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Introduccion.

En los ultimos afios, se ha visto un gran auge a lo que se ha implementado como
algo novedoso en nuestro sistema juridico de los llamados derechos humanos, los
cuales han tenido un desarrollo importante a lo largo de la historia, hasta adquirir
el significado que conocemos en la actualidad. Esto con la ayuda del pensamiento
liberal revolucionario del siglo XVIII, las ideas iusnaturalistas y las declaraciones

sobre los derechos del hombre en los modelos estadounidense, inglés y francés.

A lo largo del tiempo se ha sostenido que los derechos humanos no son
“‘creados”, por el poder politico, ni por la Constitucion sino que se trata de
“derechos que se dan de forma natural”, por el simple hecho de ser hombre, los
cuales son automaticamente reconocidos por el Estado, independientemente de

que se inscriban en un cuerpo normativo.

Derivado de ello, asi como de la experiencia en Tribunales sobre todo en el
ambito de resoluciones emitidas por Autoridades administrativas, se ve la
necesidad de implementar métodos de solucidn de controversias en materia
administrativa, los cuales pueden servir como coadyuvantes en la imparticion de

justicia en el ambito administrativo.

Por tal motivo, el presente trabajo de investigacion partiendo de un método
l6gico deductivo’, asi como de ideas generales a través de las cuales y en base a

investigaciones realizadas sobre los diferentes métodos alternos de solucién de

1 Método a través del cual se aplican los principios descubiertos a casos particulares, a partir de un enlace de
juicios. El papel de la deduccién en la investigacién es doble:

a. Primero consiste en encontrar principios desconocidos, a partir de los conocidos. Una ley o principio puede
reducirse a otra mas general que la incluya. Si un cuerpo cae decimos que pesa porque es un caso particular
de la gravitacion.

b. También sirve para descubrir consecuencias desconocidas, de principios conocidos. Si sabemos que la
férmula de la velocidad es v=e/t, podremos calcular la velocidad de un aviéon. La matematica es la ciencia
deductiva por excelencia; parte de axiomas y definiciones.



controversias, se pretende demostrar, por una parte y ante todo, el derecho que se
tiene a contar con recursos efectivos, rapidos y eficientes que no solo se limiten a
aquella funcion judicial brindada por el Estado, sino a la implementacion de
Mecanismos Alternos tendientes a dirimir controversias, como un derecho
fundamental de seguridad juridica que debe tener toda persona; y también visto
como una necesidad ante la abrumadora y excesiva carga de trabajo por parte de
los 6rganos que actualmente imparten justicia en este ambito, refiriéndonos de

manera concreta al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Sin embargo, no podemos unicamente establecer una mera necesidad o
bien tratar de explicar un determinado supuesto sin antes tener el soporte de que
efectivamente se propone algo con pleno sustento, no solo a nivel nacional, sino
algo ya reglado y reconocido en el derecho internacional procesal, por ello, en
principio de cuentas se conceptualiza y define la naturaleza de lo que es un
mecanismo alterno de solucién de controversias, sefalando los tipos de métodos
existentes, y asi abordar nuestro tema de analisis, es decir al Arbitraje en su forma

lisa y llana, la naturaleza del mismo, y los tipos que existen.

Por ello, surge la importancia de hablar de los métodos alternos de solucion
de controversias a nivel Estado, y la necesidad e importancia de implementarlos,
situacion que ha ido evolucionando a lo largo de la historia, y hoy por hoy se
cuenta con una gama de acuerdos internacionales que el Estado Mexicano ha
reconocido y firmado a efecto de someter controversias de orden comercial
internacional a este tipo de mecanismos alternos de solucién de controversias.
Asi, siguiendo esa pauta me permitiré hacer un analisis al Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, asi como al Tratado de Libre Comercio de la
Unién Europea y México, y al Acuerdo Asociacion Comercial entre México y Japon

como principales tratados comerciales que ha celebrado México?, y que tiene su

2 Lo anterior como se ha de observar en el respectivo capitulo recoge ademas de cuestiones procesales en
cuanto a la soluciéon de diferencias que son tema central de estudio en este trabajo de investigacion,
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ambito procesal para dirimir conflictos entre los miembros contratantes, reiterando
que México en materia de solucion de controversias cuenta con el mecanismo de
solucién de controversias de la Organizacion Mundial de Comercio, y el de la
Corte Permanente de la Haya, organismos internacionales que se estima

importante citarlos en este trabajo de investigacion.

Una vez que se ha establecido el concepto y naturaleza juridica de lo que
es un mecanismo alterno de solucion de controversias, y que se ha precisado a lo
que hay en el ambito internacional referente a ello, asi como lo concerniente al
arbitraje, es dable sefalar que Nuestra Carta Magna como maximo ordenamiento
ha reconocido este tipo de mecanismos alternos de solucion de controversias en
sus textos normativos, basicamente en los articulos 1° y 17 Constitucionales,
mencionando que también es una prerrogativa a nivel internacional, razén por la
cual en este tercer capitulo se abre un analisis breve, pero significativo de cada
ordenamiento Convencional que reconoce el derecho a la seguridad juridica a
través de un recurso eficiente y efectivo que garantice la pronta y completa

imparticion de justicia.

Por ultimo, se estima pertinente en base a un método deductivo-indirecto®
arribar a ciertas conclusiones tomadas en cuenta de diversas premisas que se
abordaran en el presente trabajo de investigacién, tales como los ordenamientos
internacionales y convencionales que exigen respeto a derechos fundamentales
de las personas y en base a ellos, hacer un analisis y propuesta de la necesidad
de crear métodos alternos de solucion de controversias que ayuden a resolver

conflictos en materia de comercio exterior, en particular al arbitraje, tomando en

cuestiones relativas al impacto comercial en tres sus principales socios comerciales, Estados Unidos de
América, Unién Europea y Japén en el Pacifico.

3 Necesita de silogismos logicos, en donde silogismo es un argumento que consta de tres proposiciones, es
decir se comparan dos extremos (premisas o términos) con un tercero para descubrir la relacion entre ellos.
La premisa mayor contiene la proposicién universal, la premisa menor contiene la proposicion particular, de su
comparacion resulta la conclusion



cuenta posturas que apoyan esta idea, y posturas que van en contra de esta
propuesta, a fin de encontrar una convincente, analizando las posibles aristas que
se tiene en torno a un arbitraje en materia de comercio exterior, partiendo de
diversas premisas que nos llevarian a proponer un nuevo modelo de imparticion
de justicia, tal como el que se propondra y que implica el someter a la autoridad
administrativa a la jurisdiccion de un tercero que dirima y revise su actuar, sin que
sea el Estado mismo, por ello, surge mi propuesta de crear este tipo de
mecanismo alterno de solucién de controversias que, como se ha puntualizado,
estda permitido por nuestra Constitucion y ademas se establece como una

prerrogativa fundamental para los particulares.



CAPITULO PRIMERO

Medios Alternativos de Solucion de Controversias.

Al hablar de Métodos Alternativos de Solucién de Controversias (MASC)4,
es evidente en primer término establecer un panorama, aunque pequefo pero
ilustrativo acerca de la solucion de controversias que se puede dar entre las partes
en conflicto o por un tercero. Asi, cuando estas se solucionan por las mismas
partes puede tratarse de una autocomposicion o de una autodefensa, y en el caso
de la intervencion de un tercero se trata de una heterocomposicion®, siendo el

caso del proceso jurisdiccional del Estado o del procedimiento arbitral.

En principio, los MASC son herramientas que con creciente frecuencia son
utilizados para solucionar diferencias, por una parte pueden ser amistosas; o que
se llegue a tener la necesidad de recurrir a medios advérsales, como el arbitraje y
el litigio, los cuales como se ha de apreciar en el presente trabajo de investigacion,

el area del arbitraje se ha desarrollado de forma importante.

No obstante y aunque el presente trabajo de investigacion versa sobre el
arbitraje, dado que es una especie de los MASC, se abordaran cuestiones las
cuales han de definir en primer término el método alternativo de solucién de
controversias, ello a fin de proporcionar un concepto cuyo objeto sea unificar
diversos criterios, fusionandolos en uno propio, entablando asimismo un analisis

de los diversos MASC, entre ellos el arbitraje como tema principal en este trabajo.

4 El comentario que este servidor hace en el presente capitulo acerca de la naturaleza y composiciéon de los
Métodos Alternativos de Solucion de Controversias, no incluira un analisis exhaustivo de ello, pues como se
puede observar, el tema central se enfoca en el arbitraje, sin embargo se estima necesario y oportuno sefialar
cuestiones relativas a dichos Métodos Alternativos de Solucién de Controversias.

5 CRUZ MIRAMONETES, RODOLFO Y CRUZ BARNEY, OSCAR, El Arbitraje, México, Editorial Porrtia, 2004,
p.9.
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. Concepto.

Frente a los esquemas tradicionales de solucién de controversias han
surgido otros medios que buscan convertirse en alternativas ante el litigio
jurisdiccional y el mismo arbitraje para solucionar los conflictos entre particulares.
A estos medios se les conoce como medios alternativos de solucién de

controversias, por sus siglas MASC.®

Dentro de las definiciones mas importantes que se han de analizar,
encontramos en primer término la del jurista Fernando Estavillo, en la cual
conceptualiza a los MASC de la siguiente manera: “Es una gama de
procedimientos que sirven como alternativas a los procedimientos adjudicatarios
de litigio y arbitraje para la solucion de controversias, que por lo general aunque
no necesariamente involucran la intercesion y asistencia de un tercero neutral que

ayuda a facilitar dicha solucién.”

Por su parte el nortemaericano Brown y el britanico Marriot, lo entienden de
la siguiente forma: “Is arange of procedures that serve as alternatives to litigation
through the courts for the resolution of disputes, generally involving the
intercession of a neutral and impartial third party. In some definitions, and more

commonly, it excluded not only litigation, but all forms of adjudication”.8

6 En ingles se les conoce como Alternative Dispute Resolutions, por sus siglas ADR.

7 ESTAVILLO CASTRO, FERNANDO, Medios Alternativos de Soluciéon de Controversias, Juridicas, anuario
del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, num. 26, 1996

8 “Es la gama de procedimientos que sirven como alternativas al litigio en tribunales para la solucion de
controversias, involucrando generalmente la asistencia en intervencion de un tercero neutral e imparcial. En
algunas definiciones y mas comunmente, se excluye no generalmente al litigio sino a todas las formas de
decision obligatoria”. (La traduccion es nuestra). Véase Brown, Henrry J. y Marriot, Arthur L., ADR Principles
and Practice, 22, e., Londres, Sweet & Maxwell, 1999. P.12.
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Quise tomar como pauta inicial a este trabajo de investigacion la definicion
que nos proporciona tanto en doctrina nacional, como la internacional, ello, con la

finalidad de entablar un comun denominador de lo que son los MASC.

Para lo cual en ambas definiciones se aprecia de manera clara que los
procediemitnos aleternos de solucion de controversias tienen como finalidad la
solucion de un conflicto, ya sea litigioso o arbitral, o en alguna otra modalidad, sin

excluir la figura de un tercero que ha dirimir dicho conflicto litigioso.®

Ahora bien, resulta prudente, antes de entrar al estudio de los MASC, hacer
el analisis de elementos que también son comun denominador en nuestra
definicion, y asi distinguir lo que se entiende como intereses y derechos’® de las
partes. Los derechos provienen de la Ley o de los contratos que las partes
celebren del acuerdo de voluntades, mientras los intereses se definen dentro de la
interaccidn entre las mismas y consisten en aquellas cosas o bienes en los cuales
una parte esta interesada (ya sea por dinero, bienes materiales, reconocimiento,
etc). En el litigio, las disputas se resuelven con base en los derechos de las partes;
sin embargo en los MASC se atiende en mayor medida a los intereses de las

partes.

Es prudente también senalar a fin de esquematizar de manera objetiva la
definicion propuesta de los MASC el indicar una de las grandes desventajas que
enfrentan en comparacion con el procedimiento jurisdiccional impartido por el
Estado mismo, y es que en los primeros hay una gran desventaja social y
economica, situacién donde la mayoria de los procesos judiciales si son tomadas

en cuenta, pues, en estos si existe la gratuidad en cuanto a la imparticién de

9 Definicion aportada por este servidor. En donde como se resalto, se compone de un comun denominador
que en la especie lo es la solucion de conflictos litigiosos aplicando diversos medios alternativos a los ya
establecidos y comunmente usados.

10 Cuestiones que aunque no se especifican de manera literal pero si se hace alusion de ello en casi toda la
Teoria General del Proceso, y por ello, estimo prudente el hacer referencia a ello.
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justicia, situacién que en los MASC no se presenta comunmente, pues son medios
privados a los cuales las partes pretenden anteponer a sus conflictos, esperando

una resolucién mas eficiente y parcial.

Asi, en el presente trabajo se analizara el derecho fundamental que se tiene
a la eliminacion de estas barreras sociales y econdmicas y ponerlas al alcance de
cualquier justiciable en materia de comercio exterior en atencion a las garantias y
derechos fundamentales otorgadas tanto por la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como por Tratados Internacionales que en materia
de Derechos Humanos y Garantias Fundamentales ha suscrito el Estado

Mexicano.

Il. Clasificacion de Medios Alternativos de Solucion de Controversias.

Los MASC han sido clasificados en base a diversos criterios, pero para
nuestro objetivo, basta decir que una de esas clasificaciones se hara considerando
el caracter de las partes, pudiendo, por tanto, ser privados o publicos, donde el
Estado participa como parte en ambos tipos, dependiendo del caracter con que

actua.

Lo cual como ya se ha precisado en el apartado anterior se trata de
procesos encaminados a solucionar las controversias entre las partes, de forma
directa o a través del nombramiento de un tercero, el cual puede ser un mediador,
conciliador o arbitro.' Se refiere a procedimientos, distintos del jurisdiccional, en
los cuales una persona imparcial ayuda” a las partes en disputa a resolver la

controversia.?

1 CUADRA RAMIREZ, JOSE GUILLERMO; Medios alternativos de solucién de conflictos como solucién
complementaria de administracién de justicia, SCJN, México, p10.:
https://www.scjn.gob.mx/transparencia/lists/becarios/attachments/134/becarios_134.pdf Fecha de consulta 23
de febrero de 2015.

2 Nacional Alternative Dispute Resolution Advisory Council. Dispute Resolutions’ Terms: The Use of Terms in
(Alternative) Dispute Resolution. 2003. Australia, p.9:
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De esa manera y desde un punto de vista procedimental, los MASC son
mecanismos para sustituir la decision unilateral del 6rgano jurisdiccional por una
decision convencional o susceptible de un pacto, de tal forma que —como métodos
alternativos-, puede también considerarse como “técnicas negociales” o “pactos

para resolver o evitar conflictos”.

Como su nombre lo indica, estas técnicas involucran la concertacion de las
voluntades de ambas partes para resolver controversias o bien, para evitar

eventuales conflictos, segun el momento del acuerdo.

Asi la formula de un pacto puede darse cuando apenas existe una
expectativa de conflicto, es decir, que este no nace de manera formal, caso en el
cual el objetivo es evitar el conflicto o bien, cuando nacido el conflicto, el objetivo

es resolverlo de la mejor manera posible.

Los medios de solucion de controversias mas difundidos o conocidos son
los siguientes: negociacion, mediacion, buenos oficios, conciliacion y arbitraje, los
cuales se distinguen, segun la intervencién o no de un tercero, asi como por el

papel que este desempefa para evitar o solucionar la controversia.

lll. Tipos de Medios Alternativos de Soluciéon de Controversias:

Como medio para mantener la paz mundial, los Estados deben recurrir al
arreglo pacifico de los conflictos que se susciten antes de que las medidas de
fuerza se hagan necesarias. A pesar de ellos las criticas no faltan, debido en la
mayoria de los casos a la voluntad politica para establecer los mecanismos

necesarios para solucionar las controversias de manera pacifica, en la cual no hay

http://www.nadrac/rwpattach.nsf/VAP/(960DF944D2AF105D4B7573C11018CFB4)-
1Report8 6Dec.pdf/$file/Report8 6Dec.pdf. Fecha de consulta: 22 de febrero de 2015.
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tal voluntad cuando esas controversias surgen, pese a la regla de derecho
internacional donde se establece que las controversias entre paises no pueden ser

resueltas unilateralmente por ninguna de las partes.'

Estos métodos son aplicables a cualquier tipo de controversia y cualquiera
que sea la naturaleza de las partes involucradas pueden ser utilizados tanto entre

Estados, como entre particulares, incluso entre particulares y Estados.

Los MASC son mas flexibles, y el proceso es mas confidencial que el
judicial; asimismo, hay una mayor experiencia técnica de quienes intervienen
como arbitros, mediadores o conciliadores para resolver las disputas.’™ Esto gira
en torno a la especializacion de los arbitros en los temas altamente técnicos que

se dirimen.

1. Negociacion.

En la negociacion,’ las partes tienen el control del proceso, y cualquier
resolucion que se formule debe estar basada en el mutuo acuerdo entre las
mismas, cabe mencionar que si las negociaciones se utilizan para prevenir el
surgimiento de controversias, entonces tiene el nombre de “consultas”, y consisten
basicamente en el intercambio de informacion y de opiniones sobre una situacion

particular para tratar de llegar a una solucion.

