversion (“All”), Acuerdos de Promocion y Proteccion

Reciproca de Inversiones (“APPRIs”) o Tratados de Inversion Bilateral (“BITs”).

El CIADI se considera la principal institucién de arbitraje. EI CIADI se establecio
en 1966 por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de Otros Estados (“Convenio CIADI”). El Convenio CIADI establecié lo

siguiente:

e Creacion del Consejo Administrativo, el Secretariado, las Listas de Arbitros y de
Conciliadores del CIADI, asi como el estatus, las inmunidades, los privilegios del
centro.

e Competencia del CIADI.

e Autorizacion de la conciliacion.

e Autorizacion del arbitraje.

e Lasustitucion y recusacion de conciliadores y arbitros.

e Costas del procedimiento.

e Lugar del procedimiento.

e Prevision de las diferencias entre estados contratantes.

e Prevision de un procedimiento de enmienda.

El Convenio CIADI, entonces, regula dos tipos de resolucién de conflictos: la
conciliacion y el arbitraje. La conciliacion y el arbitraje resuelven conflictos poniendo en
plano de igualdad al Estado de acogida y al inversionista extranjero. Los conflictos que

pueden resolverse deben estar derivados de una diferencia de naturaleza juridica que surja

3 Principio que establece la extensién automatica de cualquier mejor tratamiento que se concedera o ya se ha concedido a una parte, del
mismo modo se concedera a todas las demas partes en un acuerdo de comercio internacional.
4 Castellano Gallego, Ob. Cit.



directamente de una inversion. La controversia debe surgir entre un Estado contratante® y un
inversionista nacional de otro Estado contratante. Ambas partes deben consentir someter la
controversia a arbitraje. México ratifico el Convenio CIADI en 2018, lo que le confirié el
estatus de Estado Contratante, por ende, otorgd su consentimiento para ser parte del

procedimiento de conciliacion o arbitraje en los términos del Convenio.

Asimismo, el Reglamento del Mecanismo Complementario para la Administracion
de Procedimientos por el Secretariado del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (‘“Reglamento del Mecanismo Complementario”) establecid el
Mecanismo Complementario del CIADI en 1978. El Mecanismo Complementario ofrece
servicios de arbitraje, conciliacion y comprobacion de hechos para ciertas diferencias que se

encuentran fuera del ambito de aplicacion del Convenio CIADI, especificamente:

e Arbitraje o conciliacion de diferencias relativas a inversiones entre un Estado y un
nacional extranjero, uno de los cuales no es un Estado Miembro del CIADI o un
nacional de un Estado miembro del CIADI.

e Arbitraje o conciliacién de diferencias relativas a inversiones que no surjan
directamente de una inversién entre un Estado y un nacional extranjero, y donde al
menos uno de los cuales sea un Estado miembro del CIADI o un nacional de un
Estado miembro del CIADI.

e Procedimientos de comprobacion de hechos iniciados por cualquier Estado o nacional

de cualquier Estado.

Entonces, desde el establecimiento del Mecanismo Complementario del CIADI y
hasta 2018, México podia ser parte de un procedimiento de conciliacion o arbitraje regulado

por el Reglamento del Mecanismo Complementario®.

> Estado que haya suscrito el Convenio CIADI.
6 El reglamento original data de 1978, la primera enmienda entré en vigor en 2003. El reglamento actual entré en vigor en 2006.



1. Motivacién y beneficios de la inversién extranjera

La inversion en un mercado extranjero claramente tiene un motivo econémico. Los
inversionistas buscan incrementar rendimientos, buscan mejores negocios y nuevas
oportunidades’. Se acompafia de una diversificacion de riesgos o portafolios, se reduce la
variabilidad y riesgo al escoger diferentes activos. También es cierto que histéricamente se
ha invertido en el extranjero (especialmente en paises en vias de desarrollo) para la obtencion
de insumos basicos y recursos naturales que méas adelante se utilizan en operaciones de

produccion.

Otro aprovechamiento que se le puede dar a una inversién en el extranjero es la
transferencia de tecnologia, ocasionando una ventaja competitiva con referencia a rivales del
mercado local pues se reducen costos o pueden introducirse nuevos productos para apropiarse
del mercado extranjero. Se pueden también generar distintas ventajas competitivas en el pais
anfitrion, como lo es una mano de obra mas barata o si los bienes se producen y distribuyen

en un mismo pais, el inversor evitaria aranceles por importaciones.

La inversion extranjera directa fomenta el desarrollo y crecimiento econémico. Este
recurso hace que las economias integren su produccién a la globalizacién brindando activos,
capital, tecnologia, habilidades y capacidades administrativas, y consecuentemente el acceso
a los mercados extranjeros. Asimismo, se estimula la habilitacion tecnoldgica, produccion,

innovacién y animo empresarial. Fortalece los vinculos entre paises.

El crecimiento econémico es paralelo al incremento del grado de inversion y el stock
de capital. Los influjos del capital incrementan el ahorro de la inversion total. Como
anteriormente se menciono, la transferencia (inyeccién) de mejor tecnologia a paises en vias
de desarrollo hace que el pais anfitrion reciba nueva tecnologia, lo que provoca el desarrollo
de nuevas habilidades necesarias para operarla. Se considera también que la inversion

extranjera tiene un impacto positivo en la innovacién local.

La inversion extranjera requiere de la existencia de actividades vinculadas dentro de

una cadena productiva, lo que genera vinculos entre estas y el resto de la economia local

7 Gonzalez De Cossio, Francisco. Arbitraje de inversion. México, Porrda, 2009, pp. 1-10.



incrementando la actividad econdmica. Se generan empleos, lo que aumenta el nivel
educativo y de habilidades en el capital humano del pais anfitrion. De esta forma se genera
una eficiencia técnica y el hecho de que exista un incremento en el capital humano provoca

una distribucion del ingreso que valore a la mano de obra.

De igual forma, acatando la teoria cuantitativa del dinero, la inversion extranjera
incrementa el circulante, lo que tiende a provocar un aumento en el nivel de abasto y empleo.
Dentro de los mercados de paises en vias de desarrollo es usual encontrarse mercados
pequefios donde abundan las practicas monopolicas u oligopolicas. En estos casos la

inversion extranjera hace mas competido al mercado local.

2. Responsabilidad internacional del Estado

La responsabilidad internacional del Estado surge en el momento de la ocurrencia
de un hecho ilicito internacional que le sea atribuible, en violacion de sus obligaciones
adquiridas en virtud de un tratado internacional. Los Estados deben acatar sus obligaciones

convencionales internacionales de buena fe® (pacta sunt servanda).

El ejercicio de la funcion puablica tiene unos limites que derivan de que los derechos
humanos (“DDHH”) son atributos inherentes a la dignidad humana, superiores al poder del
Estado. Dicho lo anterior, los DDHH no pueden ser legitimante menoscabados por el
ejercicio del poder publico. EI menoscabo de los DDHH puede ser atribuible a la acciéon u
omisién de cualquier autoridad publica de un Estado, independientemente de su jerarquia.

Lo que constituye un hecho imputable que compromete su responsabilidad internacional®.

La Comision de Derecho Internacional de las Naciones dentro del anexo
“Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos” del programa

provisional de su quincuagésimo periodo de sesiones establece que:

8 Medina Ardila, Felipe. La responsabilidad internacional del Estados por actos de particulares: analisis jurisprudencial
interamericano. Disponible en linea: Corte Interamericana de Derechos Humanos <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26724.pdf>
(Consulta: 25 abril, 2023).

9 Loc. Cit.



“Articulo 4;: Comportamiento de los érganos del Estado

1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de todo
6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole,
cualquiera que sea su posicidn en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno
central como a una division territorial del Estado.

2. Se entendera que 6rgano incluye toda persona o entidad que tenga esa condicién segun el
derecho interno del Estado”.

De este articulo es posible desprender que la responsabilidad internacional por
hechos internacionalmente ilicitos comprende los realizados por cualquier 6rgano del Estado,

independientemente de que tengan naturaleza legislativa, ejecutiva o judicial.

B. Evolucion historica

1. Antecedentes: subjetividad juridica internacional del particular

La teoria clasica de derecho internacional prevé la existencia de una comunidad
internacional basada en una estructura interestatal, es decir, como se relacionan y otorgan
competencias entre los Estados. De esta forma se consideraba que el Estado era el Unico

sujeto de derecho internacional, relegando a un estatus de objeto a los particulares™®.

Siendo los sujetos de derecho internacional solo aquellos que creaban y eran
receptores de normas juridicas internacionales, por lo que solo los Estados estaban
legitimados para reclamar o tener algin tipo de responsabilidad. La primera aproximacién
para conceder el estatus de sujeto a un particular es el concepto de poblacién como parte
constitutiva del Estado. Bajo este no poseen la condicion de residentes los calificados como

extranjeros.

Las teorias dualistas establecen la relacion entre el derecho internacional y el

derecho interno, haciendo una clara separacion entre ellos y aislando al particular del derecho

10 pérez-Leon, Juan Pablo. “E/ individuo como sujeto de derecho internacional. Analisis de la dimensién activa de la subjetividad juridica
internacional del individuo”. Enero, 2008. Disponible en linea: Anuario Mexicano de Derecho Internacional. Vol. 8, 2008 <
https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870-46542008000100018> (Consulta: octubre 10, 2022).



internacional. Solo si se trataba de derecho interno, este podria ser invocado por un

particular®!.

La teoria del positivismo clésico también niega la subjetividad juridica internacional
del particular. Considera al Estado como Unico sujeto de derecho internacional pues este es
producto de la voluntad estatal y el particular solo es sujeto de derecho interno. Las primeras
convenciones de derecho internacional humanitario ocurren del siglo 19 al siglo 20, siendo
expresada una preocupacion internacional por los seres humanos tras varios conflictos

armados. Se empieza a reconocer al particular como benefactor de las obligaciones estatales.

Existen dos hitos que provocaron el cambio dentro de la situacion de subjetividad
juridica internacional del particular: la sentencia del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg y la opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la reparacion

de dafios sufridos al servicio de la Organizacion de Naciones Unidas?2.

La mencionada sentencia juzg6 a particulares por crimenes cometidos durante la
Segunda Guerra Mundial, siendo necesario reconocer la subjetividad juridica internacional
individual para que mediara la responsabilidad internacional individual por “violaciones
graves de obligaciones internacionales” pudiendo ser encontrados culpables y sancionados

bajo su capacidad personal.

El cambio de percepcion se comienza mediante un proceso de institucionalizacion,
un proceso de socializacion y un proceso de humanizacidn originados por la Segunda Guerra
Mundial. Tras este evento se tiene una postura de proteccion de derechos humanos y una

desaprobacidn a ciertos métodos y medios de preparacion de la guerra.

Sin embargo, la subjetividad juridica internacional del particular se encuentra
reducida y limitada, puesto que la practica internacional contemporanea reconoce hasta un
cierto nivel de subjetivad por lo que no es posible afirmar una plenitud. La propia

subjetividad internacional individual se encuentra determinada por el derecho internacional,

11 pérez Ledn, Ob. Cit., s.p.
12| goc. Cit.

10



por lo que el rol que el particular pueda tener en un plano internacional se sujeta a qué tanto

se le reconozca.

2. Derecho internacional de inversiones

Respecto de la historia del derecho internacional sobre la inversion extranjera es
posible diferenciar dos periodos, el colonial y el postcolonial®3. En el periodo colonial, que
corresponde a los siglos 18 y 19, se desarrolla la expansion de territorios donde la inversion
no requeria una proteccion. Los sistemas coloniales preveian proteccion a las inversiones que

un pais hacia en sus colonias.