A nivel internacional se puede entender a la negociacion como el arreglo
directo de Estado a Estado, por las vias diplomaticas comunes para resolver las

controversias; tiene como caracteristicas: a) ausencia de legislacion; b) la

13 BRAVO PERALTA, MARTIN VIRGILIO, El Arbitraje Econémico en México, Editorial Porrda, México, 2002
pp. 6.

4 Idem
15 Es una especie de autocomposicion que implica sacrificios o concesiones multiples.
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costumbre internacional; c) la necesidad de los Estados de adquirir reputacién y
confianza. La negociacion tiene como lugar: 1) En representaciones diplomaticas;

2) En representaciones especiales; y 3) En conferencias especiales.

2. Mediacion.

La mediacion es el proceso'® en el que una tercera parte neutral ayuda a
las partes en conflicto a resolver la controversia, pero sin tener el poder de
imponer una solucion. El mediador'” es un tercero que conduce las negociaciones,
participa activamente y sugiere posibles soluciones, aunque las propuestas sean
emitidas de manera informal y con base en la informacién proporcionada por las

partes.

3. Buenos Oficios.

El aspecto fundamental de la mediacion consiste en que la intervencion del
tercero no es para decidir la controversia, sino acercar a las partes a tomar la
decision que mayor les convenga. Esta es diferente a los buenos oficios, pues si
bien en ambos métodos la caracteristica fundamental es la intervencién de un
tercero para aproximar a las partes a resolver la controversia, mediante los buenos
oficios el tercero exhorta a las partes en conflicto a negociar, y una vez que esto

se logra, los buenos oficios cesan.’®

6 Recientemente en la reforma que sufrié el Codigo Fiscal de la Federacion publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el dia 09 de diciembre de 2013, misma que entro en vigor el 1 de enero de 2014, se cre una
nueva facultad para las autoridades fiscales, la cual para su ejercicio se realizara de conformidad a las reglas
que se contienen en el articulo 69-C del Cédigo Fiscal de la Federacion. Ello, en esencia constituye el avance
mas significativo que se ha tenido en materia tributaria sobre medios alternativos de solucién de controversias,
pues de la lectura integra al precepto referido del Cddigo Fiscal de la Federacion, se podra apreciar que
estamos en presencia de la mediacién, en la cual, el Mediador sera la Procuraduria de Defensa de Derechos
del Contribuyente (PRODECON).

7 ElI mediador se limita a proponer una solucién que los litigantes son duefios de aceptar, modificar o
rechazar.

18 Citando de nueva cuenta la reforma que sufrio nuestro Codigo Fiscal de la Federacion el 09 de diciembre
de 2013, se pretende que la Procuraduria de los Derechos del Contribuyente, llegue hasta esta etapa,
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Asi, quiero hacer énfasis sobre este respecto a lo sefialado en el articulo
segundo de la Convencion de la Haya de 1907 para el Arreglo Pacifico de los
Conflictos Internacionales, el cual establece lo siguiente; “en caso de disentimiento
grave o de conflicto, antes de apelar a las armas, las potencias signatarias
convienen en recurrir, en cuanto lo permitan las circunstancias a los buenos oficios
0 a la mediacion de una o varias potencias amigas”; y con la misma idea en su
articulo 30 sefala lo siguiente: ‘las potencias signatarias consideran util y
deseable que una o varias potencias ajenas al conflicto ofrezcan, por su propia
iniciativa en cuanto las circunstancias se presenten para ello, sus buenos oficios o
Ssu mediacion a los Estados en Conflicto. Las potencias ajenas al conflicto tendran
el derecho de ejercer los buenos oficios o la mediacion, aun durante el curso de

las hostilidades”.

Concluyendo, los buenos oficios son un MASC, en el cual de una manera
siempre pacifica se ha de arreglar todo tipo de conflicto que asi sea pactado por
las partes, solo que a diferencia de la mediacién, aqui si derivara la decision de un
tercero, el cual si bien participé6 como mediador, éste podra en su caso emitir una
resolucién en donde de manera amigable satisfaga el interés de las partes. Se
senala en los preceptos citados de la Convencién de la Haya, que los buenos
oficios tendran validez y eficacia aun y cuando el conflicto entre ambas partes

haya iniciado.

4. Conciliacion.

mediando entre autoridad fiscal y contribuyente, durante un procedimiento de fiscalizacion. Para lo cual se
establece que una vez que la PRODECON emita resolucion, cesara su facultad como tercero mediados.
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La conciliacion es un “intento para llegar a un entendimiento mutuo entre las
partes y un acuerdo razonable. Puede ser convocada por el Juez quien colabora

como un tercero dirigido la discusion e identificando los problemas...”."°

Como se observa es de similar naturaleza a los anteriores mecanismos, de
tal suerte que se considera a la conciliacion como un proceso instituido por las
mismas partes en conflicto para resolver sus problemas, consiste basicamente en
la intervencion de un tercero entre la partes en conflicto y trata de conciliar sus

diferencias sobre la base de concesiones reciprocas.

A diferencia de la mediacion, la conciliaciéon es mas formal, pues mientras el
mediador sugiere una solucion al conflicto, y esta en caso de ser rechazada por
las partes se formula una nueva propuesta, en tanto el conciliador, que puede ser
una persona fisica o una comision, puede incluso investigar los hechos y al final
emitir un reporte de conclusiones y recomendaciones para resolver la

controversia.

5. Arbitraje.

Al hablar de “arbitraje” se deben contemplar procedimientos que involucran
los siguientes elementos: 1) La existencia de una controversia; 2) La solucién que
vendra de un tercero particular y no una autoridad; 3) Que la decision que haya de
tomar este particular sera con caracter de final, es decir no se sujetara a apelacion
alguna; y 4) Esta decision final sera con caracter vinculatorio, y obligara a las
partes al cumplimiento de la resolucidn que se tome como si tuviese el caracter de

una decision judicial.

19 HENON RIZO, JORGE, “La Negociacion, Mediacién y Arbitraje como métodos alternativos de solucion de
conflictos”, Revista de la Asociacion de Escribanos de Uruguay, Montevideo, t. 82, nums. 1-12, enero
diciembre de 1992. Pp 28.
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Asi, tenemos en principio de cuentas que la legislacién Mexicana??, siguio la
pauta y principios establecidos la Ley Modelo de la UNCITRAL, donde se optd por
no definir de manera concreta al arbitraje de manera coloquial, sino unicamente se
ocupo por adoptar una definicion “circular”?', es decir, solo lo sefiala mas no lo
explica, ni se enuncia elemento alguno sobre dicho tema, sobre ello el articulo

1416, del Codigo de Comercio, en su fraccion Il sefala lo siguiente:

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

Il. Arbitraje, cualquier procedimiento arbitral de caracter comercial, con
independencia de que sea o no una institucion arbitral permanente ante la que se
lleve a cabo;

”

Ahora bien, y como es sabido la Ley Modelo unicamente establece pautas,
principios y elementos, sobre los cuales se dejo a derecho, arbitrio y voluntad de
los legisladores, de cada uno de los Estados, la forma en cémo habian de redactar
y acogerse de dichos principios. Por ello, en el presente trabajo se intentara

abocarse a establecer una definicion para nuestra doctrina Mexicana.

Asi, y antes de abocarnos a nuestro tema de estudio de una forma mas
concreta, se estimd prudente describir la consistencia de cada uno de los MASC
que en lineas arriba se han precisado, ello, a fin de dar mayor claridad a lo

pretendido en este trabajo de investigacion.

No hay tercero; cada una de las partes persuade a la otra
Negociacion de que su posicion sobre una determinada situacion es
lacorrecta.

20 El Titulo Cuarto del Libro Quinto del Codigo de Comercio constituye el lugar donde se ha vertido la Ley
Modelo de la UNCITRAL, sobre arbitraje comercial internacional.

21 Una definicion circular es aquella en la cual el tema que se esta definiendo aparece en la definicion. La
problematica sobre este tipo de definiciones es que solo es claro para aquellos que unicamnete lo entienden.
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) Las partes son guiadas para encontrar una solucién, pero
Mediacion ellas presentan sus propias propuestas de negociacion o
acuerdo; el mediador puede proponer formulas para la

mejor solucion de contraversia.

El tercero exhorta a las partes en conflicto a negociar, y

Buenos Oficios .
una vez que esto se logra, los buenos oficios cesan.

> 7~ R

El conciliador delimita los puntos en conflicto y propone

Conciliacion | el proyecto de solucién asistiendo a las partes para que lo
acuerden; en todo caso la propuesta de solucién proviene
del conciliador.

-

- ~

{

Pone fin la contraversia mediante un laudo arbitral. Sigue
Arbitraje | las lineas generales de la resolucion de contraversias
tradicional, sustituyendo al juez tercero no jurisdiccional.

A. Concepto de Arbitraje.

Definir es aquella operacion que consiste en analizar la comprensién de una
idea. Para ello, se pretende crear un concepto en un sentido légico, en el cual se
especifique el género proximo para luego separarlo de su diferencia especifica.??

Es decir, se pretende mencionar los elementos esenciales de la figura del arbitraje

22 Siguiendo este método se obtendra una definicidén “tedrica”, que consiste en aquella que intenta formular
una descripcion tedrica o cientificamente adecuada de los objetos a los que se refiere el término. Ver Irving M.
Copi y Carl Cohen, Logica, Limusa, noruega Editores, México, 1995. P.179.

20



contrastandolos con las figuras analogas a efecto de deslindar el concepto de

“arbitraje” de otras figuras similares, como las ya referidas anteriormente.

Existen diversos conceptos doctrinales doctrinales y académicas del
arbitraje, que no solo son nacionales sino extranjeras. Y por ello se estima preciso
tomar algunas que desde nuestra perspectiva son de lo mas acertadas, ello sin

manospreciar cualquier otra que se pudiera aportar.

Asi, José Luis Sequeiros lo define como “un método o una técnica mediante
la cual se tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias que pueden ocurrir o
que han surgido entre dos o mas partes, mediante la actuacion de una o varias
personas (arbitro o arbitros) los cuales derivan sus facultades del acuerdo

consensual de las partes involucradas en la controversia”.?3

Brisefio Sierra lo define como “Un proceso Juridico tramitado, desarrollado
y resuelto por particulares... Estructuralmente el arbitraje es una relacion juridica
triangular, en cuyo vértice superior se encuentra el arbitro, que es el sujeto ajeno a
los intereses en disputa, y llamado por las mismas partes para componer las

diferencias que les separan.”*

Finalmente Raul Medina Mora, haciendo referencia al arbitraje comercial, lo
define como “el desarrollo procesal de un convenio privado que, con el apoyo del
orden juridico positivo, encomienda la resolucion de controversias mercantiles,
entre las partes que lo han celebrado, a un arbitro o a un tribunal arbitral

independientes, le sefiala los términos basicos de su mision, indica el derecho

23 SIQUEIROS, JOSE LUIS, El arbitraje, marco normativo, tipos de arbitraje, compromiso arbitral y clausula
compromisoria, pauta, México, afio 99, num. 29, 2000. P.3.

24 BrRISENO SIERRA, HUMBERTO, El arbitraje comercial, Doctrina y Legislacion, 22 edicién, México, Limusa,
1999, p.12.
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aplicable al fondo de la controversia y las reglas del procedimiento arbitral,

conviene en el lugar y la lengua del arbitraje.”?®

De la definiciones de mérito se pueden ahora si deslindar distintas nociones
de esta figura, en donde se puede encontrar como un comun denominador el
hecho de que el arbitraje constituye en primera instancia un acuerdo o forma
contractual donde se sujetan dos o mas partes de forma voluntaria a la decisién
que emita una tercera persona, la cual siendo ajena al conflicto o controversia ha

de dilucidar la cuestion planteada por las partes.

Asi, este tercero que ha de ser, en primera instancia, designado por las
partes, posteriormente sea el encargado de resolver el conflicto planteado por
éstas de conformidad con reglas muy particulares, es prudente senalar que tiene

todos los poderes de un Juez?®, salvo la facultad coercitiva.

Sobre este particular, se estima prudente sefalar una de la primeras
aproximaciones que hizo la entonces Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, al pretender indicar en términos judiciales lo que se entiende

por Arbitraje, a lo cual sefiala lo siguiente:

“ARBITRAJE. EIl arbitraje es una convencién que la ley reconoce y que,
por cuanto implica una renuncia al conocimiento de la controversia por la
autoridad judicial, tiene una importancia procesal negativa. Ese contrato es el
llamado de compromiso, y en virtud de él, las partes confian la decision de
sus conflictos a uno o mas particulares; de ese modo, se sustituye el
proceso con algo que es afin a él, en su figura logica, supuesto que en uno y
otro casos, se define una contienda mediante un juicio ajeno; sin embargo, el
arbitro no es funcionario del Estado, ni tiene jurisdiccion propia o
delegada; las facultades de que usa, se derivan de la voluntad de las

25 MEDINA MORA, RAUL, Clausula y Acuerdo Arbitral, en Pereznieto Castro, Leonel (comp), Arbitraje
Comercial Internacional, México, Distritbuciones Fonatmara, 2000, p.15.

26 Se tiene una libre jurisdiccion que implica en dado caso, segun la teoria general del proceso, un efecto
positivo y uno negativo, entendiendo por el positivo aquel en que su resolucién tiene efecto de cosa juzgada, y
el negativo, porque tiene toda la potestad de extinguir un derecho de accién.
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partes, expresada de acuerdo con la ley, y aunque la sentencia o laudo
arbitral, no puede revocarse por la voluntad de uno de los interesados,
no es por si misma ejecutiva. El laudo sélo puede convertirse en ejecutivo,
por la mediacion de un acto realizado por un 6rgano jurisdiccional, que, sin
quitarle su naturaleza privada, asume su contenido; de suerte que, entonces,
el laudo se equipara al acto jurisdiccional. El laudo sdlo puede reputarse
como una obra de ldgica juridica, que es acogida por el Estado, si se realizd
en las materias y formas permitidas por la ley. El laudo es como los
considerandos de la sentencia, en la que el elemento l6gico, no tiene mas
valor que el de preparacion del acto de voluntad, con el cual el Juez formula
la voluntad de la ley, que es en lo que consiste el acto jurisdiccional de la
sentencia. Esa preparacion logica no es por si misma acto jurisdiccional, sino
en cuanto se realiza por un 6rgano del Estado. El arbitro carece de
imperio, puesto que no puede examinar coactivamente testigos ni
practicar inspecciones oculares, etcétera; y sus laudos son actos privados,
puesto que provienen de particulares, y son ejecutivos solo cuando los
organos del Estado han afiadido, a la materia logica del laudo, la materia
jurisdiccional de una sentencia. La funcion jurisdiccional compete al Estado y
no puede ser conferida sino a los 6rganos del mismo; pero obrar en calidad
de o6rgano del Estado, significa perseguir, con la propia voluntad, intereses
publicos, lo que evidentemente no hacen las partes cuando comprometen
en arbitros sus cuestiones, puesto que entonces persiguen fines
exclusivamente privados; de modo que las relaciones entre las mismas
partes y el arbitro son privadas y el laudo es juicio privado y no
sentencia, y estando desprovisto, por Io mismo, del elemento jurisdiccional
de un fallo judicial, no es ejecutable sino hasta que le preste su autoridad
algun érgano del Estado que lo mande cumplir. El laudo y el exequatur,
deben ser considerados como complementarios, son dos aspectos de un
solo acto juridico; uno, es el elemento logico que prepara la declaracion de la
voluntad de la ley que ha de aplicarse en el caso concreto, y el otro, consiste
precisamente, en esa voluntad, formulada por el funcionario provisto de
jurisdiccion. Estas teorias han sido aceptadas por nuestra legislacion, pues la
ley de enjuiciamiento civil del Distrito dispone, en sus articulos 1314 y 1324,
que los Jueces tienen la obligacion de impartir a los arbitros, cuando asi lo
soliciten, el auxilio de su jurisdiccion, y de ejecutar, en su caso, la decision
que aquéllos pronuncien, y el articulo 1302, coloca al arbitro en la
imprescindible necesidad de ocurrir al Juez ordinario, para toda clase de
apremios; pero mas claramente se advierte el caracter de simples
particulares que tienen los arbitros, del contexto del articulo 50. de la Ley
Organica de los Tribunales del Fuero Comun del Distrito, de treinta y uno de
diciembre de mil novecientos veintiocho, que declara que los arbitros no
ejercen autoridad publica; por tanto, desde el punto de vista de nuestra
legislacién, los laudos arbitrales son actos privados que por si mismos
no constituyen una sentencia, y el mandamiento de ejecucion que libra el
Juez competente, cuando es requerido para el cumplimiento de un laudo,
integra, juntamente con éste, la sentencia. Por otra parte, el citado articulo

23



50. de la ley organica, al declarar que los tribunales deben prestar el apoyo
de su autoridad a los laudos arbitrales, cuando éstos estuvieren dentro de la
ley, implicitamente reconoce a los tribunales la facultad de hacer un analisis
del laudo, a efecto de determinar si esta conforme, o no, con el ordenamiento
juridico, pero no es racional suponer que tales facultades sean absolutas,
esto es, que los Jueces estén autorizados para revisar los laudos de una
manera completa. Esta resolucidén no seria posible, porque no se advierte por
los términos en que esta concebido el repetido articulo 50., que el legislador
haya tenido la intencidn de que los Jueces pudieran nulificar el juicio arbitral
y a esto equivaldria la facultad otorgada a los tribunales para determinar,
revisando las cuestiones de fondo, si el arbitro aplico correctamente el
derecho, en el caso sometido a su decision. Ademas, para que los Jueces
pudieran proceder con completo conocimiento del negocio, y dictar una
resolucion justa, seria necesario que el pronunciamiento estuviera precedido
de un debate habido entre las partes, ante el mismo Juez, lo cual no esta
autorizado por nuestra ley de enjuiciamiento. El sistema generalmente
adoptado, se basa en la distincién siguiente: si la violacién contenida en el
laudo ataca el orden publico, el Juez debe rehusar el exequatur, y por el
contrario, debe decretar la ejecucion, si la violacién perjudica solamente
intereses privados, mas como surge la dificultad sobre lo que debe
considerarse intereses de orden publico, debe atenderse a lo mandado por el
articulo 1329 del Cddigo de Procedimientos Civiles, del que se deduce que la
intencion del legislador fue que cuando la sentencia arbitral no se arregle a
los términos del compromiso, o cuando se niegue a las partes la audiencia, la
prueba o las defensas que pretendieron hacer valer, la impugnacion del
laudo se haga, no cuando se trata de ejecutarlo, sino mediante la
interposicion de un recurso; y aun cuando en el citado precepto se habla del
ya suprimido recurso de casacion, de todas maneras queda en pie la
voluntad de la ley, sobre que éstas infracciones no preocupen al Juez
ejecutor, para el efecto de otorgar el exequatur; tanto mas, cuanto que los
interesados disponen de la via del amparo para reclamar dichas violaciones;
de modo que puede afirmarse que la revision que del laudo hagan los
tribunales, debe tener por objeto exclusivo, determinar si pugna con algun
precepto, cuya observancia esté por encima de la voluntad de los
compromitentes y que las violaciones que daban lugar a la casacion, no
deben ser materia de la revision de que se trate. El laudo, una vez que se
decrete su cumplimiento se eleva a la categoria de acto jurisdiccional, y el
agraviado puede entonces ocurrir a los tribunales de la Federacion, en
demanda de amparo, a fin de que se subsanen los vicios de que adolezca,
desde el punto de vista constitucional, en la inteligencia de que el término
para promover el juicio de garantias, empieza a correr desde la fecha en que
se notifica legalmente la resolucion que acuerde, en definitiva, la ejecucion.?”

27 Tesis con numero de registro 361915, Seminario judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Tercera Sala,
Tomo XXXVIII, pagina 801.
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(Lo subrayado es mio)

Del criterio transcrito, se pueden observar los elementos que son
intrinsecos y por la naturaleza misma del arbitraje es dable entenderlo como un
acuerdo de voluntades, en el cual las partes acuerdan designar a un tercero con
fuerza judicial o jurisdiccional a efecto de resuelver el conflicto, pues la fuerza y
vinculacion la han de dar las partes sometidas al arbitraje derivado del acuerdo de
voluntades pactado, y en base a ello dicho tercero con funciones de juez, resuelva
o dirima una cuestion o conflicto, el cual, si bien, como ya se sefialé no tiene

fuerza publica, si tiene efecto obligatorio al menos para las partes en controversia.

Por ello, anuque se tenga la concepcion del arbitraje como una institucion
meramente privada, es prudente considerar a tal afirmacion como algo no del todo
real, lo cual se ha de observar mas adelante, lo anterrior toda vez que existen
diversos tipos de arbitrajes, como; el arbitraje privado, el arbitraje llevado entre
Estados; y el arbitraje mixto (Estados y particulares), situacion a la cual se
pretende dar un enfoque nuevo, a fin de, en un momento determinado, establecer
la posibilidad de que este acuerdo contractual de alguna forma pueda celebrarse
entre un particulas y la autoridad misma, entendiendo con ello la existencia de
diferentes formas de arbitraje, las cuales mas adelante se precisaran, pues en
esencia ello es el primordial objetivo del presente trabajo, es decir, es el establecer
como Medio Alternativo de Solucién de Controversias al arbitraje en el sistema
normativo mexicano, sin considerarlo unicamente en su caracter de privado como
incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo sefiald, sino ahora desde un
punto de vista en el cual la autoridad fiscal y los gobernados, también se
encuentren en similitud de condiciones y circunstancias, es decir en una relacion

de coordinacion, lo cual se pretende bajo la figura del Arbitraje.

Asi, a fin de robustecer lo anterior, es prudente acudir de nueva instancia a
lo sefalado por el Poder Judicial de la Federacion, ya en una aproximacion mas
cercana a nuestra época, donde le da un énfasis primordial a la voluntad de las

25



partes a efecto de que éstas se puedan someter sus conflictos al arbitraje, sobre

ese respecto se sefiala en dicha postura lo siguiente:

"ARBITRAJE VOLUNTARIO. SU CONCEPCION JURIDICA. El arbitraje
voluntario o contractual se determina por la libre voluntad con que se
fija al arbitro o arbitros, a las reglas procesales para la solucion del
conflicto y en ocasiones el derecho sustantivo aplicable al caso; a
diferencia del forzoso, donde el arbitro, el proceso y el derecho sustantivo
son regulados de antemano por las normas estatales. Ahora bien, el
arbitraje voluntario tiene origen en el compromiso arbitral o "clausula
compromisoria” que se instala en el momento de la concertacion, la cual
implica renuncia al conocimiento de una controversia por la autoridad
judicial, a grado tal que si una de las partes citase a la otra ante el juez, la
demandada podria solicitar que éste se abstenga del estudio de fondo en
virtud de la "excepcion de compromiso en arbitros", que no es de
incompetencia o litispendencia, sino materialmente de renuncia pactada al
procedimiento judicial, de manera que las partes practicamente sustituyen
al proceso y optan por arreglarse conforme a la decisién de un arbitro,
quien no sera funcionario del Estado ni tendra jurisdiccion propia o
delegada, sino que sus facultades derivaran de la voluntad de las partes
expresadas "de conformidad" con la ley; su decision sera irrevocable por
voluntad, pero no ejecutiva por no ser publicamente exigible hasta en tanto
no sea homologada por la autoridad judicial. Asi, la exclusién del juez en
la arbitracibn puramente voluntaria representa una consecuencia
importante porque la resolucion que dirime el conflicto no sera una
sentencia sino un acto privado denominado laudo, el cual intrinsecamente
no compromete al derecho subjetivo o las acciones judiciales, pues aun
con el laudo dictado, las partes podrian convenir el sometimiento con
reservas e insistir en la promocion del problema ante la justicia estatal,
siendo ésta una peculiaridad que evita caer en el equivoco de que el
arbitraje permite integrar la voluntad privada en los aspectos que no fueron
tenidos en cuenta al convenir, ni tampoco implica que la voluntad de un
tercero concurra para determinar la voluntad privada, ya que la unica
relevante en una decision arbitral sera la proveniente de las partes,
quienes se arreglaran mediante resolucion adoptada por ellas
mismas a través de su propio representante, es decir, el arbitro o
tribunal arbitral. Resulta importante senalar también que los arbitros
deben resolver imparcialmente las cuestiones sometidas a su potestad y
no deben derivar u orientar sus funciones ni sus decisiones por el comun
consentimiento de las partes (salvo que se exprese como transaccién para
finiquitar el proceso arbitral), porque dicho consentimiento sélo opera en el
momento inicial del arbitraje -que es el compromiso- pero después sera
irrelevante; tan es asi que incluso el procedimiento puede ser revisado
posteriormente por la autoridad jurisdiccional a fin de corroborar la
imparcialidad del arbitro, de ahi que sea valido afirmar que los arbitros
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poseen "autoridad" pero les falta "potestad”, la cual es atributo exclusivo
del Estado y por ello podran realizar todos aquellos actos para los que
baste la simple autoridad, y deberan solicitar la cooperacion de los
tribunales respecto de aquellos otros que requieran la potestad, como
ocurre por ejemplo en materia de medidas o providencias cautelares y de
ejecucion en donde se requiere del auxilio de la jurisdiccion estatal para
lograr dichas medidas mediante procedimientos que (por la forma como se
debatiran los intereses) seran contenciosos. Los arbitros voluntarios no
integran organizacion estatal alguna pues no son auxiliares de la justicia ni
servidores publicos, ya que la posibilidad del arbitraje se materializa por el
principio de libertad y disposicion de las partes para elegir la via para
resolver sus diferencias y conflictos. Asimismo, cabe agregar que el
arbitraje voluntario puede dar origen al denominado arbitraje ad hoc o
casuistico, en donde las partes someten la decisidon a una tercera persona
con base en un procedimiento elaborado por ellas mismas para el caso
concreto. El arbitraje privado en ocasiones puede ser institucional, el
cual es una submodalidad del arbitraje voluntario en donde las partes
someten la controversia mediante libre compromiso ante una
institucion especializada -nacional o internacional, publica o privada-
que organiza y asiste en la conduccién del procedimiento arbitral, el

cual puede realizarse segun sus propias reglas. 28
(Lo subrayado es mio)

De la apreciacion anterior emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, se observa el énfasis hecho a la libertad de las partes de
someterse a un proceso arbitral, el cual deriva de la clausula compromisoria en la
que ambas partes deciden someterse a un tercero particular en ambito de las

propias reglas emitidas entre ambas partes.

Se hace también alusion, a la posibiliadad de las partes de someterse a
instituciones con reglas ya establecidas que pueden ayudar a las partes a lograr
una mejor solucion a los conflictos particulares, y con ello se puedan crear

instituciones especializadas que brindan este tipo de acciones.

Sin embargo, no pasa desapercibido que, en el presente tema de

investigacién como ya se apunto, estariamos en presencia de un arbitraje hibrido

28 Tesis: 1a. CLXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Novena Epoca,
Tomo XXX, Septiembre de 2009, p. 435.
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entre el voluntario y un arbitraje forzoso, en lo concerniente a someter a la
autoridad (en materia de comercio exterior) a un arbitraje, sin que ello implique la
voluntad alguna de ambas partes de acordar someterse a reglas especificas y muy

particulares sobre la subsatanciacion del proceso arbitral.

Por ende, es menester sefalar que por arbitraje puede entenderse como
aquella voluntad de las partes en donde acuerdan dirimir algun tipo de conflicto o
controversia sometiéndose a la decisién de un tercero, que sin tener fuerza de

imperio podra vincular a ambas partes al cumplimiento de lo resuelto.

B. Naturaleza Juridica.

Para comprender la naturaleza juridica del arbitraje como la punta de
partida para nuestro estudio, sera necesario diferenciar de fondo la resolucién de

un conflicto y la imparticidn o determinacion de la justicia.

Esto es, como lo indica la definicion misma de justica, “dar a cada quien lo
suyo”, conforme la tradicional definicion de justicia dada por Justiniano en el
Derecho Romano, y que constituye una situacion diversa a resolver y de terminar

un conflicto.

Desde luego, pueden darse ambos supuestos en un momento concreto, es
mas, intentarse en el planteamiento una diferencia, aunque no sea en si la misma
cosa. Ello nos lleva a comprender la presencia de que en ambos campos es

elemental para fijar su esencia y naturaleza juridica.

Se estima por tanto pertinente recordar la funciéon jurisdiccional
desempefada por el Estado a través del Poder Judicial, cuya prerrogativa es la
solucion del conflicto estableciendo a quien le corresponda que con un criterio de
justicia a la a luz del derecho aplicable. Para ello se establecen los tribunales con

un juzgador encargado de cumplir con esta labor.
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Con ello se establece una relacion triangular en cuya base estan ubicados
en los extremos las partes en contienda, y sobre ellos, en el vértice, es a quien
“dira la justicia” (iuris dictio). No depende de las partes que se realice esta tarea
para resolver un conflicto, sino de todo un sistema judicial establecido por el Poder
Publico. En cambio en el caso del arbitraje, las partes por decision propia, se
ponen de acuerdo en utilizar el mecanismo alternativo de solucion de
controversias en cuestion y someterlo al conocimiento del arbitro, quien resolvera

unicamente de los temas que le sean planteados.

La configuracion de un esquema triangular, similar al descrito se dara
unicamente si las partes en conflicto asi lo deciden. Se privilegia el principio pacta

sun servanda.

Por ello entenderemos que las corrientes mas comunes se inclinan a tesis
contractualistas o privativistas, o bien a las jurdiccionlistas o publicistas como

puntos extremos jugando con posiciones matizadas entre ambos polos.

La primera de las tesis en cuestidon senala que en el arbitraje, asi como en
los contratos, la voluntad de las partes es la fuente de los derechos y obligaciones
siempre y cuando se deriven del mismo, y su ambito de aplicacion, lo seran las
reglas procedimentales y otros pormenores, también dependeran del acuerdo de
voluntades, aun cuando ya existan plasmados en ordenamientos legales arbitrales

previos, pues su adopcidon dependera de la decision de los interesados.

Es mas, se requiere la aceptacion de las partes previamente al inicio del
proceso, obligandose a ello desde el momento en que se dicte, pues desde
nuestro punto de vista, la esencia del arbitraje es similar a la tarea del juzgador, es
decir, resolver un conflicto, solo que para el arbitro esta es la meta fundamental y
para el juez no, pues este ultimo debe ante todo salvaguardar la realizacion de

uno de los valores fundamentales del derecho, como es la justicia, y con ello
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permitir la presencia de otros mas importantes, como son la certeza, la seguridad

y el orden juridico.

La busqueda del bien publico es tarea del Estado, y una de sus expresiones
es a través del Poder Judicial de la Federacion. Por ello en el presente trabajo se
propondra establecer un equilibrio de intereses concretos, aun cuando las partes

sean Estado y Particular, lo cual sera una tarea propia del arbitraje.

La segunda de las tesis que se analizan, es decir, la jurisdiccionalista, se
refiere a que solamente corresponde al Estado conocer de los conflictos entre
partes sean particulares o no, es una funcion tutelar exclusiva, es decir hay una
indelegabilidad de la funcion jurisdiccional del Estado respecto a la resolucion de
conflictos.

Asi tenemos lo siguiente:

1) “Tesis contractualista. Esta tesis se funda en el principio de la
autonomia de la voluntad de las partes. Claro esta, dentro de los
limites fijados por la autoridad y el derecho. Se concibe al arbitraje
como una obligacion que esta regida por el derecho de los contratos,
en donde los arbitros no tiene mas poderes que los que les otorga el
propio contrato, su decision es autonoma y es el acuerdo de
voluntades el que asegura su ejecucion.

2) Tesis Jurisdiccionalista. Segun esta postura, se entiende al arbitraje
como una institucion analoga a la administracion de justicia, siendo
asi el convenio entre particulares para someter sus litigios a la
jurisdiccion de determinado Estado o tribunal. En esta tesis se asocia
al arbitro con el juez. Se parte de la idea que al ser la administracion
de justicia un servicio publico, la jurisdiccion de los arbitros no puede
admitirse mas que en el supuesto de que esté integrada a la
organizacion de este servicio"?®

En lo particular, la figura del arbitraje no debe verse como una instancia

meramente contractual, ello, toda vez que, en conflictos suscitados entre Estado y

2% Véase en Enciclopedia Juridica Mexicana, Arbitraje, 22 edicion, México Porrua-UNAM. Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, t. VII, p.31.
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particulares, también se deben cumplir exigencias y prerrogativas las cuales
deben otorgar seguridad juridica a ambas partes, pues como se ha explicado, en
la teoria jurisdiccionalita, se prevé dicha funcion como exclusivamente del Estado,
es decir en cuanto a la tarea de la imparticion de justicia, hecho que no debe ser
unicamente el imperio de tal situacion al Estado, pues si bien el Estado mismo
debe salvaguardar dichos principios, también se considera prudente lo haga aun
frente a un mecanismo de arbitraje entre las partes, no con la finalidad de que el
arbitro imparta justicia, sino que el actuar de dicho arbitro cumpla también con
exigencias de legalidad, y seguridad juridica, no dejandose asi su funcién al

arbitrio, voluntad y capricho de las partes.

Pues el Estado al ser parte de un arbitraje en materia de comercio exterior
como se pretende en el presente trabajo, es prudente que se garantice aun en
esta instancia el cumplimiento a las garantias de legalidad y seguridad juridica, las
cuales, son los ejes centrales del actuar de la autoridad, y en torno a ello, el arbitro
debera actuar observando no un acto de derecho privado, sino un actuar del

estado en facultad de Imperio.