Fue Francisco de Vitoria (1480-1546) quien sento las bases del principio de Trato
Nacional y la importancia de comerciar e invertir que mucho después establecio el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, 1947) pues afirmé que comerciar
es una “expresion ideal del sentimiento de comunidad que es inherente al hombre”. Asi,

también, que el comerciante extranjero debia ser tratado de manera equitativa a un nacional.

Se puede decir que existia consenso del principio de trato nacional entre los paises
mas importantes del mundo antes de 1917, sosteniendo que el Estado que se apoderara de un
bien de un inversor extranjero estaba obligado a darle una compensacién adecuada. Este
principio se vio alterado por movimientos de indole social y politica como lo fueron la

Revolucién Rusa y la Revolucion Mexicana.

Por su parte, en México se presentaba la teoria de que la propiedad debia tener una
funcion social. Después de la revolucion en México, se extendio el uso de la clausula Calvo
al resto de Latinoamérica, que representa una serie de limitaciones a los derechos que tenian

los inversionistas extranjeros en el pais que recibia la inversion.

Los primeros casos de arbitraje entre México y particulares se remontan al siglo 19.
En 1839 se firmo un tratado entre México y Estados Unidos de América (“EUA”) en el que

se establecia una comision arbitral para resolver reclamos de ciudadanos americanos hacia

13 Cavazos, Villanueva. The Fair and Equitable Treatment Standard. Estados Unidos de América, VDM, 2008, pp. 28-34.
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México por dafios especialmente sufridos durante la guerra de independencia. Resultando en

que dicha comision otorgo el 23% de los dafios reclamados por EUA con cargo a México.

Otro tratado fue firmado por los mismos paises en 1869, ahora pudiendo nacionales
de ambos paises iniciar el arbitraje tras la guerra entre México y EUA. Los arbitros en este
caso debian resolver los reclamos segun el derecho publico, justicia y equidad. Los laudos

en su mayoria fueron favorables para los paises.

La proteccion a la inversion extranjera empieza durante el régimen de Porfirio Diaz
(1876-1911), donde se favorecia a la inversion en general. Incluso, el Codigo Civil de 1884
establecia que los terratenientes eran duefios tanto del suelo como del subsuelo, incluyendo
petréleo y minerales, independientemente que fueran extranjeros. Como previamente se
establecid, esto cambia a raiz de la Revolucion Mexicana y la instauracion de la Clausula

Calvo. Se adopta el uso social de la tierra y la propiedad originaria de la nacion.

Tras lo anterior, no existe el derecho a la propiedad absoluta y el Estado puede
imponer modalidades. Por su lado, la Clausula Calvo se gesta por la percepcion de una
proteccién diplomatica abusiva a poderes europeos y de EUA en Latinoamérica en el siglo
19.

Carlos Calvo establecia que no hay una justificante “legal ni ética” para que se diera
este abuso por parte de los gobiernos de paises desarrollados. También afirmaba que los
extranjeros no debian reclamar mas derechos y beneficios que aquellos que confiere la
legislacion local a sus nacionales, por lo que ambos debian tener los mismos derechos
garantizados. La doctrina que creaba Calvo tiene tres elementos: el legislativo, el

agotamiento de recursos locales y la renuncia de proteccion diplomatica.

El ultimo de los elementos se considera sin efecto dentro del derecho internacional
puesto que corresponde a una prerrogativa exclusiva de los Estados. Este es uno de los
argumentos que busca invalidar a la Clausula Calvo y las multiples objeciones a acatar la

misma.
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3. Arbitraje en el Derecho internacional

La Ley Inglesa de 1698 se reconoce como uno de los primeros intentos de regulacion
del arbitraje, asi como el Cddigo de Procedimientos Civiles francés de 1806 y el Federal
Arbitration Act de Estados Unidos en 1925'4. Internacionalmente, se encuentran dos
convenciones de La Haya (1899 y 1907) denominadas ambas como Convencion de la Haya
para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales, las que dieron nacimiento a la

vigente Corte Permanente de Arbitraje.

El objetivo de la Convencion de 1899'° es encontrar soluciones pacificas a
controversias, por lo que considera la creacién de un tribunal internacional permanente. Otro
hito relacionado es el establecimiento de la Camara de Comercio Internacional, que a su vez
cred la Corte Internacional de Arbitraje con la finalidad de desarrollar un sistema arbitral

independiente y neutral.

El Protocolo de Ginebra sobre Clausulas Arbitrales (1923) y la Convencion de
Ginebra sobre la Ejecucion de Laudos Arbitrales (1927) tienen como proposito conseguir el
reconocimiento internacional de acuerdos y laudos arbitrales. ElI reconocimiento de los
laudos se sometia a que estos fueren ejecutados en una jurisdiccion nacional (doble
exequatur), necesariamente demostrar que el laudo era final en el pais de emision. Lo que
requeria una orden de confirmacion de un juez del pais emisor del laudo para ordenar la

ejecucion de este.

Lo anterior provocaba que, en la revision de laudo en la corte, la parte perdedora
recurriera determinaciones y resoluciones del tribunal arbitral reflejadas en el laudo o en el
procedimiento de arbitraje. Por otro lado, la parte que se beneficid del laudo debia probar en
el pais donde se buscaba la ejecucidn que se cumplen con las condiciones de ejecucion de la
Convencién de 1927. Adicionalmente, que la constitucion del tribunal y procedimiento

arbitral siguiera las reglas de derecho del lugar de arbitraje.

14 Gonzélez De Cossio, Francisco. Arbitraje. 22 ed. México, Porria, 2004/2008, pp. 3-5.

15 Convencién de 1899 para la Resolucién Pacifica de Controversias Internacionales. Conferencia de la Paz de 1899. La Haya, julio
29, 1899. Disponible en linea: Secretaria de Gobernacion <http://www.ordenjuridico.gob.mx/Jurlnt/PAl.pdf> (Consulta: noviembre 15,
2022).
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Esta serie de problematicas relacionadas con necesidad de litigar en cortes nacionales
y la expansién del comercio internacional después de la Segunda Guerra Mundial dio cabida
a la creacion de la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias

Arbitrales, celebrada en Nueva York en el afio 1958.

En su primera etapa, la Convenciéon de Nueva York'® buscaba incrementar la
eficiencia del arbitraje comercial internacional asegurando la ejecucién de laudos arbitrales.
La de esta Convencién de Nueva York dicta que el reconocimiento del laudo y sus efectos

son plenos si el procedimiento arbitral no esta regulado por una jurisdiccion nacional.

C. Arbitraje de inversion

1. Relacion con la soberania de los Estados

Con referencia a las inversiones en el extranjero se han registrado contrapartes
ideoldgicas y politicas. Por un lado, los paises ricos y exportadores de capital fomentan el
crecimiento de compafiias transnacionales, exigiendo que se respeten sus derechos de
propiedad y contractuales. En el otro extremo, los paises en vias de desarrollo tienen una
perspectiva adversa a la de estas compaiiias, pues las relacionan con el neocolonialismo y

consideran que ponen en riesgo su soberanial’.

La preservacion de la soberania nacional es un argumento empleado para desacreditar
al arbitraje, puesto que actos de Estado son juzgados por tribunales arbitrales. La soberania
se ha entendido de forma clésica como la negativa de toda subordinacion o limitacién del

Estado ante otro podere,

De este concepto se desprende la independencia de las naciones, forma en que un

Estado se relaciona con el resto de la comunidad internacional en un plano de igualdad. Al

16 Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras. ONU, Nueva York, junio 10, 1958.
(México: D.O. noviembre 14, 1970). Disponible en: Gobierno de México <
https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/ARCHIVOS/SENTENCIAS%20ARBITRALES%20EXTRANJERAS.pdf> (Consulta:
noviembre 15, 2022).

17 Gonzalez de Cossio. Ob. Cit., pp. 274-292.
18 | oc. Cit.
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interior, la soberania es comprendida como supremacia. Esto se explica como la existencia

de una potestad que se ejerce sobre particulares y colectividades.

No por ello la soberania representa una falta de limites. El ejercicio de la soberania
se relaciona con la autolimitacion de un pueblo, la generacion de un régimen constitucional
que establece las funciones de un gobierno y las atribuciones que este tiene. La soberania

refiere a autoridad y organizacién del ente publico, dentro del marco licito.

Ademés, que un Estado sea parte de comunidad internacional “restringe su libertad
de accion como resultado de las diversas reglas del derecho internacional consuetudinario
que lo vinculan y como resultado de las diversas obligaciones derivadas de tratados que le

afecten en la administracion de sus asuntos internacionales”1°.

Entonces, la funcion de los tribunales arbitrales es meramente identificar si el
ejercicio de una facultad de un Estado transgrede una norma que libremente se comprometio
aacatar. El arbitraje de inversion es un medio de atraer la inversidn extranjera pues demuestra
a la comunidad internacional que un Estado tiene la intencion de respetar los tratados de
inversion de los cuales es parte. Asimismo, puesto que deriva de un acto de Estado puede

considerarse al arbitraje de inversion como un acto soberano.

2. Principales problematicas del arbitraje de inversion

Las controversias de arbitraje de inversion se comprenden como disputas regulatorias
dentro del marco del derecho publico, lo que puede asemejarse a sistemas administrativos y
constitucionales locales. Se considera al arbitraje de inversion distinto al arbitraje comercial.
Para Van Harten? el arbitraje es un sistema que funge como brazo internacionalizado de
aparato de gobierno de los Estados, y que lo que se ventila en estos casos en una cuestion
meramente de derecho publico. Es una adjudicacion local de reclamaciones individuales

contra un Estado bajo derecho administrativo o constitucional.

19 Gonzélez de Cossfo. Ob. Cit., pp. 274-292.
20 \/an Harten, Gus. Investment Treaty Arbitration and Public Law. Reino Unido, Oxford, 2007, s.p.
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i.  Responsabilidad de los arbitros

Lo anterior puede traer aparejadas varias problematicas. La primera de ellas se
sostiene bajo el entendido que todo sistema de imparticion de justicia debe prever
mecanismos que hagan responsable al arbitro por su toma de decisiones. Sobre el régimen de
ejecucion del arbitraje de inversion, los arbitros emiten juicios de temas de derecho publico

sin que medien mecanismos de rendicion de cuentas en sentido convencional.

El arbitraje de inversién plantea distintas formas de ejecutar el laudo, por lo que se
“fragmenta y restringe” una supervision judicial activa sobre los arbitros y se imposibilita
una revision y correccion de errores de hecho o derecho?. Otra critica recae sobre la
confidencialidad que, si bien es propia del mecanismo arbitral, no se considera apropiado

para controversias regulatorias.

ii. Predecibilidad del laudo

También se considera que no existe uniformidad en la jurisprudencia e interpretacion,
lo que hace que el sentido del laudo sea impredecible y afecte a la seguridad juridica. La
naturaleza de este sistema se encuentra fragmentada e individualizada, sin una institucion de

apelacién reduce la posibilidad de corregir errores de hecho o derecho.

De ello se desprende no solo una problematica del arbitraje de inversion, sino del
derecho internacional mismo provocado por la falta de precedentes, pluralidad de fuentes, la
ausencia de un 6rgano centralizado, una jerarquia de normas confusa entre otras cuestiones.
Se provoca que el sistema legal internacional del arbitraje sea carente de la claridad y lo

mecanico que pueden llegar a ser los sistemas locales??.