Sin embargo, al aceptar en este punto el sometimiento de las partes como
bien lo establece la tesis contractualista, en la cual se respeta en mayor medida la
voluntad y autonomia de las partes, sera prudente el analizar el alcance que

tendria en este sentido dicha voluntad de las partes.3°

Actualmente es la tesis contractualista la que ha tenido una mayor
aceptacion, fundamentalmente tratandose del arbitraje comercial internacional, ya
que al aceptarse esta tesis, es posible otorgar a las partes el maximo de libertad

para definir las modalidades y establecer su reglamentacién, ello, reitero siempre y

30 Ello, toda vez que se ha de analizar mas adelante, esta ante todo la voluntad de las partes en decidir
someterse a un arbitraje, las cuales deberan enviar al érgano encargado de la tramitacion del arbitraje, la
propuesta de cémo se ha de substanciar el arbitraje, y este debera ser aprobado en su caso por la autoridad
fiscal, o bien enviar su propuesta, a la cual también ha de pactar el someterse.
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cuando se cumplan la prerrogativa de seguridad juridica como principal derecho
humano al cual debera conducirse dicho sistema arbitral, que si bien parte de la
voluntad de las partes, en ella se debe salvaguardar todo derecho fundamntal,
pues ello constituye en escencia la razon de ser de considerar a plenitud los

derechos fundamentales de los particulares.

Como veremos mas adelante, el derecho positivo mexicano contempla y
acoge la figura del arbitraje y lo permite e impulsa ampliamente, salvo en ciertas
materias que por su importancia y trascendencia social se reservan al Estado para
su conocimiento, tal es el hecho de la materia fiscal y en Comercio Exterior, que
en este trabajo de investigacion seran objeto primordial en la propuesta de

arbitraje que se ha de plantear.

Asi, y a efecto de tener una idea un tanto mas delineada de la figura
arbitral, me permito citar algunas de las caracteristicas mas relevantes, y que
incluso ya se han analizado a lo largo del presente trabajo, donde encontramos las

siguientes:

a) Es una forma de resolver conflictos sin acudir al poder jurisdiccional; por
ende, es un medio alternativo heterocompuesto.

b) Su fuente de origen y de regulacion esta en la voluntad de las partes
interesadas.

c) Los laudos son obligatorios.

d) Tiende a ser mas agil y ductil; por ende menos formal.

e) En cierta forma ayuda y coopera con la funcion publica de impartir justicia al
resolver las controversias.

f) Carece de imperio, pero el poder publico se encarga de ejecutar los laudos

en los casos de rebeldia, previo reconocimiento legal de los mismos.

C. Tipos de Arbitraje:
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El arbitraje, entendido en un sentido lato como una institucion que no es
jurisdiccional y que tiene como finalidad especifica resolver conflictos en los que
las partes aceptan el laudo o sentencia como definitiva y cumplir con sus
disposiciones, se admitid plenamente por la legislacion mexicana.?' Se puede
distinguir entre diversos tipos de arbitraje, a saber, arbitraje de derecho privado y
arbitraje de derecho publico; arbitraje interno y arbitraje internacional, y arbitraje
comercial y arbitraje civil, sin desconocer que se podria afiadir otros mas, pero
solo me concretare a citar éstos por ser los mas conocidos desde nuestro punto

de vista.

a. El arbitraje de Derecho Privado y el Arbitraje de Derecho

Publico.

Sobre esta clasificacion, se estima prudente senalar lo referido por el jurista
José Luis Siqueiros, donde explica al arbitraje en el derecho internacional publico
de cuyo objeto es el arreglo de los litigios entre los Estados como entidades
soberanas, mediante arbitros designados libremente y sobre la base del respeto a
las instituciones juridicas, frente al arbitraje privado que trata de resolver las

controversias surgidas entre particulares.3?

En el caso de que el gobierno de un Estado se vea involucrado en un
arbitraje, este podra ser publico o privado, dependiendo de si el gobierno actua
como entidad soberana o particular, de lo cual se pretende proponer en este
trabajo, es decir, el sometimiento a un acuerdo arbitral en el que el Estado no

actue como ente Publico, con toda su facultad de Imperio, sino que su actuar sea

31 Como veremos mas adelante, son multiples los ordenamientos que en México han incluido al arbitraje como
medio de solucién de controversias, entre ellas desde luego el Cddigo de Comercio, el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles, la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, el Reglamento Interior de la Comision
Nacional de Arbitraje Medico, y ultimamente como Mediacion la incorporacion al Cddigo Fiscal de la
Federacion, en lo concerniente a los llamados “Acuerdos Conclusivos”.

32 SIQUEIROS, JOSE LUIS, El arbitraje en los negocios internacionales de naturaleza privada, México,
Escuela Libre de Derecho, Miguel Angel Porrta, 1992, pp 9y 10.
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como si estuviese en un procedimiento jurisdiccional, tal y como lo es el caso del
Juicio Federal Contencioso Administrativo, ante el Tribunal Federal de Justicia

Fiscal y Administrativa.

Como ejemplos del derecho internacional publico podemos mencionar el
arbitraje de la Corte Permanente de Arbitraje de la Haya, o bien, el procedimiento
de solucidén de controversias ante la Organizacién Mundial del Comercio, entre

otros.

b. El Arbitraje Interno y el Arbitraje Internacional.

En el arbitraje interno podemos encontrar como principal problematica,
cuando el arbitraje se hace dentro de un sistema juridico unico, en tanto en el
arbitraje internacional resulta de un elemento extrafio que es ajeno al caracter
local de la controversia, ya sea por la nacionalidad extranjera de alguna de las
partes o por los efectos del contrato, cuando estos sean celebrados en el

extranjero.

El arbitraje internacional cubre basicamente tres campos: a) el del derecho
publico, entre Estados y sobre problemas de derecho internacional publico; b) de
derecho privado, entre particulares, y c) el de la contrataciéon internacional de

derecho publico, entre Estados o entre particulares y organizaciones estatales.

En México, este tipo de arbitraje internacional tiene un fuerte impulso en
nuestra materia, que es el comercio exterior, sin embargo solo entre entes del
derecho privado, o bien entre Estados; o particulares y Estado, aplicandose para
ello cuestiones de derecho internacional, sin embargo en ambito de aplicacion del
derecho interno, no existe en nuestra materia que es el comercio exterior la

contemplacion de arbitraje, siendo la aproximacion mas certera a establecer como
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método alternativo de solucidon de controversias la Conciliacion que se encuentra

contemplada en el articulo 69-C del Codigo Fiscal de la Federacion.33

c. El Arbitraje Comercial y el Arbitraje Civil.

Dentro del arbitraje privado, ya sea interno o internacional se pueden
planear conflictos en materias tanto civiles como comerciales. Esta distincidon

depende de la naturaleza del litigio a resolver.

Segun el jurista Jorge Alberto Silva®** también se clasifica el arbitraje
tomando en cuenta al sujeto que emite las reglas en estatal o particular:
atendiendo a la voluntad de los litigantes para someter al mismo en voluntario o
necesario, obligatorio o forzoso; atendiendo a la ubicacion de las disposiciones
que regulan el juico arbitral previsto en el acuerdo, en las reglas o en la Ley;
considerando la generalidad o especialidad de las reglas que regulan el arbitraje;
estas pueden ser de arbitraje institucional o ad hoc; y atendiendo al tipo de

resolucion esperada, puede ser de derecho o de equidad.

33 Disposicion legal que como ya se ha referido, establece los llamados “Acuerdos Conclusivos”, en los cuales
la PRODECON, funge de mediador entre la autoridad fiscal y el contribuyente.

34 SILVA, JORGE ALBERTO, Arbitraje comercial Internacional en México, México Pereznieto Editores, 1994,
pp. 157-162.
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CAPITULO SEGUNDO

Los Acuerdos Internacionales de los que México forma parte.

En el presente capitulo se analizara la razon de ser de los diversos medios
que se han entablado en ambito del derecho internacional para lograr de una
manera lo mas pacifica posible la solucion de las controversias que se pudiesen
suscitar entre sujetos del Derecho Internacional, sin detallar la consistencia y
procedimiento que cada organismo internacional ofrece en lo referente a la
solucion alterna de controversias, por no ser ello materia del presente trabajo de

investigacion.

Se precisara en este apartado, desde un punto de vista teleoldgico el
motivo primordial de la existencia de cada medio alternativo de solucion de
controversias existente en el ambito internacional, lo cual se analizara a partir del
analisis de Tratados Internacionales de los cuales el Estado mexicano forma
parte®®, los cuales considero por su relacion comercial tienen una singular
importancia, aclarando que con ello, no se desconoce la importancia de los otros

tratados de libre comercio de los cuales el Estado Mexicano es parte.

Siendo asi que en el presente trabajo de investigacion se analizan los
diversos métodos alternativos de solucion de controversias con los principales
socios comerciales en las tres principales zonas de comercio, tales como América
del Norte, la Union Europea, y la relacion que se tiene con Japdn, como principal

socio comercial del Pacifico.

35 Véase WITKER VELAZQUEZ, JORGE ALBERTO, Derecho del Comercio Exterior, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2011. P-221.
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Asi, en una primera instancia quiero hacer énfasis a los capitulos que
refieren a la solucidon de controversias contenidos a través de la instauracion de un

panel.

Donde también se pretende el analisis de otro tipo de mecanismos
alternativos de solucién de controversias que se prevén en el ambito internacional,
tales como los previstos en la Organizacion Mundial del Comercio, asi como en la
Corte Permanente de Arbitraje de la Haya, ello, insisto, sin hacer menos a otros
tratados y acuerdos que no son materia concreta en el presente trabajo de

Investigacion.

Bajo estos términos es prudente sefalar lo acordado en la Conferencia de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) de San Francisco en 1945, donde
se reconocio la interdependencia de los pueblos dentro de la paz y de la justicia,
asi como la necesidad de prohibir el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales para el arreglo pacifico de las controversias. Asi el articulo primero
de la Carta de la Organizaciéon de las Naciones Unidas establece como uno de los
propésitos fundamentales el resolver, mediante medios pacificos y de conformidad
con los principios de justicia de derecho internacional, las controversias

internacionales que puedan terminar con el estado de paz.3¢

Por otra parte, el Articulo Segundo de dicha Carta Universal establece la
prohibicion de los Estados para hacer uso de la fuerza en cumplimiento de sus

demandas contra otros, sino por el reglamento pacifico, aunque es conveniente

36 Sobre este respecto estimo prudente sefialar lo que refiere el articulo 1.1, en cuanto a la soluciéon de un
conflicto entre los firmantes de la conferencia, sefialando al respecto lo siguiente: “Mantener la paz y la
seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar
amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por
medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o
arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos
de la paz.”
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hacer la aclaracién que el término “uso de la fuerza”’ es interpretado como el uso

de la fuerza militar y no como sancion economica unilateral como medio coercitivo.

l. Los Mecanismos de Solucion de Controversias en el TLCAN

En un primer término se abordaran los diversos medios alternativos de
solucién de controversias que se encuentran en uno de los acuerdos comerciales
mas importantes para la economia de nuestro Estado, lo cual se deriva de las
relaciones econdmica con dos paises vecinos que son un fuerte sustento para la

economia nacional, primordialmente los Estados Unidos de Norteamérica.

Asi, tenemos que el Tratado de Libre Comercio de America del Norte38
contiene mecanismos de solucidon de controversias tanto generales como
particulares o especiales (aplicables solamente a cierto tipo de actividades), asi
como disposiciones que pretenden prevenirlas y, en su caso, enmarcarlas en un
contexto juridico general que asegure los derechos fundamentales de los
afectados. Ademas se establecio la obligacion de que en la medida de lo posible,
cada parte del Tratado promueva y facilite el recurso al arbitraje y a otros medios
alternativos de solucion de controversias comerciales internacionales entre
particulares en la Zona de Libre Comercio. En este sentido cada parte debera
disponer de los procedimientos adecuados para asegurar la observancia de los
convenios de arbitraje, asi como el reconocimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales que fueron pronunciados en las controversias, en razon de lo anterior, se

“

ha puntualizado lo siguiente; “... en este sentido, el TLC es un tratado que confia

en la voluntad de las partes para establecer el medio mas eficaz a sus intereses

87 Termino que se utiliza de manera concreta en el articulo 2.4, de la citada Carta Universal haciendo
referencia de la abstencién a tal situacion, es decir al Uso de la fuerza, que obviamente se refiere al uso de
fuerza militar.

38 Tratado que fue firmado por tres Estado contratantes; México, Estado Unidos de Norteamérica y Canada, y
que corresponde a la segundase de la integracion econdmica.
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para resolver las diferencias surgidas a raiz de sus relaciones mercantiles

internacionales”,3°

Sobre lo referido por el citado autor Luis Nieves-Morrillo, quiero enfatizar
una situacion que desde nuestro punto de vista versa sobre un punto fundamental
y trascendental en el desarrollo de éste trabajo, me refiero a dos aspectos de los
cuales uno de ello es la voluntad de las partes para someterse a un acuerdo
arbitral, donde, se analizara cada parte desde un punto de vista teleologico, que
no es otra cosa que pretender buscar la finalidad de cada aseveracion suscitada
en este trabajo; y por otra parte encontramos lo referente a la creacion de medios
alternativos de solucidon de controversias eficaces, lo cual hoy en dia ha sido
abordado por Nuestro Maximo Tribunal en cuanto a la creacion de este tipo de
medios alternos de solucion de controversias, ello, en estricta connotacién con el

principio de imparticion de justicia pronta, expedita, eficaz y eficiente.*0

Reiterando lo anterior, es viable enfatizar que en el Tratado de Libre
Comercio se considera cumplida la obligacién sefalada con ser miembro y cumplir
con las disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, o de la

Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975.

Asi, encontramos que de los MASC establecidos en el TLCAN, se clasifican
como ya se ha mencionado en dos grandes rubros que son generales vy
especiales, mismos con un numero considerable de mecanismos y una
complejidad técnica que requiere un analisis mas profundo, detallado y reflexivo, lo

cual no constituye objeto primordial en este trabajo, sino unicamente se pretende

39 NIEVES-MORRILLO, LUIS, “TLC, Mecanismo de resolucion de controversias y el arbitraje comercial
internacional”, Revista de Derecho Puertorriquefio, Ponce, Vol, 35, numero 1, enero abril de 1996, p-48.

40 Principios constituciones que se encuentran previstos en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, asi como en diversos convenios Internaciones que México ha reconocido., y que
seran analizados en el Capitulo Il del presente trabajo de investigacion.
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una observancia general en la cual se busque la finalidad de dichos mecanismos
alternativos de solucidon de controversias, asi, en un primer término, se hara un
breve pero puntual analisis de la consistencia de cada uno de los MASC que prevé
el TLCAN, partiendo de los dos grandes rubros que abarcan estos medios de

solucion de controversias, que son a saber son Generales y Especiales.*’

Asi, los mecanismos de solucidén de controversias establecidos en el
TLCAN son:

1. Generales; dentro de los cuales encontramos los siguientes:

A. Disposiciones aplicables para la solucion de conflictos entre las
partes, Capitulo XX.

B. Disposiciones relativas a la revision de las decisiones sobre las
practicas desleales, y que como es comunmente sabido tiene su
procedimiento en el Capitulo XIX que este a su vez se compone
de la siguiente forma:

a) Panel comprendido en el articulo 1903, sobre reformas
legislativas.

b) Panel sobre la revision de las resoluciones nacionales en
practicas desleales (articulos 1904).

c) Comité de impugnacion extraordinaria (Articulo 1904,
parrafo trece).

d) Comité especial para salvaguardar la operacién de los
paneles (articulo 1905).

e) El Secretariado.

f) Definiciones de términos (articulo 1911).

C. El que conoce de problemas derivados del comercio leal y de los

danos que eventualmente ocasione.

41 Clasificacion propuesta por CRUZ MIRAMIENTOS, RODOLFO Y CRUZ BARNEY, OSCAR en su obra; E/
Arbitraje, el cual incluso ya ha sido referido.
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2. Especiales para:
A. El sector agropecuario (Capitulo VII, Seccion A).
B. Las inversiones (Capitulo XI).
C. Los servicios financieros y la inversion en servicios financieros
(Capitulo XIV).
D. La entrada temporal de hombres de negocios (Capitulo XVI).
E. La propiedad intelectual (Capitulo XVII).
F. Otras opciones para la solucién de controversias comerciales
(Capitulo XX).
3. Acuerdos paralelos:
A. El sector laboral.

B. La ecologia y el ambiente.

Mecanismos de solucion de controversias previstos en el TLCAN, del cual

solo he de mencionar generalidades y consistencia procesal de cada una de ellos.

1. Medidas Generales en la Solucién de Conflictos: capitulo XX.

A. Capitulo XX.

El Capitulo XX del TLCAN se divide en tres secciones. La Seccion A, se
refiere a las instituciones encargadas de la vigilancia y cumplimiento de las
disposiciones del Tratado; la Seccion B se ocupa del mecanismo general de
solucion de controversias entre los tres paises, y la seccion C se refiere a los
procedimientos para la interpretacion del TLCAN ante instancias judiciales y
administrativas internas, haciendo ademas referencia a los medios alternativos de
solucion de controversias en conflictos comerciales privados. El antecedente

inmediato de este mecanismo de solucidn de controversias se encuentra
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primordialmente en el Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y Estados
Unidos*? y los articulos XXII 'y XXIII del GATT.

El mecanismo del Capitulo XX*3 se limita Unicamente a los casos en que se
considera que el TLCAN no esta siendo aplicado debidamente, o que una accién
de una de las partes firmantes del tratado contraviene lo pactado o bien anula o

menoscaba sus disposiciones.

Es importante dejar en claro que cualquier otra controversia sera en su caso
objeto de otro foro, salvo que existiese remision expresa a este mecanismo y que

los particulares no pueden intervenir en este procedimiento.*4

La regla general es que las partes procuren de buena fe resolver sus
diferencias a través de los buenos oficios, las consultas y la negociacion. De no
obtener éxito en sus gestiones se acudira a la Comisién de Libre Comercio, la cual
entre sus funciones tiene la de resolver controversias*® que surjan entre las partes
firmantes “... relativas a la aplicacion o a la interpretacion de este Tratado, en toda
circunstancia en que una Parte considere que una medida vigente o en proyecto
de otra parte, es o podra ser incompatible con las obligaciones de este Tratado, o

pudiera causar anulacion o menoscabo...”.

42 Como en su momento sugiriera José Luis Siqueiros en su estudio “La resolucion de controversias en el
Tratado de Libre Comercio entre México, Estados Unidos y Canada”. Revista de Derecho Privado, México,
afio 2, num 6, septiembre —diciembre de 1991. P.655.

43 La naturaleza de este mecanismo no es exactamente arbitral; sin embargo, tiene elementos que
ciertamente lo acercan a tal naturaleza.

44 Asi el articulo 2004 del TLCAN establece lo siguiente: “Salvo por los asuntos que comprende el capitulo
XIX, Revision y solucién de controversias en materia de cuotas antidumping y compensatorias, y que se
disponga otra cosa en este Tratado, las disposiciones para la solucién de controversias de este capitulo, se
aplicaran a la prevencion o a la solucion de todas las controversias entre las partes relativas a la aplicacion o
a la interpretacion de este Tratado, o en toda circunstancia en que una Parte considere que una medida
vigente o en proyecto de otra Parte, es o podria ser incompatible con las obligaciones de este Tratado, o
pudiera causar anulacion o menoscabo, segun el sentido del Anexo 2004”

45 Articulo 2001 del TLCAN.
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Por otra parte, es pertinente aclarar que las Partes del Tratado al ser
miembros de la OMC deberan acudir a uno u otro foro para resolver el conflicto*®,
a eleccion de la parte reclamante. Una vez iniciado un procedimiento de solucion
de controversias conforme al TLCAN o bien conforme al GATT-OMC, el foro
seleccionado sera excluyente del otro. La misma disposicion de prevalencia existe
cuando el problema este vinculado a convenios en materia ambiental o de
conservacion, o bien se refiera a temas agropecuarios, medidas sanitarias,
fitosanitarias o de normalizacién. Una vez elegido el mecanismo establecido en el

TLCAN, este prevalecera en lo sucesivo. 4’

La Comision de Libre Comercio se integra por representantes de cada parte
a nivel de Secretaria de Estado, y dentro de sus facultades, con relacion al

Tratado, la Comisién debera:

a) Supervisar su puesta en practica.

b) Vigilar su ulterior desarrollo.

c) Resolver las controversias que pudiesen surgir respecto a su interpretacion
o aplicacion.

d) Supervisar la labor de todos los comités y grupos de trabajo establecidos
conforme al Tratado de Libre Comercio incluidos en el anexo 2002.2.

e) Conocer de cualquier otro asunto que pudiese afectar el funcionamiento del

tratado.

Esta Comision goza de plena libertad de accion en el ejercicio de sus
funciones, con capacidad para solicitar la asesoria de personas o grupos sin
vinculacion gubernamental, establecer y delegar responsabilidades en comités ad-

hoc o permanentes, grupos de trabajo y de expertos; asimismo, podra recurrir a

46 Articulo 2005 del TLCAN.

47 Articulo 2005, parrafos 3 y 4 del TLCAN.

43



los buenos oficios, la conciliacidon, la mediacién, u otros mecanismos alternos de

solucion de controversias.

Cualquiera de las partes del tratado puede solicitar por escrito la realizacion
de consultas respecto de cualquier medida adoptada o en proyecto, o respecto de
cualquier otro asunto que considere puede afectar el funcionamiento del TLCAN.
Dicha solicitud debera ser entregada al Secretariado del TLCAN y a las otras
partes. Se establece ademas, que la tercera parte estara legitimada para participar
en las consultas mediante la entrega de una notificacién por escrito a su Seccion
de Secretariado y a las otras partes. Mediante las consultas, las partes deberan
hacer todo lo posible para alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria del
problema, aportando para ello la informacién suficiente que permita un examen
completo de la manera en que la medida adoptada o en proyecto, o cualquier otro
asunto podrian afectar el funcionamiento del TLCAN. Asimismo, se obligan a
otorgar el trato adecuado a la informacién confidencial aportada en las
conversaciones y evitaran cualquier solucion que afecte desfavorablemente los

intereses de cualquier otra parte conforme al Tratado.

De fracasar las consultas, cualquiera de las partes puede solicitar por

escrito la reunion de la comision, respetando los siguientes plazos:*8

e Treinta dias después de la entrega de la solicitud para las consultas.

e Cuarenta y cinco dias después de la entrega de dicha solicitud, cuando
cualquiera otra de las partes haya soltado consultas subsecuentemente o
participado en las relativas al mismo asunto.

e Quince dias después de la entrega de una solicitud en asuntos relativos a
bienes agropecuarios perecederos.

e Oftro que acuerden las partes.

48 \/er Articulo 2007 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
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En la solicitud mencionada, la parte debera sehalar la medida o asunto
objeto de la reclamacion, indicando las disposiciones aplicables del Tratado,

entregandola al Secretariado y a las otras partes.

En cuanto a la seleccién del panel arbitral, esta se hace de forma cruzada.
En primer lugar, se debera designar al presidente del panel por las partes dentro
de los quince dias siguientes a la entrega de la solicitud para la integracion del
mismo. Si no lo hicieren, una de ellas, seleccionada por sorteo, nombrara al
presidente en un plazo de cinco dias, quien no debera ser ciudadano de quien lo

designa.

Dentro de los quince dias a la eleccién del presidente del panel arbitral,
cada parte contendiente seleccionara dos arbitros de manera cruzada, es decir,
que sean ciudadanos de otra parte contendiente. Si una parte no selecciona a sus
arbitros dentro del plazo, la eleccion se hara por sorteo de entre los miembros de

la lista de ciudadanos de la contraparte.

Ahora bien, en caso de que haya mas de dos partes contendientes, el panel
arbitral se integrara por cinco miembros, y dentro de los quince dias siguientes a
la entrega de la solitud de integracidn, las partes procuraran acordar la
designacion del presidente. De no lograrlo, la parte o partes del lado de la
controversia escogido por sorteo seleccionaran en el plazo de diez dias un

presidente, que no sea ciudadano de dicha parte o partes.

Dentro de los quince dias posteriores a la designacion del presidente, la
parte demandada seleccionara dos arbitros, cada uno de los cuales debera ser
nacional de una de las partes reclamantes. Estas, a su vez, seleccionaran dos
arbitros nacionales de la parte demandada. Si alguna de las partes contendientes
no hace su seleccion en el plazo establecido, este sera electo por sorteo
respetando los criterios de nacionalidad establecidos.
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Los arbitros se escogeran por lo regular de la lista, pero pueden no ser
parte de ella. Son recusables sin expresion de causa aquellos que no figuren en la
lista dentro de los quince dias siguientes a la propuesta. Cuando una parte
considere algun tipo de violacion de algun arbitro al Cédigo de Conducta, se
realizaran consultas y podran de comun acuerdo destituir a ese arbitro y designar

a uno nuevo.*®

El procedimiento ante el panel arbitral se rige por las Reglas Modelo de
procedimiento del capitulo XX del TLCAN,° preparadas por la Comisién de Libre
Comercio conforme a los principios establecidos en el articulo 2012, consistentes

en.

1) Garantizar como minimo el derecho a una audiencia ante un panel, la
oportunidad de presentar alegatos y replicas por escrito, y
2) Las audiencias, deliberaciones, informe preliminar y todas las actuaciones

ante el panel tendran el caracter de confidenciales.

En todo lo no previsto por las reglas, el panel puede aplicar las reglas
procesales que estime apropiadas, siempre que no sean incompartibles con el
TLCAN. %!

La estructura del procedimiento se rige ademas por seis principios que

son:%?

49 Articulo 2011 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte

%0 Se integra por 61 Reglas y un anexo, y estas pueden consultarse tanto en idioma Espafiol como en Ingles
en la pagina web del Secretariado del TLCAN, las cuales en el presente trabajo de investigacion seran citadas
como Reglas del capitulo XX.

51 Véase Regla 17, de las Reglas del capitulo XX del TLCAN.

52 SERRANO MIGALLON, FERNANDO; “Solucién de Controversias en el Tratado de Libre Comercio para
América del Norte”, Pemex Lex, Revista Juridica de petroleos Mexicanos, México, nums 73 y 74, julio-agosto
de 1994. P.29.
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¢ Unicidad: el mecanismo fomenta la unicidad de procedimientos sobre el
mismo asunto. El procedimiento es el mismo para toda materia cubierta por
el Tratado, salvo por lo dispuesto en los mecanismos especiales.

o Trilateralidad: sobre este principio el tercer pais tiene derecho a someterse
con el caracter de parte actora en los procedimientos de inicio bilaterales.

¢ Neutralidad: en virtud de la lista de treinta arbitros y el sistema de seleccion
cruzada.

e Prontitud. Se pretende que el procedimiento sea rapido dada la
simplificacion en materia procesal.

e Efectividad: gracias a la obligacién que se establece para las partes en
materia de cooperacidn para resolver la controversia. La efectividad se
asegura ademas con un mecanismo, para la parte actora, de suspension de
beneficios.

¢ |gualdad: esta debe darse en materia de derechos procesales.

Dentro de los veinte dias siguientes a la fecha de entrega de la solicitud de
establecimiento de panel, se debera redactar una acta de misioén, la cual consistira
en examinar a la luz de las disposiciones aplicables del Tratado, el asunto
sometido a la Comision y emitir las conclusiones, determinaciones vy

recomendaciones a que se refiere el articulo 2016 (2), indicando ademas:

> Si el asunto ha sido causa de anulacién o menoscabo de beneficios, si asi
ha sido alegado por una parte reclamante.

» Si se desea que el panel arbitral formule conclusiones sobre el grado de los
efectos comerciales adversos que se hayan generado para alguna parte por
la medida que se juzgue incompatible con las obligaciones del TLCAN o se

haya causado anulacion o menoscabo en el sentido del anexo 2004.53

53 Sobre lo indicado el Panel podra, a instancia de parte contendiente o de oficio, recabar la informacion y
asesoria técnica de personas o grupos que estime pertinente, siempre que las partes contendientes asi lo
acuerden y conforme con los términos y condiciones por ellas controvertidos. Asimismo, de oficio o a instancia
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Para este efecto, las partes contendientes deberan entregar sin demora el
acta de emisién convenida a la seccion responsable del Secretariado. Esta debera
disponer su entrega de la manera mas expedita posible a la tercera parte, a las
otras Secciones del Secretariado y, una vez designado el ultimo de los panelistas,

al panel.

Si las partes contendientes no se ponen de acuerdo en el acta de mision
después de veinte dias siguientes a la fecha de entrega de solicitud de
establecimiento del panel, la parte reclamante podra notificar esta circunstancia a
la seccion responsable del Secretariado. Cuando reciba dicha notificacién, esta
seccion tiene la obligacion de preparar y entregar de la manera mas expedita
posible un acta de mision a las partes involucradas, a las otras secciones del

Secretariado y, una vez designado el ultimo panelista, al panel.

Ahora bien, cabe también precisar que previa consulta con las partes
contendientes, el panel puede modificar los plazos procesales y realizar cualquier
otro ajuste procesal o administrativo que sea necesario en el procedimiento, como
seria por causa de sustitucion de un panelista o cuando las partes deban

responder por escrito a las preguntas que el panel les formule.%

En cuanto a las audiencias, el presidente del panel debera fijar la fecha y
hora de la misma en consulta con las partes involucradas, los demas miembros
del panel (que deberan estar presentes en las audiencias) y la Seccion

responsable del Secretariado, que sera la encargada de notificar por escrito, la

de parte, el panel podra solicitar un informe escrito a un comité de revision cientifica sobre cualesquiera
cuestiones de hecho relativas a aspectos relacionados con el medio ambiente, la salud, la seguridad u otros
asuntos cientificos planteados en el procedimiento.

5 En el caso de fallecimiento, denuncia o destitucion de un panelista, se deberd nombrar un sustituto
siguiendo el procedimiento ya establecido. En ese caso, los plazos procesales seran suspendidos desde la
fecha en que el panelista muera, renuncie o sea destituido, hasta la fecha en que sea designado el sustituto,
ello de conformidad a lo establecido en las reglas 14-20 de las Reglas del Capitulo XX del TLCAN.
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fecha, hora y lugar® para celebracion de la misma a las partes involucradas. Se
podran celebrar audiencias adicionales con el consentimiento de las partes

contendientes.

Previamente a la celebracion de la audiencia, las partes involucradas
deberan senalar por escrito a su seccidn del Secretariado el idioma en el cual
presentaran sus alegatos orales o presentaciones en la audiencia. Cuando los
escritos o alegatos orales y presentaciones se realicen en mas de un idioma, la
seccion responsable del Secretariado dispondra la traduccion de los escritos y de
los informes del panel o la interpretacion de los alegatos orales y presentaciones
en las audiencias, segun corresponda. Los plazos procesales se suspenderan
durante el tiempo necesario para completar las traducciones de los escritos, cuyo
costo correra a cargo de la parte que los presente. El costo de las traducciones de
los informes finales sera dividido por partes iguales entre las Secciones del
Secretariado. El costo de cualquier otra traduccion o interpretacidén sera a cargo de

las partes involucradas en el procedimiento ante un panel por partes iguales.®

Podran estar presentes en la audiencia:®’

a) Los representantes de las partes involucradas.

b) Los asesores de las partes involucradas, siempre que estos no se
dirijan al panel y que ni ellos ni sus patrones, socios, asociados o
miembros de su familia tengan algun interés financiero o personal en

el procedimiento.

55 Que debera ser la capital de la parte demandada.

% Ello de conformidad a lo establecido en las reglas 50, 52, 54 y 55, de las Reglas del Capitulo XX del
TLCAN.

57 La regla 26 de las Reglas del Capitulo XX del TLCAN, establece respecto a la participacion en la audiencia,
que: “A mas tardar 5 dias antes de la fecha de la audiencia, cada parte involucrada entregara a las otras
partes involucradas y a al seccién responsable del secretariado, una lista de las personas que, en su
representacion, alegan oralmente en la audiencia, asi como de los demas representantes o asesores que
estaran presentes en la audiencia.”
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c) El personal del Secretariado, interpretes, traductores y estendgrafos.

d) Los asistentes de los panelistas.

El desarrollo de la audiencia se debe llevar a cabo en el siguiente orden:

Presentacion de alegatos orales.
Alegatos de la Parte o partes reclamantes.
Alegatos de la parte demandada.

Presentacion de la tercera parte.

2) Replicas y contrarréplicas.
a) Replica de la parte o partes reclamantes.

b) Contrarréplica de la parte demandada.

En cualquier momento de la audiencia, el panel puede formular preguntas a
las partes involucradas, Se debe hacer constar por escrito, y, tan pronto como sea
posible, la seccidon responsable del Secretariado debera entregar a las partes
involucradas, a las otras secciones del Secretariado y al panel, copia de la
transcripcion de la audiencia. Las partes involucradas podran entregar, dentro de
los diez dias siguientes a la fecha de la audiencia, un escrito complementario
sobre cualquier asunto que haya surgido durante la audiencia. Este debera

hacerse llegar a la seccion del Secretariado.%®

Ahora bien, en lo referente a las funciones del panel arbitral, en este tipo de
procedimientos, dicho panel debera rendir dos informes en el procedimiento: un

informe preliminar y un final.

%8 Lo anterior de conformidad con lo dispuesto en las Reglas 21-29 y 32, de las Reglas del Capitulo XX del
TLCAN.
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Dentro de los 90 dias siguientes al nombramiento del ultimo panelista,>®
rendira el informe preliminar, lo cual se hara con base en los argumentos
comunicaciones presentados por las partes, asi como en la informacion, informes
0 asesorias que hubiese recabado. Este informe preliminar debera tener las
conclusiones de hecho, la determinacion sobre si la medida en cuanto es o puede
ser compatible con las obligaciones derivadas del TLCAN o es causa de anulacion
o0 menoscabo en el sentido del anexo 2004 y sus recomendaciones para la
solucion de la controversia, cuando las haya. Se podran, desde luego, formular
votos particulares sobre aquellas cuestiones sobre las que no exista un acuerdo

unanime.

Una vez rendido el informe preliminar, las partes podran formular
observaciones por escrito al mismo dentro de los catorce dias siguientes a su
presentacion. El panel arbitral, por su parte, podra de oficio o a peticiéon de parte
solicitar las observaciones de cualquier parte involucrada, reconsiderar su informe

o bien llevara a cabo cualquier examen ulterior que considere pertinente.°

A menos que las partes contendientes convengan otra cosa, dentro de los
treinta dias siguientes a la presentacion del informe preliminar, el panel debera
rendir su informe final y, en su caso, los votos particulares generados,
manteniendo la confidencialidad de respeto a la identidad de los panelistas que

hayan votado con la mayoria o emitido voto particular.