21 Gonzalez de Cossio. Ob. Cit., pp. 274-292.
22 oc. Cit.
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iii.  Dependencia de los arbitros

También hay un problema de dependencia de los arbitros, pues carecen de la
seguridad inherente a una carrera judicial. El arbitraje es unilateral en cuanto que permite que
los inversionistas reclamen y los Estados indemnicen. Los arbitros son designados
casuisticamente, por los gobiernos (por medio de las instituciones arbitrales) o los

demandantes. Existiendo una posibilidad de que medie una apariencia de parcialidad®.

iv.  Choque entre el derecho internacional y el derecho nacional

Dentro de las problematicas que puede traer consigo el arbitraje de inversion es que
el estandar de revision previsto en tratados de inversion mediante el cual se juzga una
conducta gubernamental es distinto al derecho originalmente aplicable tanto en contenido

como método.

Es el caso de México, que sigue un sistema de tradicion civilista, lo que significa que
el derecho mexicano funciona a partir de reglas y no de estandares. Las autoridades
mexicanas conocen sus facultades y alcances gracias a la revision de cuerpos normativos, en

los cuales se detallan el marco de sus actuaciones y los medios para cumplirlas.

Se considera que un estandar no provee lineamientos suficientes relacionados al
escrutinio bajo el cual se revisaran los actos de las autoridades mexicanas. Las autoridades
de sistemas de derecho consuetudinario o internacional si trabajan normalmente con
estandares. La perspectiva mexicana descansa en que las violaciones a un tratado de inversion

son estudiadas de forma casuista y subjetiva.

3. Acuerdo arbitral y causales de arbitraje

El acuerdo arbitral es un contrato en cual dos 0 méas partes acuerdan que una controversia,

ya sea presente o futura, se resolverd mediante arbitraje. Esta definicion se divide en (1) el

23 Gonzalez de Cossio. Ob. Cit., pp. 274-292.
24 Loc. Cit.
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concepto de arbitraje, (2) lo que constituye una controversia, (3) la relacién contractual o
extracontractual y (4) los tipos de acuerdos arbitrales que existen. Vale la pena puntualizar
que la controversia puede surgir de una relacion juridica contractual o extracontractual®. La
arbitrabilidad de controversias derivadas de relaciones juridicas contractuales hace referencia
a los actos juridicos. Por su parte, las relaciones juridicas derivadas de fuentes
extracontractuales de obligaciones se refieren a los hechos. Este Gltimo caso sujeta la
arbitrabilidad de la materia a que el hecho afecte exclusivamente a las partes y verse sobre el

aspecto civil o mercantil de la controversia, no sobre el aspecto de orden publico.

La relacion juridica de la cual se habla debe ser determinada, para este efecto, la

Convencion de Nueva York de 1958 establece que:

“Articulo I1.-

1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme
al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual
0 no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje (...)”.

Por su parte, el Cédigo de Comercio en lo referente al arbitraje comercial indica que:

“Articulo 1416.- Para los efectos del presente titulo se entenderd por:

I.- Acuerdo de arbitraje, el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacién juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de
una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente (...) ”.

La doctrina nos advierte que el ambito de cobertura del acuerdo arbitral esta determinado
por el texto del acuerdo arbitral, pudiendo ser restrictivo o amplio?®. El derecho aplicable al
acuerdo determina el alcance de este cuando es poco claro. La interpretacion puede seguir el
principio de interpretacion estricta del acuerdo arbitral o el principio pro-arbitraje derivado
de la Convencion de Nueva York. Este ultimo principio “exige que ante la duda o en ausencia
de circunstancias que conclusivamente exijan que el acuerdo sea nulo, debe optarse por la

interpretacion que le brinda eficacia”?’.

25 Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. 32 ed. México, Porrda, 2004/2011, pp. 133-135.
26 [dem, pp. 136-137.
27 Loc. Cit.
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En el caso que nos atafie, México al ser signante del TLCAN avala que un
inversionista de los otros Estados que firmaron el tratado (Estados Unidos y Canada) pueda
“someter a arbitraje una reclamacion en el sentido que otra Parte ha violado una de las

siguientes obligaciones” (Art. 1116 TLCAN):

e Enlo referente al trato nacional, otorgar a los inversionistas e inversiones de los otros
Estados “un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares,
a sus propios inversionistas e inversiones en el establecimiento, adquisicion,
administracion, conduccidn, operacion, venta y otra disposicién de las inversiones”
(Art. 1102).

e Ao que se refiere el trato de nacion mas favorecida, otorgar a los inversionistas de
otra Parte 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 (Art. 1103).

¢ Nivel de trato, otorgando a los inversionistas y sus inversiones el mejor de los tratos
requeridos en los mencionados numerales.

e Sobre un nivel minimo de trato, otorgar a las inversiones de los inversionistas de otra
Parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, asi
como proteccién y seguridad plenas (Art 1105).

e También prohibe ciertas conductas como el imponer requisitos de desempefio, por
ejemplo, exportar un determinado nivel o porcentaje de bienes o servicios (Art.
1106).

e “Ninguna de las Partes podra exigir que una empresa de esa Parte, que sea una
inversion de un inversionista de otra Parte, designe a particulares de alguna
nacionalidad en particular para ocupar puestos de alta direccion (...)” (Art. 1107).

e “Cada una de las Partes permitira que todas las transferencias relacionadas con la
inversion de un inversionista de otra de las Partes en territorio de la Parte se hagan
libremente y sin demora (...)” (Art. 1109).

e “Ninguna de las Partes podra 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 (...)” (Art. 110).
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D. Medios de defensa locales

1. Agotamiento de recursos internos

El agotamiento de recursos internos (“ARI”) es un principio que establece que “se

deben agotar los remedios legales locales, en el marco de la controversia a nivel local, como

condicion para establecer una accién internacional”?®. Los fundamentos para el ARI son la

soberania y la jurisdiccion del Estado competente para conocer del caso a través de sus

organos judiciales. EI ARI prevé que el Estado donde se cometié la infraccion tenga

oportunidad de rectificar la situacion por sus medios y en su ordenamiento juridico®,

Se ha establecido en el derecho internacional consuetudinario que para someter una

cuestion que involucre a un sujeto de derecho internacional a la jurisdiccion de un tribunal

internacional, es necesario el agotamiento de la via jurisdiccional interna. La regla de

agotamiento es regla general que permite desarrollar los terminos en que sera aplicada y las

excepciones a la misma®. Las normas que regulan el ARI varian de acuerdo con el tratado

internacional que se trate, a manera de ejemplificar, las siguientes:

Tabla 1: Agotamiento de recursos internos en distintos tratados internacionales.

Tratado internacional

Norma o normas que regulan el ARI.

Convenio CIADI

“Articulo 26.- Salvo estipulacién en contrario, el
consentimiento de las partes al procedimiento de
arbitraje conforme a este Convenio se considerara
como consentimiento a dicho arbitraje con exclusion
de cualquier otro recurso. Un Estado Contratante
podrd exigir el agotamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales, como condicién a su
consentimiento al arbitraje conforme a este
Convenio”.

Acuerdo para la Promocion y Proteccion

Reciproca de las Inversiones entre los

“El inversor que inicie procedimientos ante
cualquier tribunal judicial o administrativo con
respecto a la medida presuntamente violatoria de
este Acuerdo no podra presentar una reclamacion
conforme a este Apéndice. El inversor tampoco
podrd presentar una reclamacién conforme a este

28 Manelli, Matias. “El requisito de Agotamiento de Recursos Internos, ¢Principio de Derecho Internacional?”. Septiembre, 2020.
Disponible en linea: Revista Derechos en Accién. No. 17, 2020 <https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/view/10956/9880> (Consulta:

abril 24, 2023).
29| oc. Cit.
30| oc. Cit.
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Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Apéndice en representacion de una empresa, si esta
dltima ha iniciado procedimientos ante cualquier
Espafia (“APPRI México y Espafia”) tribunal judicial o administrativo con respecto a la
medida presuntamente violatoria. Lo anterior no se
aplica al ejercicio de recursos administrativos ante
las propias autoridades ejecutoras de la medida
presuntamente violatoria, previstos en la legislacion
de esa Parte Contratante”.

Tratado de Libre Comercio Costa Rica- | “Articulo 13-22.-(...)

2. Cada Parte podra exigir el agotamiento previo de
sus recursos administrativos como condicion a su
consentimiento al arbitraje conforme a este capitulo.
Sin embargo, si transcurridos seis meses a partir del
momento en que se interpusieron los recursos
administrativos correspondientes, las autoridades
administrativas no han emitido su resolucion final,
el inversionista podrd recurrir directamente al
arbitraje, de conformidad con lo establecido en esta
seccion (...)".

México

De esta forma, podemos evidenciar el acercamiento que hacen al ARI distintos
tratados internacionales. EI Convenio CIADI reserva a los Estados Contratantes exigir agotar
sus recursos internos, administrativos o judiciales, para dar su consentimiento al
procedimiento de arbitraje. EI APPRI México y Espafia estipula que, si el inversionista
extranjero comienza procedimiento judicial o administrativo en el Estado de acogida para
dilucidar una controversia prevista en el APPRI, renuncia al recurso internacional que ofrece
el acuerdo. Por altimo, el Tratado de Libre Comercio Costa Rica-México exige el ARI para
que una parte de su consentimiento al arbitraje. También menciona que, si no hay resolucion
final por parte de las autoridades administrativas del Estado de acogida en un plazo de seis

meses, el inversionista podra acudir directamente al arbitraje.

2. Recursos administrativos

El recurso administrativo es un medio para atacar un acto administrativo que se hace

valer ante un érgano administrativo. Lo dispone el administrado, lesionado en su esfera de
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derechos e intereses juridicos por un acto administrativo®’. El recurso administrativo tiene
como finalidad obligar a la autoridad administrativa hacer una revision de la oportunidad o
de la legalidad del acto atacado. Entre las ventajas que supone el recurso administrativo,

permite que la administracion corrija su error®?,

El recurso jerarquico es un medio de control de la actividad de los agentes
subordinados que sirve para asegurar la coherencia de la actividad administrativa. También,
el administrado aspira a que el recurso sea resuelto conforme a la equidad y la justicia®:.
Algunos de los inconvenientes que presentan los recursos administrativos son: no permiten
una conciliacién, la administracion se limita a confirmar su decision inicial y la solidaridad

que existe en los cuerpos administrativos,

3. Juicio Contencioso Administrativo

El Juicio Contencioso Administrativo Federal (“Contencioso Administrativo”) es
un medio de defensa jurisdiccional® que se interpone ante el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa (“TFJA”). La procedencia del Contencioso Administrativo se regula en el
articulo 2 de la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo (“LFPCA”), que

establece:

“ARTICULO 20.- El juicio contencioso administrativo federal, procede contra las resoluciones
administrativas definitivas que establece la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa.

Asimismo, procede dicho juicio contra los actos administrativos, Decretos y Acuerdos de caracter
general, diversos a los Reglamentos, cuando sean autoaplicativos o cuando el interesado los
controvierta en unién del primer acto de aplicacion.

Las autoridades de la Administracién Publica Federal tendran acci6n para controvertir una
resolucion administrativa favorable a un particular cuando estime que es contraria a la ley .

31 vazquez Alfaro, José Luis. El Control de la Administracién Pablica en México. México, UNAM. Instituto de Investigaciones

Juridicas, 1996, p. 61. Disponible en linea: UNAM, Biblioteca Juridica Virtual.
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3397/5.pdf> (Consulta: abril 25, 2023).

32 fdem., p. 64.

3 | oc. Cit.

34 {dem., pp. 64-65.
35 JUSTIA. Juicio Contencioso Administrativo. Disponible en linea: Autor. <https://mexico.justia.com/derecho-fiscal/juicio-
contencioso-administrativo/> (Consulta: abril 25, 2023).
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Las resoluciones definitivas, actos administrativos y procedimientos que puede
conocer el TFJA se encuentran enlistados en el numeral 3 de la Ley Organica del Tribunal

Federal de Justicia Administrativa de la siguiente forma:

“Articulo 3. El Tribunal conocerd de los juicios que se promuevan contra las resoluciones
definitivas, actos administrativos y procedimientos que se indican a continuacion:

I. Los decretos y acuerdos de caracter general, diversos a los reglamentos, cuando sean
autoaplicativos o cuando el interesado los controvierta con motivo de su primer acto de aplicacion;

I1. Las dictadas por autoridades fiscales federales y organismos fiscales autdbnomos, en que se
determine la existencia de una obligacion fiscal, se fije en cantidad liquida o se den las bases para
su liquidacion;

I11. Las que nieguen la devolucion de un ingreso de los regulados por el Cddigo Fiscal de la
Federacion, indebidamente percibido por el Estado o cuya devolucion proceda de conformidad con
las leyes fiscales;

1V. Las que impongan multas por infraccién a las normas administrativas federales;
V. Las que causen un agravio en materia fiscal distinto al que se refieren las fracciones anteriores;

V1. Las que nieguen o reduzcan las pensiones y demas prestaciones sociales que concedan las leyes
en favor de los miembros del Ejército, de la Fuerza Aérea y de la Armada Nacional o de sus
familiares o derechohabientes con cargo a la Direccion de Pensiones Militares o al erario federal,
asi como las que establezcan obligaciones a cargo de las mismas personas, de acuerdo con las leyes
gue otorgan dichas prestaciones.

Cuando para fundar su demanda el interesado afirme que le corresponde un mayor nimero de afios
de servicio que los reconocidos por la autoridad respectiva, que debié ser retirado con grado
superior al que consigne la resolucién impugnada o que su situacion militar sea diversa de la que
le fue reconocida por la Secretaria de la Defensa Nacional o de Marina, segun el caso; o cuando
se versen cuestiones de jerarquia, antigiiedad en el grado o tiempo de servicios militares, las
sentencias del Tribunal sélo tendran efectos en cuanto a la determinacion de la cuantia de la
prestacién pecuniaria que a los propios militares corresponda, o0 a las bases para su depuracion;

VII. Las que se dicten en materia de pensiones civiles, sea con cargo al erario federal o al Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado;

VIII. Las que se originen por fallos en licitaciones publicas y la interpretacion y cumplimiento de
contratos publicos, de obra publica, adquisiciones, arrendamientos y servicios celebrados por las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal centralizada y paraestatal, y las
empresas productivas del Estado; asi como, las que estén bajo responsabilidad de los entes pablicos
federales cuando las leyes sefialen expresamente la competencia del tribunal;

IX. Las que nieguen la indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Estado, declaren
improcedente su reclamacién o cuando habiéndola otorgado no satisfaga al reclamante. También,
las que, por repeticion, impongan la obligacion a los servidores publicos de resarcir al Estado el
pago correspondiente a la indemnizacion, en los términos de la ley de la materia;

X. Las que requieran el pago de garantias a favor de la Federacion, las entidades federativas o los
Municipios, asi como de sus entidades paraestatales y las empresas productivas del Estado;

XI. Las que traten las materias sefialadas en el articulo 94 de la Ley de Comercio Exterior;

XII. Las dictadas por las autoridades administrativas que pongan fin a un procedimiento
administrativo, a una instancia o resuelvan un expediente, en los términos de la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo;
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XI111. Las que resuelvan los recursos administrativos en contra de las resoluciones que se indican
en las demés fracciones de este articulo;

XI1V. Las que se funden en un tratado o acuerdo internacional para evitar la doble tributacion o
en materia comercial, suscritos por México, o cuando el demandante haga valer como
concepto de impugnacion que no se haya aplicado en su favor alguno de los referidos
tratados o acuerdos;

XV. Las que se configuren por negativa ficta en las materias sefialadas en este articulo, por el
transcurso del plazo que sefialen el Cddigo Fiscal de la Federacién, la Ley Federal de
Procedimiento Administrativo o las disposiciones aplicables o, en su defecto, en el plazo

de tres meses, asi como las que nieguen la expedicion de la constancia de haberse
configurado la resolucion positiva ficta, cuando ésta se encuentre prevista por la ley que

rija a dichas materias.

No sera aplicable lo dispuesto en el parrafo anterior en todos aquellos casos en los que

se pudiere afectar el derecho de un tercero, reconocido en un registro o anotacion ante
autoridad administrativa;

XVI. Las resoluciones definitivas por las que se impongan sanciones administrativas a los
servidores publicos en términos de la legislacion aplicable, asi como contra las que decidan los
recursos administrativos previstos en dichos ordenamientos, ademas de los Grganos
constitucionales autbnomos;

XVII. Las resoluciones de la Contraloria General del Instituto Nacional Electoral que impongan
sanciones administrativas no graves, en términos de la Ley General de Instituciones y
Procedimientos Electorales;

XVIII. Las sanciones y demas resoluciones emitidas por la Auditoria Superior de la Federacién,
en términos de la Ley de Fiscalizacion y Rendicion de Cuentas de la Federacion, y

XIX. Las sefialadas en esta y otras leyes como competencia del Tribunal.

Para los efectos del primer parrafo de este articulo, las resoluciones se consideraran definitivas
cuando no admitan recurso administrativo o cuando la interposicion de éste sea optativa.

El Tribunal conocera también de los juicios que promuevan las autoridades para que sean anuladas
las resoluciones administrativas favorables a un particular, cuando se consideren contrarias a la
ley”.

4. Juicio de amparo

El juicio de amparo (“amparo”) es un medio de defensa del que disponen todas las
personas Yy se pude promover por la persona fisica o moral a quien afecta la norma o el acto®.

El quejoso puede promover el amparo en su nombre, mediante representante legal o por su

36 |_una Leyva, Porfirio. El juicio de amparo. Disponible en linea: Foro Juridico <https://forojuridico.mx/el-juicio-de-amparo/>
(Consulta: abril 25, 2023).
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apoderado, o por cualquier personay conducto de su defensor o de cualquier persona. La Ley
de Amparo vigente es reglamentaria a los articulos 103 y 107 de la Constitucién. El Ley de

Amparo establece que controversias pueden resolverse a través del amparo:

“Articulo 1o. El juicio de amparo tiene por objeto resolver toda controversia que se suscite:

I. Por normas generales, actos u omisiones de autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte;

I1. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los Estados o la esfera de competencias del Distrito Federal, siempre y cuando se
violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccion por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y

I11. Por normas generales, actos u omisiones de las autoridades de los Estados o del Distrito
Federal, que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal, siempre y cuando se violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

El amparo protege a las personas frente a normas generales, actos u omisiones por parte de los
poderes publicos o de particulares en los casos sefialados en la presente Ley ”.

Vale la pena mencionar que dentro de las reglas de improcedencia de la Ley de
Amparo se encuentra el principio de agotamiento de recursos, asi lo establece el articulo 61,
fraccion XVIII:

Articulo 61. El juicio de amparo es improcedente: (...)

XVIII. Contra las resoluciones de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, respecto de las
cuales conceda la ley ordinaria algin recurso o medio de defensa, dentro del procedimiento, por
virtud del cual puedan ser modificadas, revocadas o nulificadas (...) ”.

Tras una interpretacion sistematica de las normas mexicanas, me es posible concluir
que existe uniformidad en el uso del principio de agotamiento de recursos. La Ley de
Amparo exige que se agoten recursos judiciales o administrativos en su oportunidad, antes
de comenzar el amparo. También, dentro de las normas administrativas se exige que para
dar comienza al contencioso administrativo debe existir una resolucion definitiva.
Entendiéndose como resolucién definitiva la que no admita recurso administrativo o este sea

de caracter optativo.

De igual forma, es claro que la existencia de los medios de defensa antes descritos

tienen como finalidad modificar, revocar o nulificar las resoluciones contravenidas.
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5. Responsabilidad patrimonial del Estado

Una vez descritos los medios de defensa que tiene oportunidad de emplear un
particular en México para modificar, revocar o nulificar un acto de la autoridad, es relevante
conocer la figura por la cual el particular puede obtener una indemnizacion. El derecho a la
indemnizacién del particular se reconoce en la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial
del Estado (“LFRP”). Tienen este derecho “quienes, sin obligacion juridica de soportarlo,
sufran dafos en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia de la actividad
administrativa irregular del Estado”. La LFRP establece que la responsabilidad

extracontractual a cargo del Estado es objetiva y directa.

La actividad administrativa irregular se entiende por “aquella que cause dafio a los
bienes y derechos de los particulares que no tengan la obligacién juridica de soportar, en
virtud de no existir fundamento legal o causa juridica de justificacion para legitimar el dafio
de que se trate”. La lesion patrimonial esta constituida por dafios y perjuicios materiales
personales o morales, que son “reales, evaluables en dinero y directamente relacionados con

una o varias personas’’.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (“SCIN”) establecio
que el término “responsabilidad objetiva” que prevé la Constitucion refiere a una
responsabilidad derivada de un acto irregular del Estado. Deben trasladarse los requisitos de
la responsabilidad civil al esquema de responsabilidad patrimonial del Estado, siendo
necesario probar la actuacion irregular de la dependencia demandada®. El pago
indemnizatorio por un acto irregular del Estado es procedente si cumple con los siguientes
requisitos: existencia de un dafio efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado en
relacibn con una o varias personas. Asimismo, el dafio debe ser imputable a la
Administracion Publica, por ser efecto de su actividad administrativa irregular. Por ultimo,

debe existir un nexo causal entre el dafio y la actividad de la Administracién Publica®.

37 Responsabilidad patrimonial del Estado. Requisitos para que proceda. Tesis aislada. Ampro directo en revisién. Primera Sala. Clave
la. CLXX1/2014. (SJF: 10 época, T I, abril, 2014, p. 820). Disponible en linea: SCIN <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2006255>
Registro 2006255. (Consulta: abril 25, 2023).

38 primera Sala, Ob. Cit., 2014.
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El TFJA es la autoridad competente para conocer de las demandas realizadas por
los particulares en los términos de la LFRP. Los requisitos minimos de estas demandas se
establecen en la LFPCA, siendo los siguientes: el relativo a la existencia de la relacion de
causalidad entre la actividad administrativa y la lesion producida y la valoracién del dafio o
perjuicio causado. También debe determinar el monto de la indemnizacion, explicando los

criterios utilizados para su cuantificacion.

El Estado puede incurrir en una infraccion de una obligacién internacional. En ese
caso, la reparacion del dafio ocasionado requiere una plena restitucion® (restablecimiento de
la situacion anterior). De no ser posible, el tribunal internacional debe determinar medidas
para garantizar los derechos quebrantados, reparar las consecuencias que las infracciones
produjeron y establecer el pago de una indemnizacién como compensacion por los dafios

ocasionados.

Asimismo, el tribunal internacional debe afiadir medidas de caracter positivo que el
Estado debe adoptar para asegurar que no se repitan hechos lesivos®°. Las reparaciones son
medidas que buscan desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturalezay su
monto dependen de las caracteristicas de la violacion y del dafio ocasionado en los planos

material e inmaterial?®.

39 Caso Balseon Garcia Vs. Per(. (2006). Corte Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en linea: Corte Interamericana de
Derechos Humanos <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_147_espl.pdf> (Consulta abril 25, 2023).

40 Loc. Cit.

4L Loc. Cit.
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CAPITULO I

LAUDO ARBITRAL CASO LION VS. MEXICO

Sobre el caso en estudio, el CIADI emitio un laudo en septiembre de 2021. Dicho tribunal
arbitral ordena al Estado mexicano a pagar mas de $47 millones de dolares por el indebido
proceder de juzgados y tribunales del Poder Judicial de Jalisco y el Poder Judicial de la
Federacion en perjuicio de Lion. Esta sancion se encuentra fundamentada bajo el estudio del
estdndar internacional de denegacion de justicia. El caso corresponde a un arbitraje
inversionista-Estado previsto en el TLCAN“2. A continuacion, se hace un resumen de los

puntos mas relevantes del caso, analisis y conclusiones de los arbitros.