Dentro de un plazo razonable, a partir de que se haya presentado el informe
final, las partes contendientes deberan comunicarlo confidencialmente a la

Comisiéon de Libre Comercio, junto con cualquier otro informe que se hubiese

59 Salvo que las partes acuerden otra cosa.

60 Asi lo dispone el articulo 2016 del TLCAN.
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presentado en su caso por un comité de revision cientifica establecido de

conformidad con el articulo 2015.81

El informe final se debera publicar quince dias después de haber sido

comunicado a la Comision de Libre Comercio, salvo que se decida otra cosa.

En cuanto al cumplimiento, las partes contendientes deberan convenir en la
solucién de controversia, “la cual, por lo reqular, se ajustara a las determinaciones
y recomendaciones de dicho panel...”®2, en los treinta dias siguientes a la
recepcion del informe final, notificado a sus Secciones Nacionales del
Secretariado la resolucion que se haya acordado. En lo posible, la resolucién
debera consistir en la no ejecucion o en las derogaciones de la medida en
discordia con el TLCAN o causante de anulacion o menoscabo en el sentido del

anexo 2004. De no llegarse a una resolucién, podra otorgarse una compensacion.

Si no se llega a un acuerdo satisfactorio para las partes contendientes, la
parte actora podra suspender la aplicacion de beneficios de efecto equivalente a la
parte demandada, hasta el momento en que alcancen un acuerdo sobre la
resolucion de la controversia.?® En este supuesto, la parte reclamante debera
procurar suspender primero los beneficios dentro del mismo sector o sectores que
hayan sido afectados por la medida reclamada o por cualquier otro asunto que el
Panel haya considerado incompatible con las obligaciones del TLCAN; si la parte
reclamante considera que la suspension asi plantada no es eficaz, podra hacerlo

en otros sectores.

61 De estos comités de revision cientifica se ocupan las reglas 38-48
62 Articulo 2018, del TLCAN.

63 Para ello se recomienda PEREZ NIETO CASTRO, LEONEL Y SILVA SILVA, JORGE ALBERTO; Derecho
Internacional Privado. Parte Especial, México, Oxford University Press, 2000, p. 483.
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También es conveniente precisar que si la suspension de beneficios es
considera excesiva por cualquiera der las partes contendientes, se podra solicitar
por escrito a la Comision la instalacion de un Panel para determinar si
efectivamente las medidas de suspension son manifiestamente excesivas,
actuando conforme a las Reglas Modelo de Procedimiento y, salvo acuerdo en
contrario, debera presentar su informe dentro de los sesenta dias siguientes a la

eleccion del ultimo panelista.

Dentro del este procedimiento que se encuentra previsto en el Capitulo XX
del TLCAN, encontramos dos casos sumamente trascendentales resueltos
mediante este MASC, que es el Panel Binacional, refiriéndonos de manera
concreta a las resoluciones que se dieron en el caso de Autotransporte y Escobas
de Mijo, donde lejos de entrar al fondo de lo resuelto por no ser ello materia del
presente trabajo, nos referiremos a la forma en cédmo se tratd de dar una
interpretacion al texto mismo del Tratado y de la legislacion domestica de cada
una de las partes, citando asi por ejemplo el caso de Autotransportes donde el

Panel senalo lo siguiente:

“

3. México tambien se opone a la interpretacion de Estados Unidos a los
articulos 1202 y 1203, sin sostener el marco normativo mexicano sea
equivalente al de Estados Unidos y Canada. Segun México, sus empresas
de autotransporte tiene los mismos derechos que los transportistas
estadounidenses conforme a las leyes de ese pais; esto es i) [a que sean]
considerados conforme a sus meéritos individuales y ii)con plena
oportunidad para impugnar la negativa de autorizacion para operar.
Cualquier otro enfoque viola los articulos 1202 y 1203. Durante las
negociaciones del TLCAN, ambos gobiernos comprendian que ‘“las
empresas de autotransporte tendrian que cumplir cabalmente con los
estandares del pais en el que estuvieran presentando el servicio”. Sin
embargo, las obligaciones de las ‘partes “no se condicionaron a completar
un programa de trabajo de habilitacion de normas” o a la adopcion de un
marco normativo idéntico en México”

7. Estados Unidos argumenta que debido a que en México no existe el
mismo rigor en las normas como sucede en los marcos legales de Estados
Unidos y Canada, la frase “en circunstancias similares” del articulo 1202
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significa que los prestadores del servicio [de México] pueden recibir trato
diferenciado con el fin de satisfacer un objetivo legitimo de normatividad.
Ademas, en vista de que el marco normativo canadiense es “equivalente”
al de Estados Unidos, no es una violacion al trato de nacion mas
favorecida conforme al articulo 1203, que Estados Unidos trate a las
empresas canadienses de autotransporte, las cuales estan ‘“en
circunstancias  similares” vis-a-vis las empresas transportistas
estadounidenses, de una manera mas favorable que a las empresas

transportistas mexicanas.

11. Canada, que ejercio su derecho a participar de acuerdo con el articulo
2013, insiste en que la cuestion central al interpretar el articulo 1202 es la
comparacion entre un prestador de servicios extranjero que presta
servicios transfronterizos (en este caso, de México hacia Estados Unidos),
y un prestador de servicios que presta servicios nacionalmente. Canada
también sostiene que un rechazo ‘generalizado” por parte de Estados
Unidos para permitir que los transportistas mexicanos obtengan
autorizacion para prestar servicios de transporte transfronterizo,
necesariamente seria menos favorable que el trato otorgado a los
servicios de autotransporte en Estados Unidos, en circunstancias
similares. Canada también afirma que Estados Unidos no puede basar sus
argumentos en el Capitulo Nueve, porque incluso los niveles de proteccion
establecidos segun el Capitulo Nueve deben ser congruentes con las
disposiciones de trato nacional del articulo 1202 y otras disposiciones del
TLCAN.

---”64

Como se observa entre los tres paises miembros y partes de la
controversia, cada uno pretendia la aplicacién de su sistema normativo de acuerdo
a las normas establecidas en el TLCAN, en relacién con el principio de nacion mas
favorecida, pues notoriamente se observa un interés completamente diferente que
tiene Estados Unidos de América con México, sosteniendo el primero de ello, que
México no cumple en torno a su normatividad nacional con ciertos principios del
TLCAN, lo cual hace imposible se le brinde el mismo trato a sus autotransportistas
que a los de Canada, el cual por obvias razones comparten un mismo sistema

normativa que es mas apegado a los principios del TLCAN.

64 Lo anterior se desprende del informe final del Panel el 01 de febrero de 2001, y se puede consultar en el
siguiente enlace; http://www.sice.oas.org/dispute/nafta/spanish/U98081as.asp, consultada el 02 de marzo de
2015.
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Asi con ello, se puede observar la tarea del panel consistente en
proporcionar una interpretacion al propio tratado conforme a lo que se ha expuesto
del presente Capitulo del TLCAN, lo cual denota en este mecanismo alterno de
solucion de controversias una pauta para dar un equilibrio entre las partes y asi
resolver dicha disputa asentando que México también cumplia con las condiciones
necesarias para la operacion del trasporte trasfronterizo, lo cual fue resulto de la

siguiente forma:

“

301. De igual manera, puede ser razonable que una Parte del TLCAN concluya,
que para garantizar que los prestadores de servicios de otro pais del TLCAN
cumplan con sus propias normas aplicables, sea necesario imponer a esSos
prestadores en particular, procedimientos distintos. Asi, en la medida que los
requisitos mexicanos de inspeccion y concesion de licencias para los camiones y
conductores mexicanos que desean operar en Estados Unidos, pudieran no ser
"similares" a los que se aplican en Estados Unidos, ello podria justificarse con
meétodos diferentes para garantizar el cumplimiento con el marco normativo
estadounidense. Sin embargo, si Estados Unidos excepcionalmente decidiese
aplicar a los transportistas mexicanos requisitos que difieran de los que se exigen
a los transportistas estadounidenses o canadienses, esas decisiones deberan
tomarse (a) de buena fe y con respecto a una motivacion legitima de seguridad, y
(b) implementando requisitos diferentes que cumplan en su totalidad lo dispuesto

en todos los preceptos pertinentes del TLCAN.
165

Asi de lo anterior, se puede concluir que el procedimiento comprendido en
el Capitulo XX del TLCAN es un método alterno de solucion de controversias que
desde nuestro punto de vista ha sido efectivo y eficiente en torno a grandes
problematicas de indole comercial internacional entre los Estados partes del
mismo, pues incluso se ha llegado a que se puedan interpretar otro tipo de
disposiciones que vayan de acorde con los principios del Tratado, tales como las
normas Yy resoluciones emitidas en el marco del GATT, como lo fue en el caso de

Escobas de Mijo, donde el Panel se dio a la tarea de realizar una interpretacién a

65 http://www.sice.oas.org/dispute/nafta/spanish/U98081as.asp, consultada el 02 de marzo de 2015.
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normas afines al GATT, a fin de examinar dichas normas con el texto mismo del
TLCAN.66

2. Mecanismos de Solucion de Controversias: Capitulo XIX.

El capitulo XIX del TLCAN se refiere genéricamente a la revision de las
decisiones sobre practicas desleales de comercio. Su antecedente directo es el
Capitulo 19 del Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y Estados Unidos, que
se negocid en su momento con la esperanza de limitar el proteccionismo
estadounidense. Lo cual constituyéo las mismas motivaciones basicas de
inspiracion al correspondiente del TLCAN, al tiempo que se mantenia la operacion

de las Leyes nacionales en materia de cuotas compensatorias y antidumping.6”

Donde se prevén dos Tribunales Arbitrales ad hoc y dos con Comités que

son:

1) El Tribunal arbitral para conocer si una reforma legislativa en materia
antidumping es congruente con el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, especificamente con el capitulo XIX (articulos 1902.2 y 1903.

2) Tribunal arbitral para revisar las resoluciones dictadas en dichos temas por
los 6rganos nacionales. (articulo 1904).

3) Comité especial para proteger el sistema de revision (articulo 1905).

4) Comité de impugnacion extraordinaria (anexo 1904, parrafo tercero y anexo
1911).

Hecha la puntualizacion anterior, diremos que se consideran practicas

desleales al comercio exterior la importacion de mercancias al territorio nacional a

66 Lo anterior se puede observar del reporte final de fecha 30 de enero de 1998, consultado en
http://www.sice.oas.org/dispute/nafta/spanish/u972081a.asp, consultada el 02 de marzo de 2015.

67 GARCIA MORENO, VICTOR CARLOS, “El Capitulo 19 del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte”, Alegatos, México, num. 32 enero-abril de 1996, pp. 36 y 37.
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un precio inferior a su valor normal o a precio de mercado en condiciones
normales en el pais de origen, u objeto de subvenciones en su pais de origen o
procedencia que causen o amenacen causar dafio a la produccién nacional del
mismo producto o bien del producto similar, debiendo existir una relaciéon causal
entre la practica desleal y el dafio causado, % tal como la doctrina y el derecho

positivo vigente en el GATT y en la OMC las definen.

El 28 de marzo de 1951, se publicd en el Diario oficial de la Federacion la
adicion al segundo parrafo del articulo 131 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, donde México por primera vez hizo referencia a
dichas practicas comerciales. Y no fue hasta el 27 de julio de 1993 cuando se
publicé en dicho Organo de Difusién Federal la actual Ley de Comercio Exterior, 6

que junto con su reglamento conforman el marco legal en vigor.”°

Asimismo, es viable el considerar dentro del marco legal las disposiciones
contenidas en el Acuerdo Relativo a la Aplicacion del Articulo VI del GATT de
1994. En lo conducente, debemos considerar también el Entendimiento relativo a
las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion de Controversias en
la OMC; el propio capitulo XIX del TLCAN y las Reglas de Procedimiento del
Articulo 1904 del citado Tratado.

Asi, por ende, si un producto mexicano es afectado por esa practica desleal
puede acudir ante la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales (UPCI) de
la Secretaria de Economia o ante quien la suceda, para que en términos de lo

dispuesto por los titulos V y VII de la Ley de Comercio Exterior (LCE) y su

68 \/éase articulo 28 de la Ley de Comercio Exterior, asi como la obra de WIKER, JORGE Y JARAMILLO,
GERARDO, Comercio Exterior de México, marco juridico y operativo, México, McGraw-Hill, 1996, p.89.

69 VVéase Diario Oficial de la Federacion del 27 de julio de 1993.

70 \Véase Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 1993
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Reglamento (RLCE) se inicie una investigacion contra practicas desleales de

discriminacion de precios (antidumping), sobre subvenciones y las salvaguardias.

Los solicitantes deberan ser representativos de la produccion nacional del
producto idéntico o similar, abarcando cuando menos el 25% de la misma, o bien
ser organizaciones legalmente constituidas que puedan representar legitimamente
los intereses de sus agremiados, como es el caso de las camaras industriales y de

comercio.”’

La resolucion final del procedimiento debera notificarse personalmente a las

partes y publicarse en el Diario Oficial de la Federacion.

Asi sobre tal resolucién final que emita la Autoridad (Unidad de Practicas
Comerciales Internacionales, por ser la autoridad legalmente facultada para
revisar este tipo de practicas desleales del Comercio Exterior en Mexico), se

tienen las siguientes opciones:’?

1) Promover en términos de lo dispuesto por el articulo 94 de la Ley de
Comercio Exterior recurso administrativo de revocacion ante la misma
UPCI, mismo que se tramitara con las reglas de procedimiento del Cdédigo
Fiscal de la Federacion y de ser necesario Juicio Federal Contencioso
Administrativo ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
de acuerdo a la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo,
y en su caso Juicio de Amparo Directo ante los Tribunales Colegiados de

Circuito del Poder Judicial de la Federacion.

1 Lo anterior de conformidad a lo dispuesto en los articulos 49 y 50 de la Ley de Comercio Exterior, asi como
en lo previsto por el articulo 75 del Reglamento de la Ley de Comercio Exterior.

2 Derivado de las opciones que sobre este respecto se tiene como medio de defensa en contra de tales
determinaciones, el presente trabajo propone la creacién de un Comite arbitral que no encuadre en las
hipotesis, tales como el Recurso Administrativo de Revocacion ante la misma autoridad, juicio Federal
Contencioso Administrativo Federal ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa y la Integracion
de panel de conformidad a lo previsto en el capitulo XIX del TLCAN.
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2) Cuando se trate de una investigacion contra productos de Estados Unidos
de Norteamérica o Canada, solicitar la integracion de un Panel Binacional
de conformidad a lo dispuesto en el Capitulo XIX del Tratado de Libre

Comercio de América del Norte.”

Cabe senalar que, como ya mencionamos, de acuerdo con los articulos
1904.1 y anexo 1904, del Tratado de Libre Comercio de América del Norte; 97,
fraccion |, de la Ley de Comercio Exterior, y 177 del Reglamento de la Ley de

Comercio Exterior, estos dos mecanismos son excluyentes entre si.

La parte afectada debera solicitar la integracion del panel dentro de los
treinta dias habiles siguientes a la notificacién de la resolucién definitiva ante el

Secretariado del TLCAN, 6rgano administrativo de los paneles.

El panel se compondra de cinco arbitros designados por las partes en
numero de dos cada una, nombrando estos el quinto de comun acuerdo. Los
arbitros seran seleccionados de una lista de veinticinco individuos por cada pais,
pudiendo escoger a otros especialistas fuera de la lista, Se tienen treinta dias para
designar a los cuatro primeros arbitros a partir de la solicitud de integracion y de

cuarenta y cinco para designar al quinto.

Para poder ser panelista se requiere:

a) Ser nacional de las partes.

b) Gozar de gran prestigio.

c) Confiable, objetivo y de buen juicio.

d) Estar familiarizado con el derecho comercial internacional.
e) Ser preferentemente jurista y de buena reputacion.

f) Que en todo lo posible hayan sido o sea jueces.

73 Ello de conformidad con el articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior.
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g) No fungir como asesor juridico en otro caso mientras dure el encargo.

Cada panelista debera comprometerse por escrito a mantener un
compromiso de confiabilidad de la informacion que recibe y debera sujetarse al

Cddigo de Conducta y a las Reglas de Procedimiento.

Los laudos pronunciados por el panel son obligatorios para las partes y
dictados por mayoria, tomando en cuenta los criterios de revisién, que para el
caso de Meéxico son los establecidos en el anexo 1911, y que consisten
unicamente en el articulo 51 de la ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, haciendo la pertinente aclaracion que México al momento de
suscribir el TLCAN y entrada en vigor de éste en 1994 Unicamente tenia como
marco regulatorio para criterios de revision el contenido del articulo 238 del Codigo

Fiscal de la Federacion vigente en ese afio.