A. Antecedentes

Lion es una sociedad canadiense dedicada a la gestion de inversiones inmobiliarias,
que lleva més de 10 afios realizado inversiones en México por un monto cercano a los $800
millones de ddlares. Inversionistas mexicanos requieren de una serie préstamos por decenas
de millones de dolares a Lion para llevar a cabo dos proyectos inmobiliarios, mismo que
fueron extendidos con el otorgamiento de hipotecas sobre los terrenos adquiridos para el
proposito y la emision de pagarés como compromiso de la devolucion del dinero adeudado a

Lion.

Posteriormente, los inversionistas mexicanos no cumplen con los plazos iniciales ni
prorrogados para el reembolso de los préstamos, por lo que existié una serie de negociaciones
para dar solucién al incumplimiento y asi evitar la ejecucion hipotecaria. También dio a lugar

una negociacién de la restructuracion, pero esta no fue exitosa.

En 2012, los inversionistas mexicanos inician un juicio mercantil de cancelacion de

hipotecas. En la demanda promovida se designé un domicilio falso, asi como un

42 Jardon, Luis. “Lion vs. México: una condena internacional a las malas prdcticas del poder judicial
mexicano”. S.l. noviembre 3, 2021. Disponible en linea: Nexos, El Juego de la Suprema Corte — Internacional
< https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/lion-vs-mexico-una-condena-internacional-a-practicas-enraizadas-
de-los-poderes-judiciales-mexicanos/> (Consulta: octubre 10, 2022).



representante ajeno a Lion. En la demanda se hizo constar la existencia de un convenio de
pago. En la etapa de correspondiente solo los inversionistas mexicanos presentaron pruebas.
El juez de lo mercantil entonces declar6 resueltos los préstamos y ordené a Lion la
cancelacion de hipotecas y devolucion de pagarés. La sentencia causé estado por ministerio
le ley y no existe posibilidad de presentar un recurso de apelacion puesto que asi lo decidi6

el juez a suerte de la cantidad reclamada.

El actuario tuvo un primer intento de notificacién y emplazamiento en la direccion
establecida en el convenio de pago, no siendo exitoso pues se le dijo en el lugar que no habia
ningun representante legal de Lion. Al dia siguiente, el actuario decidi6 realizar el

emplazamiento contra Lion mediante una notificacion por cédula.

B. Competencia del tribunal

Como es posible confirmar en el parrafo 15 del laudo, el Tribunal desestima la
objecion jurisdiccional del demandado concluyendo que las hipotecas califican como

inversion y los pagarés no califican como inversion.

C. Denegacion de justicia

En el parrafo 299 del laudo el tribunal concluye que el criterio de denegacion de
justicia es objetivo, requiriendo una constatacion de una conducta procesal “impropia y
escandalosa” por parte de tribunales locales sin importar de su intencionalidad. AsimisSmo,
debe comprobarse un incumplimiento de los estandares basicos internacionalmente

aceptados en cuanto a administracion de justicia y debido proceso se refiere.

La defensa de México (parrafo 379) sobre ello descansa que aun el tribunal arbitral
halle irregularidades en el emplazamiento o la declaracion en rebeldia no es suficiente para
constatar una denegacion de justicia, ya que Lion tuvo la oportunidad de recurrir la decision

judicial.
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CAPITULO Il

DENEGACION DE JUSTICIA

En el presente apartado se inicia por establecer cudl es el contexto mexicano en cuanto
a un acceso efectivo a la justicia, qué lo obstaculiza, asi como quiénes participan en el sistema
jurisdiccional nacional, cuéles son sus deberes y cuéles son las posibles sanciones si fallan a
estos. Después, se conceptualiza la denegacién de justicia en el plano internacional con
ayuda de precedentes resueltos tanto por tribunales de arbitraje como cortes nacionales. Lo

mismo se realiza con el estandar de trato justo y equitativo.

A. Contexto Mexicano

1. Impacto de los formalismos en el acceso efectivo a la justicia

El acceso efectivo a la justicia, de acuerdo con la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (“SCIN™), es el derecho publico subjetivo que toda persona tiene,
dentro de plazos y términos que fijan las leyes, acceder de manera expedita a tribunales
independientes e imparciales, a presentar una pretension o ejercer su defensa*®. Y que por
medio de un proceso en el que se respeten ciertas formalidades, se emita juicio sobre la
mencionada pretension o defensa, y en su caso se ejecute. El mencionado derecho comprende
tres etapas, que a su vez son derechos: (1) una previa al juicio, correspondiente al derecho de
acceso a la jurisdiccion como derecho de accidn-peticién dirigido a las autoridades
jurisdiccionales y motiva un procedimiento por su parte; (2) la judicial, desde el inicio del
procedimiento hasta la Ultima actuacion que cobija el derecho al debido proceso; y (3) una

después de juicio, que mide la eficacia de las resoluciones emitidas.

La Primera Sala ha indicado que el establecimiento de presupuestos formales para el

estudio de fondo de alegatos no constituye una violacién al derecho humano de recurso

43 Derecho de acceso efectivo a la justicia. Etapas y derechos que le corresponden. Jurisprudencia. Amparo directo en revision. Primera
Sala. Clave 1a./J. 103/2017. (SJF: 10%época, T I, noviembre, 2017, p. 151). SCJIN <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2015591> Registro
2015591 (Consulta: octubre 14, 2022).



judicial efectivo*, debido a que en todo procedimiento o proceso en el marco del derecho

interno de un Estado las formalidades funcionan para acceder a las garantias judiciales.

De igual manera, los Estados deben establecer presupuestos y criterios de
admisibilidad de caracter judicial y no judicial por razones de seguridad juridica y para la
correcta funcionalidad de la administracion de justicia. Por lo que se deben verificar los

presupuestos formales de admisibilidad y procedencia del recurso planteado.

Dicho lo anterior, vale la pena empezar por distinguir un formalismo de una
formalidad esencial. A raiz de la reforma al articulo 17 constitucional en materia de acceso a
la justicia (2017)%, se vincula a las autoridades que realicen actos materialmente
jurisdiccionales o procedimientos llevados en forma de juicio. Se extiende una proteccion

para privilegiar la resolucion de fondo sobre los procedimientos.

Asimismo, en dicha reforma se establece la obligacion del legislador de revisar
normas procesales y reformar, derogar, abrogar o adicionar todo impedimento u obstaculo al
cumplimiento del mandato constitucional en materia de justicia material®®. EI formalismo es
una carga, gravamen, obligacion, actividad o requisito que regula, exige o establece la norma
procesal que deben acatar las partes, el 6rgano judicial, terceros, y que obstaculiza la
funcionalidad de las formalidades esenciales del procedimiento. La formalidad esencial del
procedimiento es un componente necesario de cualquier proceso o procedimiento que

garantiza la tutela judicial efectiva o el debido proceso.

Para empezar a establecer un catalogo de estas formalidades esenciales, el Pleno de
la SCIN emiti6 jurisprudencia en la cual establece que la garantia de audiencia se define

como el otorgamiento al gobernado la oportunidad de defensa previamente al acto privativo

44 Derecho humano a un recurso judicial efectivo. El hecho de que en el orden juridico interno se prevean requisitos formales o
presupuestos necesarios para que las autoridades de amparo analicen el fondo de los argumentos propuestos por las partes, no
constituye, en si mismo, una violacion de aquél. Tesis aislada. Amparo directo en revision. Primera Sala. Clave 1a. CCLXXV/2012.
(SJF: 10% época, T I, diciembre, 2012, p. 525). Disponible en linea: SCIN < https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/2002286> Registro
2002286 (Consulta: octubre 14, 2022).

45 Decreto por el que se reforman y adicionan los articulos 16, 17 y 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
en materia de Justicia Cotidiana (Solucién de Fondo del Conflicto y Competencia Legislativa sobre Procedimientos Civiles y
Familiares). Poder Ejecutivo Federal. Septiembre 15, 2017. Disponible en: DOF <
https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5497456&fecha=15/09/2017#gsc.tab=0> (Consulta: octubre 14, 2022).

46 Maldonado Sanchez, Adan. “La tutela judicial efectiva: las formalidades esenciales del procedimiento y los formalismos”. Junio, 2018.
Disponible en linea: Revista de la Judicatura Federal. No. 45, 2018 < http://vlex.com.mx/vid/tutela-judicial-efectiva-formalidades-
757961113> (Consulta: octubre 14, 2022).
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de la vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos*’. Estableciendo que las autoridades
tienen como obligacion cumplir con las formalidades esenciales del procedimiento, que
“resultan necesarias para garantizar la defensa adecuada antes del acto de privacion”
considerando de manera genérica los siguientes requisitos: (1) la notificacion de inicio del
procedimiento y sus consecuencias, (2) la oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en
que se finque su defensa, (3) oportunidad de alegar, y (4) el dictado de una resolucion que

dirima las cuestiones debatidas.

2. Sanciones para jueces

Primeramente, hay que establecer que la Constitucion en sus numerales 108 a 114
prevé que los miembros del Poder Judicial Federal son considerados como servidores
publicos y, por lo tanto, recaen sobre ellos una serie de responsabilidades. Es competencia
del Congreso de la Unién y de las legislaturas estatales expedir legislacion en materia de
responsabilidades administrativas. De manera particular, las sanciones de caracter
administrativo son aplicables a funcionarios pablicos que hayan realizado actos u omisiones
que afecten la legalidad, honradez, imparcialidad y eficiencia que deben observar en el

desempefio de sus empleos, cargos o comisiones.

Puede iniciarse juicio politico sobre ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, consejeros de la Judicatura Federal, magistrados de circuito y jueces de distrito. Las
sanciones en este juicio pueden ser la destitucion o inhabilitacion. Las causales de
responsabilidad para los servidores publicos del Poder Judicial de la Federaciéon se
encuentran previstas en los articulos 49, 50, 51 y relativos de la Ley General de
Responsabilidades Administrativas (2021) divididas en faltas no graves y graves. En los
numerales 75y 78 de la menciona ley se establecen las sanciones a funcionaros que comentan

faltas no graves y graves, entre las cuales se encuentran la amonestacion publica o privada,

47 Formalidades esenciales del procedimiento. Son las que garantizan una adecuada y oportuna defensa previa al acto privativo.
Jurisprudencia. Amparo directo en revision. Pleno. Clave P./J. 47/95. (SJF: 9% época, T I, diciembre, 1995, p. 133). Disponible en linea: <
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/200234> Registro 200234. (Consulta: octubre 14, 2022).
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suspension o destitucion del empleo, cargo o comision, sanciones economicas e

inhabilitacion temporal.

En el Censo Nacional de Imparticion de Justicia Federal 202248 se establecié que
durante el 2021 el Poder Judicial federal recibio 4,766 denuncias derivadas del
incumplimiento de las obligaciones de los servidores publicos. Se aplicaron 1,097 auditorias
a los drganos del Poder Judicial federal, lo que implicé una disminucién del 44% en relacion
con 2020. En cuanto a los procedimientos de responsabilidad administrativa se iniciaron

1,301 investigaciones y se iniciaron propiamente 557 procedimientos.

De las investigaciones parte de los procedimientos de responsabilidad administrativa,
solo el 1.3% dieron inicio de oficio y 14.5% por denuncia. La mayoria de los servidores
publicos sujetos a este tipo de procedimientos, 545 de ellos, pertenecian al Consejo de la
Judicatura Federal, 44 al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y 28 a la
SCIN. El 70.6% de los servidores publicos sancionados estaban adscritos a un 6rgano

jurisdiccional, siendo el 96.2% de las sanciones de caracter administrativo.

Dentro de las sanciones impuestas, 324 correspondieron a faltas no graves y 119 a
faltas graves. En lo que refiere a los 300 servidores sancionados por falta no grave, 52 no
colaboraron en los procedimientos judiciales y administrativos en los que eran parte. De los
121 servidores sancionados por faltas graves, solo 2 lo fueron por obstruccion de justicia. En

lo que refiere a faltas graves, asi se distribuyeron las 119 sanciones:

48 INEGI. Censo Nacional de Imparticién de Justicia Federal 2022: Presentacién de resultados generales. Disponible en linea: Autor
<https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/cnijf/2022/doc/cnijf_2022_resultados.pdf> (Consulta: octubre 18, 2022).
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Gréfico 1: Distribucion de las sanciones por falta graves a servidores publicos en

procedimientos de responsabilidad administrativa en 2021.
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B. Denegacion de justicia en el derecho internacional.

El acceso a la justicia se compone al menos de dos elementos, el derecho de acceso
al juez y el derecho a un procedimiento justo y equitativo*®. Cuando la denegacién de justicia
se da en el marco de inversiones extranjeras, se define como “todo impedimento del Estado
en torno a su deber de organizar o de ejercer la funcion jurisdiccional, con el fin de asegurar

a los extranjeros una proteccion judicial minima”.

El primer elemento es posible entenderlo gracias al caso que enfrentd a National
Iranian Oil Company (“NIOC”) e Israel en 2005, en el cual el Estado de Israel se negd a

nombrar un arbitro para que conociera de una controversia con NIOC, de esta forma

49 Hecker Padilla, Carlos. “La denegacion de justicia al inversionista extranjero”. Invierno, 2011. Disponible en linea: Revista
Electronica del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”. No. 7, 2011
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3984933.pdf> (Consulta: octubre 17, 2022).

50 National Iranian Oil Company (NIOC) v the State of Israel. ICC. Disponible en linea: italaw <https://www.italaw.com/cases/4411>
(Consulta: octubre 17, 2022).
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impidiendo que el inversionista pudiera acceder a la justicia arbitral. Ante la negativa de

Israel, NIOC decidi6 acudir a la jurisdiccion francesa.

Fue hasta una segunda y tercera instancia (Corte de Apelaciones de Paris y Corte de
Casacion) donde se estimo que NIOC se encontraba efectivamente en “incapacidad absoluta”
de acceder a toda jurisdiccion. Las autoridades francesas establecieron que no dar un fallo
favorable al inversionista, también se consideraria como denegacién de justicia, por lo que

otorgd un mes a Israel para nombrar un arbitro.

La Corte de Casacion confirmd la decision y agreg6 que puede dar competencia a
jurisdicciones francesas, respetando el orden publico internacional. Este caso pudiera
significar que se garantice una jurisdiccion universal con el objetivo de evitar denegacion de
justicia en materia de arbitraje internacional. Sin embargo, esta decision también fue criticada
puesto que se cree que Francia no tiene poder especial para asistir a todo litigante del mundo

que careza de defensa.

Otro caso que respalda la existencia del derecho de acceso a un juez es el de Saipem
(Italia) enfrentandose a Bangladesh de 2009%. El contrato entre ambos versaba sobre la
construccién de un gasoducto, el cual no pudo ser entregado en los plazos establecidos. En
el contrato se preveia que los conflictos que se suscitaran se resolverian mediante arbitraje
ante la CCI. Saipem inicid el procedimiento de arbitraje, pero el Estado a través de una
sociedad estatal demandd en la jurisdiccion local de Bangladesh argumentando que la CCl

no tenia jurisdiccion en la materia.

La justicia estatal establecio que el tribunal arbitral habia actuado en contra de su ley
interna por lo que el laudo se consideraria inexistente. Saipem después acudié al CIADI
alegando se le tenia que brindar proteccion, encontrando fundamento en un tratado de

promocion y proteccion reciproca de inversiones celebrado entre Italia y Bangladesh.

En el laudo emitido por el CIADI se establecio la existencia de abuso de derecho.

Puesto que aun siendo posible que la autoridad de un arbitro fuera contravenida por razones

51 saipem S.p.A. v. The People’s Republic of Bangladesh, CIADI. No. ARB/05/07. Disponible en linea: italaw
<https://www.italaw.com/cases/951> (Consulta: octubre 17, 2022).
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de inaplicacion de la ley o su mala aplicacion, se estim6 que no se dio ninguna de estas
situaciones. El tribunal encontrd que el uso inadecuado del poder de control judicial es

contrario al principio internacional que prohibe el abuso del derecho.

1. Estandar de trato justo v equitativo

El derecho a un procedimiento justo y equitativo es vulnerado por autoridades
administrativas o por la justicia ordinaria. EI caso en que la transgresion sea realizando por
una autoridad administrativa se ejemplifica con el caso que enfrenté a Metalclad y a México
en el afio 2000% . El tribunal CIADI tuvo como propdsito evaluar el procedimiento en el que
se denegd un permiso de construccion al Metalclad. La determinacion de si existio
denegacion de justicia gir6 alrededor de la legitimidad del procedimiento, asimismo si el

inversionista tenia posibilidad de apelar las decisiones administrativas con recursos internos.

El precedente de 2002 entre la empresa Middle East Cement y el Egipto®3, en el que
el Estado embargd un barco al inversionista y también lo vendio en una subasta publica para
revivir una compensacion por una deuda a favor del Estado. La defensa de Egipto en el
procedimiento arbitral era relativa al trato respetuoso de su legislacion interna, por lo que el
tribunal analiz6 la situacion bajo la perspectiva del derecho egipcio y el derecho
internacional, resultando la existencia de denegacion de justicia por negarsele al inversionista
un procedimiento justo y equitativo. Lo anterior en razon que la empresa no fue notificada

por una presunta actuacion de mala fe por parte de las autoridades administrativas.

La garantia de un procedimiento justo y equitativo surge de la obligacion del Estado
en poner todo su empefio en que cualquier particular pueda acceder a su jurisdiccion interna,

asi como proporcionar un procedimiento regular equitativo e imparcial. Sirvase para

52 Metalclad Corporation y Estados Unidos Mexicanos. CIADI. No. ARB(AF)/97/1. Disponible en linea: italaw
<https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0511.pdf> (Consulta: octubre 17, 2022).

3 Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. v. Arab Republic of Egypt. CIADI. No. ARB/99/6. Disponible en linea: italaw
<https://www.italaw.com/cases/699> (Consulta: octubre 17, 2022).
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ejemplificar el suscitado entre Loewen y EUA (2003)>* en el cual la sociedad canadiense fue

condenada en procedimiento llevado a cabo por un tribunal estadunidense.

La empresa presentd su demanda para iniciar procedimiento de arbitraje ante el
CIADI en el marco del TLCAN argumentando que se enfrent6 a un procedimiento carente
de justicia y equidad, asi como discriminatorio debido a su nacionalidad. Si bien la demanda
fue rechazada por no haber agotado los recursos internos, se estimé que existio denegacion
de justicia por parte de la jurisdiccion de EUA. La existencia de mala fe o dolo fue lo que
llevé al tribunal arbitral a decidir de esa manera. Este concepto comprende la existencia de

una intencién de dafiar.

C. Arbitraje de inversion en Europa

1. Dan Cake vs. Hungria.

Dan Cake, empresa portuguesa dedicada a la produccion de galletas, invirtié en
Hungria mediante la adquisicion de la mayoria de las acciones de la empresa Danesita. La
intencion de Dan Cake era expandirse al sur de Europa del Este mediante esa inversion, pero
en 2006, tras el reclamo de varios acreedores, Danesita se posicioné como deudora. Uno de
sus acreedores comenzd un procedimiento de liquidacion y, desde entonces, Danesita fallo
en contestar a tiempo o cumplir con sus obligaciones de pago, por lo que la Corte

Metropolitana de Budapest la declaré insolvente®® %6,

Aunque la empresa apel6 la orden de la corte, se inici6 con la liquidacion el 18 enero
de 2007. Acatando lo establecido en la ley de quiebra de Hungria se establecié que Danesita
estaba obligada a vender sus activos en un plazo no mayor a 120 dias. A razon de lo anterior,
Danesita solicitd a la corte una audiencia para posponer la venta de sus activos. La audiencia

serviria para que la empresay sus acreedores llegaran a un acuerdo para el pago de las deudas.

54 Loewen Group, Inc., and Raymond L. Loewen v. United States of America. CIADI. No. ARB(AF)/98/3. Disponible en linea: italaw
<https://www.italaw.com/cases/632> (Consulta: octubre 17, 2022).

35 Dan Cake S.A. v. Hungary. CIADI. No. ARB/12/9. Disponible en linea: italaw <https://www.italaw.com/cases/1937>
(Consulta: octubre 17, 2022).

56 Kokényesi, Gabor. Denial of justice as a Basis for the ICSID Ruling against Hungary. Disponible en linea: Kluwer
Arbitration Blog <http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2016/03/01/denial -of-justice-as-a-basis-for-the-icsid-ruling-against-
hungary/> (Consulta: octubre 17, 2022).
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La corte se rehusd. Danesita no presento6 los documentos requeridos y la liquidadora vendio

los activos. Resultando que la inversidn de Dan Cake se perdiera. A continuacién, la decision

del CIADI sobre si las acciones de la corte hingara violan el tratado bilateral de inversion

entre Portugal y Hungria®’:

Tabla 2: Construccion del caso Dan Cake vs. Hungria.

Problema ¢Existe una violacion al BIT por parte de la corte de Hungria?
legal
Reglas El articulo 3.1 que preveé un trato justo y equitativo y el articulo 3.2 en lo
relevantes relativo a la liquidacién de una inversion disponen:
3.1. “The Contracting Parties shall grant, on a reciprocal basis, to the investors
of the other Contracting Party the most favorable treatment in the preparation
and execution of investment projects; In any case the treatment to be granted shall
be fair and equitable and in accordance with the principles of international law.”
3.2. “The Contracting Parties shall refrain from taking any unfair or
discriminatory measure regarding the use, enjoyment, administration, disposal
and liquidation of investments made in their territory by investors of the other
Contracting Party.”
Aplicacion | El acuerdo que pudiera tener Danesita con sus acreedores no es un requisito
a los hechos | para que se llevara a cabo la audiencia requerida por la empresa. Asimismo,

el deudor tiene el derecho a audiencia sin importar que esta vaya a ser
favorable para él. En este sentido, se estimo que los documentos requeridos
eran imposibles se satisfacer en un plazo menor a los 120 dias, asi como de
gue no era necesario presentarlos antes de la misma audiencia. Y si bien la
corte podia requerir los documentos, estos eran obviamente innecesarios y

contrarios al sentido comun.

La orden en que se requirio de documentos suplementarios también fue

entregada al liquidador, en esta se mencionaba también que se debia llevar

57 Agreement between the Portuguese Republic and the Republic of Hungary on the reciprocal promotion and protection of
investment. Febrero 28, 1992. Disponible en linea: EDIT <https://edit.wti.org/document/show/8df2b2e5-7719-44b8-a588-
06712008325¢c> (Consulta: octubre 18, 2022).
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a cabo la venta de activos dentro de 120 dias. Aunque no se pueda saber si
la intencidn de la corte dentro de la orden era instruir al liquidador, si tuvo
como efecto que se vendieran los activos de Danesita después del plazo

establecido.

Si bien Hungria alegd que los actos del liquidador no le son atribuibles, el
tribunal arbitral estimé que fue el Estado quien viol6 el BIT entre Portugal
y Hungria puesto que el liquidador al vender los activos actud en
representacion del Estado como agente estatal. Danesita agoto6 los recursos
locales ya que no le fue posible apelar la negativa a llamar a audiencia a las

partes.

Conclusién

El Tribunal estim6 que si se viol6 el BIT puesto que Hungria deneg0 justicia
al inversionista extranjero, ya que cualquiera que fuera el resultado de la
audiencia no fue posible conocerlo pues no se permitié a que ocurriera la
audiencia. Requerir documentos suplementarios y la existencia de un
recordatorio para que el liquidador cumpliera con su obligacion de vender
los activos de Danesita, fueron motivos para que el tribunal arbitral
considerard que existié una clara manifestacion de que la corte no actud

conforme deberia.

Comentario

El caso Dan Cake vs. Hungria permite entender el concepto de
responsabilidad internacional del Estado. Los actos u omisiones que realizo
el liquidador en representacion del Hungria son hechos imputables que
comprometen la responsabilidad internacional de Hungria. El liquidador
tiene un rol de 6rgano del Estado, independientemente de la naturaleza de

Sus actos.
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL LAUDO

En este capitulo se analiza si las hipotecas a favor de Lion, constituidas con los bienes
inmuebles que se adquirieron gracias a los préstamos brindados por Lion, son consideradas
inversiones por el TLCAN. Se emplea tanto legislacién internacional como local para
comprender el rol de las hipotecas dentro de los derechos reales y de los bienes inmuebles

intangibles. Se completa el concepto de inversion con doctrina.

Como bien se adelantd, uno de los principales temas a estudiar en este caso es lo que
se puede considerar como “inversion” en terminos del TLCAN, puesto que eso determino
que fuera un caso arbitrable. La doctrina considera que el concepto de inversion es ambiguo
juridica y economicamente. La determinacion de que una actividad es una inversion es
casuistica y es indispensable voltear a ver hacia el instrumento internacional que la regule.
También existe un paso jurisdiccional adicional contemplado en el Convenio CIADI que

debe cumplirse. En el caso del TLCAN, los preceptos aplicables son:

“Articulo 1139%.- Definiciones:

Para efectos de este capitulo: (...)

inversion significa;

(a) una empresa;

(b) acciones de una empresa;

(c) obligaciones de una empresa:

(i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o

(ii) cuando la fecha de vencimiento original de la obligacion sea por lo menos de tres afios, pero no
incluye una obligacion de una empresa del estado, independientemente de la fecha original del
vencimiento;

(d) un préstamo a una empresa,

(i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o

58 Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). Canada, Estados Unidos y México. Ottawa, Washington, Ciudad de

Meéxico, diciembre 8-17, 1992. Disponible en linea: vlex < http://international.vlex.com/vid/tratado-libre-comercio-rica-norte-tlcan-
67639630> (Consulta: noviembre 15, 2022).



(i) cuando la fecha de vencimiento original del préstamo sea por lo menos de tres afios, pero no
incluye un préstamo a una empresa del estado, independientemente de la fecha original del
vencimiento;

(e) una participacién en una empresa, que le permita al propietario participar en los ingresos o en
las utilidades de la empresa;

(f) una participacién en una empresa que otorgue derecho al propietario para participar del haber
social de esa empresa en una liquidacidn, siempre que éste no derive de una obligacién o un
préstamo excluidos conforme al incisos (c) o (d);

(9) bienes raices u otra propiedad, tangibles o intangibles, adquiridos o utilizados con el propésito
de obtener un beneficio econdmico o para otros fines empresariales; y

(h) la participacion que resulte del capital u otros recursos destinados para el desarrollo de una
actividad econdmica en territorio de otra Parte, entre otros, conforme a:

(i) contratos que involucran la presencia de la propiedad de un inversionista en territorio de otra
Parte, incluidos, las concesiones, los contratos de construccion y de llave en mano, o

(ii) contratos donde la remuneracion depende sustancialmente de la produccion, ingresos o
ganancias de una empresa;

pero inversion no significa:
(i) reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de:

(i) contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por un nacional o empresa en territorio
de una Parte a una empresa en territorio de otra Parte; o

(ii) el otorgamiento de crédito en relacion con una transaccion comercial, como el financiamiento
al comercio, salvo un préstamo cubierto por las disposiciones del inciso (d); o

(j) cualquier otra reclamacion pecuniaria;

que no conlleve los tipos de interés dispuestos en los parrafos (a) al (h),(...).”

“Articulo 25%.-

(1) La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza juridica que surjan
directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera subdivision politica u
organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el
nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por escrito en someter al
Centro. El consentimiento dado por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

(2) Se entenderda como “nacional de otro Estado Contratante”:

(a) toda persona natural que tenga, en la fecha en que las partes consintieron someter la diferencia
a conciliacion o arbitraje y en la fecha en que fue registrada la solicitud prevista en el apartado (3)
del Articulo 28 o en el apartado (3) del Articulo 36, la nacionalidad de un Estado Contratante
distinto del Estado parte en la diferencia; pero en ningin caso comprendera las personas que, en
cualquiera de ambas fechas, también tenian la nacionalidad del Estado parte en la diferencia; y

(b) toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la
jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado
Contratante distinto del Estado parte en la diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la
referida fecha la nacionalidad del Estado parte en la diferencia, las partes Convenio hubieren

59 Convenio CIADI, reglamento y reglas. Washington, abril, 2006. Disponible en linea:
< https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf> (Consulta: marzo 5, 2023).



acordado atribuirle tal caracter, a los efectos de este Convenio, por estar sometidas a control
extranjero.

(3) El consentimiento de una subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante
requerira la aprobacion de dicho Estado, salvo que éste natifique al Centro que tal aprobacion no
s necesaria.

(4) Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este Convenio o en cualquier
momento ulterior, notificar al Centro la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, o no,
a su jurisdiccion. El secretario general transmitira inmediatamente dicha notificacion a todos los
Estados Contratantes. Esta notificacién no se entendera que constituye el consentimiento a que se
refiere el apartado (1) anterior”.

Ciertos doctrinarios han determinado al menos cinco criterios para establecer si una
controversia en cuestion puede ser considerada como inversion: (1) duracion, (2) que genere
ganancias regulares, (3) riesgo, (4) compromiso importante de capital y (5) contribucion al
desarrollo econdmico del Estado anfitrion®’; y en ocasiones que impligue una contribucion

duradera a la economia local.

En el caso Lion vs México, el tribunal de arbitraje determind que las hipotecas
cumplen con los requisitos del articulo 1139, inciso G del TLCAN (péarrafo 226 de la
Decision sobre Jurisdiccién) en cuanto una inversion puede verse reflejada en los bienes
inmuebles intangibles “utilizados con el propdsito de obtener un beneficio econdémico o para
otros fines empresariales”. El razonamiento del tribunal parte de que un activo bajo el
mencionado precepto para considerarse una inversion protegida debe cumplir con dos
requisitos: (1) constituir un bien inmueble intangible y que (2) debe ser utilizado para un

beneficio econémico u otros fines de negocio.

Puesto que el TLCAN no ofrece una definicion de los bienes raices intangibles, el
tribunal arbitral invocd la legislacion local, especificamente las leyes y sistemas legales del
estado de Nayarit y Jalisco, ya que los bienes se encuentran en estas jurisdicciones; las cuales
contemplan el principio de que es aplicable de la ley del lugar de donde los bienes estén

situados. La explicacion del tribunal arbitral continta en cuanto que establece que ambos

60 Schreuer. ICSID Convention: A commentary. (P. 140), Citado por: Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. 32 ed. México, Porr(ia,
2004/2011, p. 935.
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sistemas legales incluyen a las hipotecas “explicita e inequivocamente” en la categoria legal

de derechos reales, constituyendo bienes inmuebles intangibles.

Asimismo, se cumple con el segundo requerimiento, en cuanto que Lion es una
empresa dedicada a la inversion y el propdésito de las hipotecas es garantizar préstamos
comerciales a favor de empresas mexicanas y al mismo tiempo obtener ganancias a través de
los intereses. La decision del tribunal arbitral también descansa en que se encontré una
practica constante en los tratados de inversion de los que México es parte en lo referente a
que las hipotecas son inversiones protegidas bajo la categoria de derechos reales. En el
parrafo 241 de la Decision sobre Jurisdiccion se hace referencia a que hay al menos 22
tratados bilaterales firmados por México que sustentan lo anterior. Tal es el caso del Acuerdo
para la Promocion y Proteccién Reciproca de las Inversiones entre los Estados Unidos

Mexicanos y el Reino de Espafia®®:

Articulo |.- Definiciones
A los efectos del presente Acuerdo, (...)

2. Por "inversiones" se designa todo tipo de activos, tales como bienes y derechos de toda naturaleza
y, en particular, aunque no exclusivamente, los siguientes:

a) acciones, titulos, obligaciones y otras formas de participacién en sociedades;

b) derechos derivados de todo tipo de aportaciones realizadas con el propésito de crear valor
econdmico, incluidos los préstamos concedidos con ese fin;

c) bienes muebles, inmuebles, raices, hipotecas, derechos de prenda, usufructos u otra propiedad
tangible o intangible, adquiridos o utilizados para actividades econdmicas u otros fines
empresariales;

d) derechos de propiedad intelectual o industrial incluyendo, entre otros, patentes, modelos de
utilidad, disefios industriales, marcas comerciales o de servicios, nombres comerciales, derechos
de autor, secretos industriales y fondo de comercio;

e) intereses o derechos que se deriven de la aportacion de capital u otros recursos en el territorio
de una Parte Contratante para el desarrollo de una actividad econémica en el territorio de la otra
Parte Contratante, como resultado del otorgamiento de un contrato o de una concesion.

Igualmente se consideran inversiones las realizadas en el territorio de una Parte Contratante por
empresas de esa misma Parte Contratante que estan efectivamente controladas por inversores de
la otra Parte Contratante (...)".

61 Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciproca de las Inversiones entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espafia.
Disponible en linea: Sistema de Informacién sobre Comercio Exterior
< http://www.sice.oas.org/Investment/BI T SbyCountry/BITs/MEX_Spain_s.asp> (Consulta: marzo 5, 2023).
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Asimismo, el tribunal arbitral consider6 que las hipotecas deben constituir una
inversion protegida por si mismas, puesto que estdn “estrechamente ligadas” a los bienes
inmuebles que las constituyen. El valor de este derecho real puede verse afectado por las
medidas que adopte del Estado anfitridn, por ejemplo, a través de la expropiacién o una

alteracion en la preferencia de acreedores de la hipoteca.

La defensa del Estado mexicano argumento6 que Lion no invirtié en hipotecas, ya que
la inica “transaccion economicamente relevante” fue la constituida por tres préstamos a corto
plazo y que las hipotecas son meramente accesorias y solo una parte de los préstamos.
Haciendo referencia al inciso D del numeral 1139 del TLCAN en cuanto a que el préstamo

se considera inversion si el plazo de vencimiento es de tres 0 mas afios.

El tribunal arbitral desacredito este argumento puesto que consider6 que Lion se hizo
acreedora de, al menos, dos derechos al prestar dinero a Inmobiliaria Bains (C&C Capital):
(1) derechos personales en contra de los deudores derivados de los contratos de crédito, asi
como (2) derechos reales sobre ciertos bienes inmuebles localizados en Jalisco y Nayarit. La
I6gica que siguieron los arbitros es que la definicion de inversidon del TLCAN no es abstracta,
puesto que debe recaer en una de las ocho categorias y cumplir con los requisitos que se

establecen en el articulo 1139 del mencionado instrumento para ser protegida.

Si el inversionista tiene varios negocios, de los cuales su totalidad estan previstos en
al menos una de las categorias, entonces deben considerarse como inversion protegida, y si
unos negocios cumplen con los requisitos y otros no, los primeros contintan siendo
amparados por el TLCAN. Esto es relevante para la argumentacion del tribunal arbitral, ya
que mucho se hablaba de que los contratos de crédito y los pagarés no se encuentran
protegidos. Y aunque eso es cierto, las hipotecas no siguen esa suerte y cumplen con los
requisitos del inciso G “ya que no se hace alusion a que, si el inversionista tiene distintos
negocios, unos considerados como inversion protegida y otros no, no se les debe negar la

proteccion a los primeros”®2,

62 parrafo 250 de la Decisién sobre jurisdiccién.
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A mi criterio es claro que las hipotecas a favor de Lion constituyen una inversion
tutelada por los tratados de inversion; en especifico por el TLCAN. Si bien no existe un
concepto absoluto de inversion, el tribunal de arbitraje hace un buen trabajo argumentativo.
El TLCAN es explicito en cuanto a qué se considera una inversion. Enumera tanto los
negocios que asi son considerados como los requisitos que estos deben cumplir. Mas alla de
este instrumento internacional, la propia legislacién local establece que las hipotecas son
derechos reales constituidos sobre los bienes inmuebles por lo que las hipotecas constituyen
bienes inmuebles intangibles. Existe asi una congruencia en la legislacion local e
internacional acerca de la naturaleza de las hipotecas. Esta uniformidad en cuanto a la
consideracion de las hipotecas se extiende a mas tratados internacionales bilaterales, por lo
que se puede observar la importancia que otros paises, no solo México, les otorga. Por lo que
cualquier afectacion a las hipotecas por parte del Estado mexicano como estado anfitrion de
una inversion perjudica la actividad econémica con los inversionistas, asi como el nivel de

seguridad juridica que ellos consideren tengan sus inversiones en el pais.

La defensa de México intentd sustentarse en el principio de derecho en el cual se
indica que lo accesorio sigue la suerte de lo principal y me queda claro porqué fracaso. El
TLCAN no estipula que si el negocio de un inversionista extranjero (contratos de crédito) no
constituye una inversion se debe perjudicar a otro de sus negocios (las hipotecas), si estos
altimos si constituyen una inversion en los términos del TLCAN. Por otra parte, considero
que el tribunal arbitral pudo haber indagado méas sobre otros aspectos acera de las hipotecas,
tal como lo indica la doctrina en esta materia. Por ejemplo, cuestionarse si estas se prolongan
tanto en el tiempo como para ser relevantes y merecedoras de una proteccion, asi como su

papel en el desarrollo econémico de México.
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CONCLUSIONES

Tras el estudio del caso realizado fue posible encontrar solucion al problema juridico
que se plante6 en la introduccion. Es decir, efectivamente existié denegacion de justicia por
parte de México hacia Lion bajo el estdndar de un trato justo y equitativo. El tribunal arbitral
que conocio del caso contaba con los elementos necesarios para emitir un laudo en el que se
condenara a México.

Tambien Lion estaba facultado para demandar al Estado mexicano, siendo que esto
no vulnera la soberania de México puesto que por voluntad propia se sometié a dirimir este
tipo de controversias mediante el arbitraje. Sobre los problemas principal y secundarios, asi

como de los objetivos de la investigacién me es posible concluir lo siguiente:

El reconocimiento del particular como sujeto del derecho internacional es relativamente
reciente y se da después de la Segunda Guerra Mundial donde existieron violaciones
sistematicas a los derechos humanos, de ahi la necesidad de no solo considerar a los Estados
como merecedores de derechos en el plano internacional.

El crecimiento en la importancia del rol del particular fuera de su pais de origen se da también
en el contexto econdmico. La colaboracion entre particulares de distintos paises logra
solventar las carencias que se puedan tener en un pais para el desarrollo de negocios o0
industrias en especifico.

Este fendmeno, a su vez, provoco que las normas en relacién con la inversion extranjera
mutaran y se tuviera que regular sobre el trato que recibian los extranjeros en torno a sus
inversiones. Se optd por normas que no hicieran una distincion mayor entre nacionales y
extranjeros, motivadas por la importancia del comercio, pero también porque los extranjeros
no merecian un trato preferencial (clausula Calvo). Las controversias que han surgido de los
casos relacionados con estas normas llevan desde el siglo antepasado solucionandose
mediante arbitraje, lo que me permite concluir con que es un método idéneo para resolver.
Tanto es asi que desde ese mismo momento México ha celebrado tratados bilaterales en los

que se regula el arbitraje.



Desde la instauracién de la figura del arbitraje para dirimir controversias internacionales
surgid una cuestion que hasta hoy es estudiada, la ejecucion del laudo.

Esto es asi porque ha existido una renuencia de algunos estados para acatar las decisiones de
tribunales arbitrales bajo el argumento que eso significaria subordinarse y verian afectada su
soberania. Otros estados han optado por promocionar la inversién extranjera asegurando el
respeto hacia la funcién arbitral, dando a entender que existe seguridad juridica que protege
las inversiones.

Otro de los problemas y criticas que mas atrae el arbitraje (en especifico, el de inversién) es
la convivencia de esta figura con la justicia interna de un Estado. Mé&s aun en paises como
México, puesto que la imparticidn de justicia torna en la aplicacion de la legislacion y no de
estandares del derecho internacional.

El principio de agotamiento de recursos internos normalmente se encuentra presente en los
tratados internaciones. Se requiere que el particular agote los medios de defensa internos
aplicables ante determinado acto de autoridad para que pueda proceder el arbitraje ante un
tribunal internacional. En los tratados internaciones se puede estipular que el Estado de
acogida se reserva dar su consentimiento para ser parte del arbitraje si no se agotan los
remedios que ofrece dentro de su jurisdiccion.

En México un acto de autoridad puede invalidarse mediante recursos administrativos, el
juicio contencioso administrativo o el juicio de amparo. Para recibir una indemnizacion por
el dafio provocado por el acto de autoridad, existe la responsabilidad patrimonial del Estado.
Los hechos ilicitos que constituyan responsabilidad internacional del Estado pueden haberse
cometido por cualquier érgano que ostente autoridad publica, independientemente de la
naturaleza de sus actos. Pudiendo el Estado ser responsable por los actos de todo érgano del
Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales.

La disyuntiva entre el funcionamiento de la justicia en México y la justicia mediante arbitraje
internacional toma relevancia puesto que nuestro pais tiene diferentes acuerdos arbitrales
debido a su participacion de distintos convenios internacionales que obligan a sus partes a
someter al arbitraje ciertas controversias.

Tanto las normas de derecho internacional como local nos indican que las controversias

deben haber surgido de una determina relacion juridica y velar sobre un asunto arbitrable.
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Tal es el caso que se estudid en esta tesis. Existe una relacion entre México y Lion en razon
que nuestro pais ratifico el TLCAN, instrumento que regula las relaciones entre un Estado
parte y un inversionista de otra parte.

El laudo arbitral que condena a México lo hace de esa forma debido a una denegacion de
justicia por parte del sistema judicial local.

Las causas de la denegacion de justicia en un pais como México parten del exceso de
formalismos para tener un acceso efectivo a la justicia. Un formalismo no es mas que una
carga que establece una norma procesal que obstaculiza el funcionamiento de las
formalidades esenciales del procedimiento.

No solo existen impedimentos en las normas procesales para acceder correctamente a la
justicia, sino que se trata de un funcionamiento integral del sistema judicial mexicano que
falla en su deber de organizar y ejercer su funcion jurisdiccional. Si bien existen sanciones
para los jueces que hacen mal uso (actos u omisiones que afecten la legalidad, honradez,
imparcialidad y eficiencia que deben observar en el desempefio de sus empleos, cargos o
comisiones) de su potestad disciplinaria, cada vez existen menos auditorias a los 6rganos del
poder judicial. De las investigaciones de responsabilidad administrativa, solo se inici
propiamente un procedimiento en menos de la mitad de las ocasiones. Tampoco existe una
intencion clara de solucionar este problema puesto que solo cerca del 1% de estas
investigaciones se iniciaron de oficio. Entre las causas de sanciones administrativas hacia
jueces resalta la no colaboracion en los procedimientos que eran parte, aungue una minoria
no muy significativa se sancion6 por obstruccion de justicia.

El acceso efectivo a la justicia se logra mediante el acceso de manera expedita a tribunales
independientes e imparciales (acceso al juez), pero también que el procedimiento llevado a
cabo sea justo y equitativo.

Los extranjeros también tienen derecho al acceso efectivo de justicia y a una proteccion
judicial minima en torno a sus inversiones.

La determinacion de que un procedimiento sea llevado de forma justa y equitativa o no,
merece un analisis de su legitimidad. Esto es asi puesto que el Estado estd obligado a poner

todo su empefio en que cualquier particular pueda acceder a su jurisdiccion interna. Por lo
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que cualquier indicio de mala fe, dolo o intencion de dafar por parte de una jurisdiccion local
deber ser estudiada bajo el estandar de denegacion de justicia por parte del tribunal arbitral.

El resultado de un procedimiento arbitral, el laudo, en primera instancia tiene fuerza
vinculatoria para las partes. Sin embargo, el arbitro al carecer de poder publico debe ser
auxiliado por un 6rgano estatal mexicano para ejecutar el propio laudo. Para nulificar,
reconocer o ejecutar el laudo en México es necesario seguir un proceso especial en juicio
auténomo e independiente del arbitraje, del cual deriva una sentencia definitiva.

En el presente caso, el tribunal arbitral es competente por razon de la arbitrabilidad de la
materia. Las hipotecas y los derechos que de ellas emanan son una categoria protegida por el
TLCAN como inversion. Y ya que las actuaciones del estado mexicano afectaron dichas
hipotecas, la controversia provocada es arbitrable.

La decision que un negocio del inversionista extranjero sea considerado como una inversién
tutelada (en este caso por el TLCAN) corresponde a un estudio casuistico e integral de la
norma internacional aplicable.

En el caso a estudio se incluyo analizar la legislacion local, lo que llevo a concluir al tribunal
arbitral que las hipotecas son derechos reales, constituidos como bienes inmuebles
intangibles. Correspondiendo asi al inciso G del articulo 1139 del TLCAN.

Las hipotecas, ademés de ser identificadas como bienes inmuebles intangibles, tienen un
beneficio econdmico a través del cobro de intereses, elemento esencial para ser consideradas
como inversiones protegidas

Este trato hacia las hipotecas se ve reforzado por la practica constante de México de celebrar
tratados internacionales que identifican a los bienes muebles intangibles utilizados para
“actividades econdmicas” como una inversion.

Considerar las hipotecas como bienes inmuebles intangibles corresponde a que su razén de
existir es su aparejamiento con bienes inmuebles tangibles (propiedades en Jalisco y Nayarit),
y afectaciones por parte del Estado a estos afectan indudablemente la inversion realizada por
Lion.

Lo anterior en contraposicion de categorizar como accesorias las hipotecas, enfocandose en

que la inversion de Lion corresponde a los préstamos realizados a las sociedades mexicanas.
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No siendo una materia arbitrable por el TLCAN debido a los términos de los contratos de
crédito celebrados por Lion e Inmobiliaria Bains.

El hecho de que una parte del negocio de un inversionista no corresponda a una categoria
protegida del TLCAN no limita que otra parte del negocio pueda cumplir con los requisitos
de una categoria diferente. En este sentido, que los contratos de crédito incluso los pagarés a
favor de Lion no sean una inversion protegida, no significa que las hipotecas no puedan gozar
de la tutela del TLCAN.
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