De lo cual se puede desprender que incluso el propio texto del anexo 1911
en el apartado de “Criterios de Revision” solamente se hace mencion a dicho
numeral del Codigo Fiscal de la Federacidon en los siguientes términos: “(c) en el
caso de México, el criterio establecido en el Articulo 238 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, o cualquier ley que lo sustituya, basado solamente en el expediente.”
En tal virtud resulta prudente citar lo que dicho numeral disponia en torno al
criterio de revision nacional que en aquel momento se pactd con los Estados

firmantes del TLCAN, el cual senalaba lo siguiente:

“Articulo 238. Se declarara que una resolucion administrativa es ilegal
cuando se demuestre alguna de las siguientes causales:

I. Incompetencia del funcionario que la haya dictado u ordenado o
tramitado el procedimiento del que deriva dicha resoluci6n.

1. Omisién de los requisitos formales exigidos por las leyes, que afecte las
defensas del particular y trascienda el sentido de la resolucién impugnada,
inclusive la ausencia de fundamentacion o motivacion, en su caso.

Ill. Vicios del procedimiento que afecten las defensas del particular y
trascienda el sentido de la resolucion impugnada.
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IV. Si los hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se
apreciaron en forma equivocada, o bien si se dicté en contravencion de las
disposiciones aplicables o se dejo de aplicar las debidas.

V. Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades
discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera
dichas facultades.”

De lo antero, se desprende que el entonces articulo 238 del Cdédigo Fiscal
de la Federacién disponia unicamente cinco supuestos en los cuales un tribunal
administrativo podia declarar la nulidad de una resoluciéon que fuese dictada por
una autoridad administrativa, recordando que la preminencia era la anulacion de

resoluciones fiscales.

Sin embargo, el TLCAN lo acogié como norma en la cual se deberia
sustentar la posibilidad de anular una resoluciéon también en materia de Comercio
Exterior, de resoluciones citadas por la Entonces Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial, pues ella era la autoridad investigadora al momento de

entrada en vigor del citado Tratado.

Ahora bien, nuestro marco normativo ha sufrido diversos cambios tales
como lo es en principio de cuentas la entrada en vigor de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo en el afio de 2006, la cual acogié esa
parte procesal contenciosa administrativa que se encontraba regulada en el texto
del Coddigo Fiscal de la Federacién, trayendo como ldégica consecuencia la

derogacion del Titulo IV denominado “Del Juicio Contencioso Administrativo”.

En ese tenor, entro en vigor la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, la cual regula de forma completa el Juicio Federal Contencioso
Administrativo, dotando asimismo al entonces Tribunal Fiscal de la Federacién con
facultades de plena anulacion de las resoluciones no solo fiscales sino ahora

administrativas, cambio que incluso trajo como consecuencia una modificacién
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sustancial en dicho tribunal, el cual ya no solo seria conocedor de controversias

fiscales sino ahora administrativas segiin su competencia por materia.”

Siendo asi al derogarse la parte contenciosa administrativa contemplada en
el Titulo IV del Cédigo Fiscal de la Federacion, el cual contenia el sentido de las
sentencias resueltas por el entonces Tribunal Fiscal Federal en su numeral 238, y
del que se hace referencia en el anexo 1911 del TLCAN, lo lIégico es aplicar para
este tipo de resoluciones lo dispuesto en lo establecido por el articulo 51 de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, el cual a la letra sefala lo

siguiente:”

“Articulo 51.- Se declarara que una resolucion administrativa es ilegal
cuando se demuestre alguna de las siguientes causales:

l. Incompetencia del funcionario que la haya dictado, ordenado o
tramitado el procedimiento del que deriva dicha resolucion.

Il.  Omision de los requisitos formales exigidos por las leyes, siempre
que afecte las defensas del particular y trascienda al sentido de la
resoluciéon impugnada, inclusive la ausencia de fundamentacion o
motivacioén, en su caso.

Ill.  Vicios del procedimiento siempre que afecten las defensas del
particular y trasciendan al sentido de la resolucion impugnada.

IV. Silos hechos que la motivaron no se realizaron, fueron distintos o se
apreciaron en forma equivocada, o bien si se dicté en contravencion de las
disposiciones aplicadas o dejo de aplicar las debidas, en cuanto al fondo
del asunto.

74 Dicha competencia del ahora Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa se encuentra en el articulo
14 de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

5 Sobre este respecto considero el transcribir dicha porcion normativa, toda vez que este constituye el sentido
del pronunciamiento que se ha de emitir cualquier instancia, es decir en caso de intentar recurso
administrativo de revocacion, juicio Federal Contencioso Administrativo, o bien instalacién de Panel
Binacional.
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V. Cuando la resolucion administrativa dictada en ejercicio de facultades
discrecionales no corresponda a los fines para los cuales la ley confiera
dichas facultades.

Para los efectos de lo dispuesto por las fracciones Il y Ill del presente
articulo, se considera que no afectan las defensas del particular ni
trascienden al sentido de la resolucion impugnada, entre otros, los vicios
siguientes:

a) Cuando en un citatorio no se haga mencion que es para recibir una
orden de visita domiciliaria, siempre que ésta se inicie con el destinatario
de la orden.

b)  Cuando en un citatorio no se haga constar en forma circunstanciada
la forma en que el notificador se cercioré que se encontraba en el domicilio
correcto, siempre que la diligencia se haya efectuado en el domicilio
indicado en el documento que deba notificarse.

¢) Cuando en la entrega del citatorio se hayan cometido vicios de
procedimiento, siempre que la diligencia prevista en dicho citatorio se haya
entendido directamente con el interesado o con su representante legal.

d) Cuando existan irregularidades en los citatorios, en las notificaciones
de requerimientos de solicitudes de datos, informes o documentos, o en
los propios requerimientos, siempre y cuando el particular desahogue los
mismos, exhibiendo oportunamente la informacion y documentacion
solicitados.

e) Cuando no se dé a conocer al contribuyente visitado el resultado de
una compulsa a terceros, si la resolucion impugnada no se sustenta en
dichos resultados.

f) Cuando no se valore alguna prueba para acreditar los hechos
asentados en el oficio de observaciones o en la ultima acta parcial,
siempre que dicha prueba no sea idénea para dichos efectos.

El Tribunal podra hacer valer de oficio, por ser de orden publico, la
incompetencia de la autoridad para dictar la resolucion impugnada o para
ordenar o tramitar el procedimiento del que derive y la ausencia total de
fundamentaciéon o motivacion en dicha resolucion.

Cuando resulte fundada la incompetencia de la autoridad y ademas
existan agravios encaminados a controvertir el fondo del asunto, el
Tribunal debera analizarlos y si alguno de ellos resulta fundado, con base
en el principio de mayor beneficio, procedera a resolver el fondo de la
cuestion efectivamente planteada por el actor.
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Los organos arbitrales y de otra naturaleza, derivados de mecanismos
alternativos de solucion de controversias en materia de practicas
desleales, contenidos en tratados y convenios internacionales de los que
México sea parte, no podran revisar de oficio las causales a que se refiere
este articulo.”

Del precepto citado a diferencia del derogado articulo 238 del Cédigo Fiscal
de la Federacién se aprecia el sentido que se toma en cuanto a la forma de
resolver los procedimientos establecidos propiamente en la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, asi como el ampliar los supuestos de
anulacion y aquellos que no lo serian, tales como vicios formales sin trascendencia
en el fondo del asunto, asi como las consecuencias y efectos legales que debe
tomar en consideracion el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa que
en la especie lo son la facultad exclusiva de dicho Tribunal de revisar de oficio la
incompetencia de las autoridades fiscales y administrativas, sefalandolo como
adicién a este apartado legal, asimismo se establece como exclusion para los

paneles arbitrales el revisar de oficio las causales de este articulo.

La duracion del procedimiento ante panel sera de 315 dias, al término de

los cuales el panel debera emitir su resolucion.

Una vez dictada la resolucion, el panel remitira a la autoridad investigadora

para que adopte las medidas necesarias compatibles con su decision.
En cuanto al derecho aplicable, en el TLCAN se considera que cada pais
conserva sus propias leyes nacionales en esta materia, como lo dice el parrafo

primero del articulo 1902, y mas ampliamente el articulo 1903 del TLCAN.

Ademas el articulo 1904.2 y 3 del Tratado y las Reglas de Procedimiento

nos indican que las disposiciones juridicas a estimar seran:
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1) Las disposiciones juridicas en materia de cuotas compensatorias vy
antidumping de la parte importadora, o sea de México.

2) Antecedentes Legislativos mexicanos.

3) Reglamentos y Practicas administrativas que seran, desde luego, la Ley de
Comercio Exterior y su Reglamento, el Cédigo de Comercio y Codigo Civil
Federal, y el Cddigo Fiscal de la Federacion.

4) Precedentes judiciales pertinentes, que surjan tanto del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, asi como de los Tribunales Federales
Competentes (Poder Judicial de la Federacion).

5) Los principios generales del derecho, que de otro modo un tribunal de la
parte importadora aplicaria para revisar una resolucion de la autoridad
investigadora competente.

6) El articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Federal Contencioso

Administrativo, como criterio de resolucion.

Cabe destacar que para comparecer ante un panel constituido en México es
necesario contar con titulo y cédula profesional para ejercer la profesion de
abogado en México, tal como lo requiere el articulo 1904.7 del TLCAN’®, numeral

que dispone lo siguiente:

“La autoridad investigadora competente que haya dictado la resolucion
definitiva en cuestion tendra el derecho de comparecer y ser representada
ante panel. Cada una de las partes dispondra que las personas que por
otro lado, de conformidad con el derecho de la parte importadora, estaran
legitimadas para comparecer y ser representadas en un procedimiento
interno de revision judicial de la resolucion de la autoridad investigadora
competente, tengan el derecho de comparecer y ser representados por
abogados ante el panel”

76 Véase CRUZ BARNEY, OSCAR, “El ejercicio de la abogacia por extranjeros y el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte”, El Foro, Organo de la Barra Mexicana, México, décima época, t. XI, nim 1, primer
semestre de 1998.
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Es claro el texto del citado precepto legal del TLCAN y a nuestro parecer no

cabe interpretacion alguna al mismo.

Ahora bien, respecto a la naturaleza de los paneles del capitulo XIX del
TLCAN, y partiendo del hecho de que existiendo un conflicto de intereses, las
partes buscan su solucién fuera de los tribunales ordinarios y caen en los llamados
“‘medios alternativos de solucién de controversias”. El sistema comprendido en el
panel del capitulo XIX del TLCAN es muy cercano a lo que en estricto sentido
seria una solucion de conflicto a través del arbitraje, pues en principio de cuentas
cumple con diversos elementos que asi lo identifican tales como la intervienen de
al menos tres partes, donde tenemos como sujetos de la relacion juridica que se

establece a los siguientes:

a) El quejoso.

b) Su contraparte

¢) La autoridad investigadora, que en el caso de México como se menciono es
la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de la Secretaria de
Economia.

d) El panel.

Por otra parte, los afectados han convenido en esta relacién al someterse al
panel y renunciar al remedio interno o nacional, y como consecuencia el Estado
renuncia a intervenir, tal como ya lo he manifestado en lineas anteriores del

presente trabajo de investigacion.
Asi, al instalarse un panel se inicia la actividad de una maquinaria que

debera funcionar conforme a unas normas contenidas en dos ordenamientos

basicamente: el propio Tratado de Libre Comercio de América del Norte en su
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capitulo XIX, y las Reglas de Procedimiento que cada pais parte promulg6é en
cumplimiento del Articulo 1904.1477

La resolucion que dicte el panel sera obligatoria y definitiva por lo que no

admitira recurso alguno.’®

Por lo dicho, se considera que este mecanismo de solucién de
controversias es un arbitraje, hecho que me permito estimar en virtud de lo que el
propio articulo 1904 en su parrafo 14 establece al considerar que las partes
adoptaran en las Reglas de Procedimiento ciertos principios similares al de
apelacién judicial y se ocuparan entre otros de las llamadas limitaciones a la

revision arbitral.

Sin embargo es conveniente resaltar que aunque aparentemente adolece
de elementos tales como la voluntad de las partes, y el acta de mision, ello, no le
quieta su naturaleza de ser un arbitraje, pues la voluntad de las partes asi como el
acta de misién que no es otra cosa mas que la fijacion de la littis y las reglas de
procedimiento que se pactan, estas fueron suscritas por los Estados miembros
que pactaron dicho Tratado Comercial, por ello, en opinidn nuestra, se reitera que
el procedimiento establecido en el Capitulo XIX del TLCAN, es un verdadero

arbitraje.

En efecto, quien acepta someterse a un procedimiento antidumping o de
practicas desleales del comercio exterior conforme a la Ley de Comercio Exterior
sabe que la eventual resolucién que se pronuncie podra someterse a revision via
los mecanismos nacionales propios (Recurso Administrativo de Revocacion, en

términos de la fraccion IV del articulo 94 de la Ley de Comercio Exterior); o bien a

7 Sobre el respecto esta la publicacion hecha en el Diario Oficial de la Federacion el dia 20 de junio de 1994.

8 Articulo 1904 (9) y (11), aqui se establece la obligatoriedad de cumplir con el fallo del Panel, asi como la
definitividad del dicho fallo.

67



los existentes en los acuerdos internacionales vigentes de conformidad con el

articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior.

Ahora bien, en torno a ello, se estima prudente citar algunas
consideraciones que en su momento pronunciasen a manera de opinion
concurrente los Juristas Lucia Reina Antuna y Rodolfo Terrazas Salgado respecto
al criterio de revision, facultades del panel y aplicacién de los principios generales
del derecho, correspondiente a la parte Il de la Decisién Final, del Panel de la
Revision de la Resolucion definitiva de la investigacion antidumping sobre las
importaciones de placa de rollo originarias y procedentes de Canada, donde
mencionan en torno a los Mecanismos Alternativos para la Solucion de

controversias lo siguiente:

“

2.- Mecanismo Alternativo para la Solucion de Controversias

Es conveniente distinguir el procedimiento que se lleva en primera
instancia ante la autoridad administrativa como procedimiento indagatorio
especializado, caracterizacion por virtud de la cual se debe reconocer a
dicha autoridad y a ese procedimiento el principio de deferencia. En
efecto, la sustanciacion y resolucion del procedimiento administrativo
compete a la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial, es decir, se
frata de un procedimiento de caracter técnico que tiene como finalidad
investigar si se han dado o no los supuestos que ameritan la imposicion de
cuotas antidumping o compensatorias. En tanto que el que se sigue en
segunda instancia ante el Panel es un procedimiento de revision al que
acuden las partes como un mecanismo alterno para la solucion de una
disputa en materia de comercio internacional, siendo su objetivo segtin se
establece en el parrafo 2 del articulo 1904 del TLCAN, determinar si la
resolucion definitiva emitida por la Autoridad Investigadora estuvo de
conformidad con las disposiones juridicas en la materia.

De lo anterior concluimos que resulta evidente que el procedimiento que
se tramita ante la Autoridad Investigadora es netamente administrativo y
ante el Panel es materialmente Jurisdiccional con rasgos sumamente
especiales.

Ahora bien, por cuanto hace por precisar cuales son las caracteristicas del
presente procedimiento, se considera que es importante entender
cabalmente la disposicidon expresa contenida en el parrafo 2 del articulo
1904 del TLCAN.
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En Meéxico, es incuestionable que quien acuda al Tribunal Fiscal de la
Federacion, lo hace en defensa de un interés juridico que ha resultado
lesionado por un tipico acto autoritario, independientemente de la materia
de que se trate, pues es pertinente recordar que dicho dorgano
jurisdiccional no solo se ocupa de conocer estrictamente de asuntos
tributarios, sino también, de causas contenciosas originadas por la
actividad administrativa del Estado. Por tanto, ante dicha instancia se
ventila un litigio en el cual una delas partes esta investida de imperio, es
decir, bajo el caracter de autoridad publica que en ejercicio de funciones
legales, materializa uno o varios actos que dafian la esfera juridica de un
particular que, en consecuencia, acude ante la instancia jurisdiccional para
tratar de demostrar que la actuacion de dicha autoridad transgredio
determinadas normas juridicas.
En este orden de ideas, estimamos conveniente destacar este aspecto en
lo que concierne al procedimiento que debe seguirse ante un Panel
Binacional, ya que si esta via es elegida excluyendo a la que en términos
generales se ha descrito en parrafos anteriores (instancia ante el Tribunal
Fiscal de la Federacion), evidente y logicamente debe compartir la
naturaleza impugnativa antes precisada; lo cual se corrobora con la
finalidad que persigue el mecanismo alternativo de solucion de
controversias, que es justamente la que sefnala en forma expresa el citado
parrafo 2 del articulo 1904 del TLCAN, es decir, lo que se busca a traves
del procedimiento de revision de resoluciones definitivas sobre cuotas
antidumping y compensatorias, es que el Panel Binacional como tercero
imparcial dictamine si esa resolucion estuvo de conformidad con las
disposiciones juridicas en la materia, en ofras palabras, se trata de una
especie de control de legalidad de un acto administrativo que es
impugnado por alguna causa de presunta contravencion normativa.
Lo anterior sirve para esclarecer el por qué la igual como sucede con el
Tribunal Fiscal de la Federacion, ante un Panel Binacional es frecuente
que los reclamantes hagan valer a titulo de alegatos de derecho, la
violacién a los articulos 14 y 16 de la Constitucion, toda vez que dichos
preceptos constitucionales salvaguardan el principio de legalidad que debe
garantizar precisamente un Panel Binacional, por lo que toda aquella
presunta violacion que se hace consistir en irregularidades procesales, en
incumplimiento de formalidades esenciales del procedimiento y en
incompetencia de la autoridad administrativa, se traduce en el medio
juridico mexicano, en supuestos de legalidad que de ser acreditados
producen que dicho Tribunal declare la nulidad de los actos impugnados, o
bien, que el Panel Binacional ordene la devolucion del expediente
administrativo a la autoridad competente, a fin de que se adopten medidas
no incompatibles con su decision, tal como lo establece el parrafo 8 del
articulo 1904 del TLCAN.
En consecuencia, como lo ha sostenido la jurisprudencia del Poder
Judicial de la Federacion en México, el Tribunal Fiscal de la Federacion
tiene que lidiar con este tipo de planteamientos juridicos, sin que en
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ningun caso y por ningun motivo, se asuma que se trata de cuestiones
constitucionales, ni que el se erija en un tribunal de amparo, pues, se
insiste, la posible transgresion de los articulos 14 y 16 constitucionales,
pudiendo consistir en una violacion indirecta a la Constitucion, en realidad
se trata de una violacion directa a preceptos de la legislacion secundaria,
cuya observancia debe ser salvaguardada por el tribunal de la parte
importadora 'y, consecuentemente, por el Panel Binacional que
eventualmente se integre de este tipo de planteamientos

Sirve de apoyo a las anteriores consideraciones, la siguiente tesis
Jurisprudencial que como precedente judicial contiene razonamientos que
Si bien estan referidos al Tribunal Fiscal de la Federacion, los suscritos
estiman que igualmente pueden entenderse aplicables al Panel
Binacional.

TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION. CUANDO PUEDE CONOCER
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO...

De lo anteriormente expuesto, resulta evidente que al resolver el
mecanismo alterno de solucion de conflictos, el Panel debe pronunciarse
sobre la legalidad o ilegalidad de los actos administrativos que hayan sido
reclamados conforme al criterio de revision establecido en el articulo 238

del Codigo Fiscal de la Federacion.
779

De lo anterior, se pude desprender una clara diferenciacion de lo que es el
principio de deferencia, la labor jurdiccional y el sometimiento a un Panel
Binacional como MASC el cual se encuentra perfectamente definido en el segundo
parrafo del articulo 1904 del TLCAN.

En dicha opinidon concurrente es de hacerse notar que hay elementos muy
precisos que es conveniente mencionar, tales como el hecho del sometimiento a
un Panel Arbitral como mero MASC, en principio de cuentas constituye no
solamente una simple revisidén de un acto de autoridad administrativa en cuanto a

su substanciacién y procedimiento, sino que también se establece en términos de

9 Extracto tomado de la Opinién concurrente de los panelistas Lucia Reina Antuna y Rodolfo Terrazas
Salgado respecto del criterio de revision, facultades del panel y aplicacion de los principios generales de
derecho, correspondiente a la parte Ill de la decisién final del Panel de la Revision de la Resolucién definitiva
de la investigacion antidumping sobre las importaciones de placa en rollo originarias y procedentes de
Canada. Lo cual corresponde a su segundo apartado donde se abordd lo relativo a “Mecanismo Alternativo de
Soluciéon de Controversias”
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los articulos 14 y 16 dela Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
un respeto integro hacia los principios de legalidad, seguridad juridica y debido
proceso legal, lo cual no solamente debe constrefirse a revisar que el
procedimiento de revision que se siguio ante la autoridad revisora se haya llevado
conforme a derecho, sino incluso puede resolver actos tendientes a revisar la
legalidad del acto en los mimos términos que el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa, lo cual dicho Panel Binacional es un 6rgano que dirime
controversias con actos materialmente jurisdiccionales, y que incluso en todo
momento esta constrefido no solo a acatar la legislacion del lugar donde se esta
substanciado el procedimiento, sino debe respetar incluso la legalidad de la parte

reclamante, asi como los principios fundamentales de dicha parte.

De ahi la importancia a la distincion hecha por los referidos panelistas en
torno al procedimiento administrativo seguido ante la autoridad investigadora, y el
procedimiento ante el Panel Binacional que es un acto materialmente
Jurisdiccional en donde se respeta en todo los principio y ahora derechos de

legalidad y seguridad juridica.

Resulta también oportuno el senalar lo que se dice en cuanto a optar por
este mecanismo alterno de solucibn de controversias o ante el drgano
jurisdiccional local que revise este tipo de actos, pues si las partes aceptan
sometimiento eventual y conoce que si opta por uno de ellos, el otro quedara

excluido.

Ahora bien, y como se ha sefialado, las leyes que son propias a los paneles

en su campo de accion son los articulos:

a) Los articulos 1901.1, 1902.1, 1904, 1909, anexos 1901.2, 1904.13 y 1911
del TLCAN.
b) Las Reglas de Procedimiento del articulo 1904 del TLCAN.
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c) Los cuerpos legales a que se haga remision por las disposiciones

anteriores.

Asi por tanto, se afirma en este tenor que cualquier accién realizada fuera

de este marco hara ilegitimo el procedimiento.

El panel de este capitulo XIX del TLCAN no tendra mas objeto que el
establecido en el parrafo segundo del articulo 1904, y este no es mas que revisar
si una resolucion definitiva dictada por una autoridad investigadora de una de las
partes que en el caso tenga el caracter de importador o productor nacional se

apeg6 a su propio derecho.

Para ello, solamente se tomara en cuenta lo existente en el expediente,
como es en el texto de este parrafo y en el anexo 1911 al fijar su criterio de

revision.

Por tanto, cualquier otra decision que tome el panel estara fuera de su
marco legal y por ello el parrafo octavo del articulo 1904 claramente sefala que el
panel solo podra confirmar o devolver a la instancia anterior el fallo analizado con
el fin de que se adopten medidas no incompatibles con su decision: por lo tanto no

esta facultado para anular la decision tomada por la UPCI.80

Asi los puntos fundamentales que deben guiar la tarea de los panelistas

son:

1) Criterio de Revision.

80 Ello en el entendido de que el panel binacional segun este parrafo Octavo del articulo 1904 solo podra
establece lineamientos a efecto de que conforme a dichos lineamiento dicte otra resoluciéon la UPCI, pues la
autoridad que si tiene facultad para anular incluso de manera lisa y llana las resoluciones de la UPCI es el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa de acuerdo con el articulo 52 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo.
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2) Competencia.

El objetivo buscado en la negociacion del capitulo XIX fue contar con
mecanismos claros, transparentes, objetivos y justos que permitiesen al
exportador mexicano poder acceder de manera segura y firme a los mercados

extranjeros.

La enseflanza que nos brinda la experiencia de los paneles del capitulo XIX
del TLCAN es enorme, pues aunque se han cometido errores, su utilidad es
evidente, y la industria nacional cuenta ahora, respecto de los Estados Unidos y
Canada, con un mecanismo objetivo de revision y, en el caso de México con un
medio alternativo mas de solucion de conflictos, ademas de los tradicionales.
Inclusive, el capitulo XIX ha servido como modelo para otros tratados comerciales
internacionales, como los celebrados con la Unidon Europea, Centroamérica, asi
como las ultimas reformas surgidas al mecanismo de solucién de controversias del
GATT-OMC.

3. Medidas Espéciales de Solucion de Conflictos: Capitulos Xl y

XIV.
Son dos procedimientos especiales que se encuentran previstos en los
capitulos Xl y XIV del Tratado, y que refieren a inversiones y servicios financieros,

los cuales se explican en los siguientes términos:

A. Capitulo XI

La seccion B del capitulo XI del TLCAN, responde a la busqueda, por parte
de los inversionistas, de las mejores condiciones de seguridad, certeza juridica y
rendimientos, por ello, se estima que con la creacion del referido capitulo, se
busco ofrecer un clima mas atractivo a las inversiones extranjeras en México, de
ahi la creacion de un mecanismo arbitral especial para prevenir y resolver las

controversias que pudieran surgir cuando un inversionista considere que se le esta
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vulnerando algun derecho, dicho mecanismo, reitero se encuentra en la seccion B

del capitulo XI.

Este mecanismo busca asegurar un trato igual entre inversionistas de las
partes del tratado, de acuerdo con el principio de reciprocidad internacional y de

debido proceso legal ante un tribunal imparcial.®!

El sistema que se utiliza para resolver las controversias es, como lo hemos
sefalado, el arbitraje, pero primero debera acudirse a las consultas y a la

negociacion.8?

Ahora bien, cabe también senalar lo establecido en el articulo 1116 del
TLCAN, al senalar que el inversionista de un Estado Parte podra someter al
arbitraje una reclamacion cuando otro Estado Parte ha violado una obligacion

relativa a:

1) La seccién A del capitulo Xl relativa la concepto de inversion, trato nacional,
nivel de trato, requisitos de desempefo, transferencias, expropiaciéon e
indemnizacion, apertura sectorial, altos ejecutivos y consejos de
administracion, y designacion de beneficios.83

2) El articulo 1503(2) relativo a la obligacion de los Estados parte de que las
empresas de Estado actuaren de conformidad con los capitulos Xl y XIV del
Tratado.

3) El parrafo 3(a) del articulo 1502 relativo a monopolios y empresas de
Estado, cuando el monopolio ha actuado de manera incompatible con las

obligaciones de la parte de conformidad con la seccién A del capitulo XI.

81 Véase articulo 1115 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
82 | o anterior se encuentra referido en el articulo 1118 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

83 \Véase articulos 1101 al 1114 del TLCAN.
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4) Que el inversionista haya sufrido pérdidas o dafios en virtud de la violacién

0 a consecuencia de ella.

Cabe destacar que el inversionista pierde su derecho a presentar una
reclamacién si han transcurrido mas de tres anos a partir de la fecha en la cual
tuvo conocimiento por primera vez o debid haber tenido conocimiento de la

presunta violacion, asi como conocimiento de que sufrié pérdidas o dafios.

De acuerdo con el articulo 1120 del tratado, para que un inversionista
pueda someter una reclamacion al arbitraje deben haber transcurrido seis meses

desde que tuvieron lugar los actos que la motivaron.

El arbitraje del capitulo Xl del TLCAN se puede llevarse a cabo conforme a
alguno de los siguientes reglamentos de arbitraje, de los cuales me permito

numerar entre otros a los siguientes:

a) El convenio del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), siempre y cuando la parte contendiente
como la parte del inversionista sean Estados parte del mismo.

b) Las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI, cuando la parte
contendiente o la Parte inversionista, pero no ambos, sean Parte del CIADI.

c) Las Reglas de Arbitraje de la CNUDIMI o UNCITRAL, cuando las partes
convengan en someterse a dichas reglas de facilitacion para la solucién de

controversias.

Salvo que las partes acuerden otra cosa, el procedimiento arbitral se llevara
a cabo en el territorio de un Estado Parte de la Convencién de Nueva York,

determinado en conformidad con las reglas que rijan el acto en particular.8

84 \/éase Articulo 1130 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
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En cuanto al derecho aplicable a la controversia, el tribunal arbitral decidira
la controversia de acuerdo con el texto del TLCAN y con las disposiciones

aplicables del Derecho Internacional.

En lo que se refiere al ludo arbitral, este sera obligatorio y podra considerar
el pago de dafos pecuniarios mas los intereses correspondientes, inclusive en el

caso de la restitucion de la propiedad.

B. Capitulo XIV.

En el capitulo XIV del Tratado de Libre Comercio de América del Norte se

desarrolla en cuatro grandes temas, que son;

a) Derecho de establecimiento de instituciones financieras.
b) El comercio Transfronterizo.
c) Trato Nacional.

d) Trato de Nacién mas favorecida.

La prevencién de conflictos se da mediante consultas que hagan las partes
cuando consideren que una medida tomada por una de ellas puede afectar los
servicios financieros.®> Donde las controversias se resolveran conforme a la
Seccion B del capitulo XX del TLCAN, sin embargo se establecen ciertas

modalidades para estos casos.

En este medio de solucion de controversias se prevé como parte del
procedimiento en primer término, la lista de panelistas designados por consenso,
misma que sera revisada cada tres afos, ello a fin de verificar las aptitudes y
disponibilidad necesarias para actuar como panelistas en materia de servicios
financieros. Los Estados parte deben comunicar a cada seccion del secretariado la

85 \Véase Articulo 1413 del TLCAN.
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integracion de las listas y notificar sin demora a cada seccion del Secretariado

cualquier modificacién a las mismas.

En el caso de que el panel falle en el sentido de que existen medidas
incompatibles con el TLCAN, el Estado afectado podra suspender beneficios, pero
solamente en el sector financiero. Cuando el problema se refiera a inversiones en
materia de servicios financieros contempladas en el capitulo Xl y el afectado
estime que puede tratarse de una excepcion, tal como lo establece el articulo
1410, podra solicitarla, lo que producira la suspension del conocimiento del caso, y
el tribunal arbitral debera remitir el expediente al Comité de Servicios

Financieros.86

Dicho comité debera pronunciarse en un plazo de sesenta dias, y su
resolucidn es de caracter obligatorio. De no hacerlo, se resolvera conforme al
articulo 200887 del capitulo XX del TLCAN, a solicitud de la parte interesada.

Il. Tratado de Libre Comercio entre México y la Unién Europea (TLCUEM).

El mecanismo de solucion de controversias en materia de antidumping o
practicas desleales al comercio exterior contemplado en el capitulo XIX del TLCAN
es unico en cuanto a su procedencia y procedimiento establecido de los que
México ha suscrito, sobre todo en materia de salvaguardias y practicas desleales
al comercio exterior. En el caso del TLCUEM, la situacién fue distinta, como
veremos a continuacion, pese que se considero al arbitraje como el medio idéneo

para solucionar las diferencias.

86 \Véase Articulo 1412 del TLCAN.

8 Donde se establece que si no se resuelve un asunto en determinado tiempo, se podra solicitar la
integracion de un Panel, lo cual sera a peticion de la parte reclamante.
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Los textos de los acuerdos comprendidos en las decisiones del consejo
conjunto establecido conforme al Acuerdo de Asociacion Econdmica, Concertacidon
Politica y Cooperacion, asi como el Acuerdo Interino sobre Comercio y Cuestiones
relacionadas con el Comercio entre los Estados Unidos Mexicanos, por una parte,
y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por la otra, se publicaron en el

Diario Oficial de la Federacion el 06 de junio de 2000.88

Ambas decisiones se desprenden del Acuerdo denominado “Global” y que
fue firmado en Bruselas el 08 de diciembre de 1997, aprobado por el Parlamento
Europeo el 06 de mayo de 1999, el cual también incluso ha tenido que ser
aprobado por los Organos legislativos por los quince paises que tienen el caracter

de miembros.

Dicho Acuerdo de Asociacibn Econdomica, Concertacion Politica y
Cooperacion Comercial y las decisiones de referencia fueron conjuntamente
aprobadas por el Senado de la Republica el 20 de marzo de 2000 y publicada la

aceptacion en el Diario Oficial de la Federacion del 06 de junio del mismo afio.8°

Asi las cosas y a efecto de precisar el cuerpo normativo que conforma el
Tratado de Libre Comercio con la Unién Europea, se sefalan los siguientes

instrumentos legales, que en escancia forman parte integra del mismo:

1) El “Acuerdo Global”, como se le llama al Acuerdo de Asociacion Econdmica,

Concertacion Publica y Cooperacién Comercial.

88 E| Consejo de Ministros de la Unién Europea lo aprobo el 14 de febrero de 2000; el Parlamento Europeo
hizo lo propio el 16 de marzo de 2000, luego de que la eurodiputada espafiola Concepcion Ferrer presentara
un informe sobre los beneficios del acuerdo comercial, asi el documento fue suscrito por el Presidente de
México Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, y por el Primer Ministro de Portugal Antonio Guterres, el 23 de marzo
de 2000, en presencia del Presidente del Consejo Europeo.

89 Veéase el Tratado de Libre Comercio México-Union Europea, México, Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial, Talleres Graficos de México, 2000, 2ts.
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2) El “Acuerdo Interno”, es decir el Acuerdo sobre Comercio y cuestiones
relacionadas con el Comercio.

3) Dos decisiones adoptadas por el Consejo Conjunto derivadas directamente
de ambos acuerdos.

4) En cierta forma podemos también incluir la decision conjunta que facilité
iniciar la negociacion sobre los temas de competencia mixta en materia

comercial.

En lo que refiere al Acuerdo Global por su competencia compleja requiere
de la aprobacion de los 6rganos legislativos de los quince® Estados Miembros de
la Union Europea y del Parlamento Europeo, quien se pronuncio favorablemente
desde el 6 de mayo de 1999.

Ahora bien, en lo que refiere al “Acuerdo Interno”, se observa tiene una
fuerte vinculacion con la Organizacion Mundial de Comercio, en la cual podemos
prevenir que los cambios o modificaciones que se acuerden en el marco
multilateral de comercio, repercutiran en el TLCAN de una manera muy

significativa.

Ello, incluso lo podemos apreciar viendo como nuestro tema de solucion de
controversias con la Unidn Europea esta no solo considerado dentro del anexo 2

de la OMC, sino que guardan una intima relacion.

Lo anterior, derivado de la revision que se haga primeramente al
mecanismo contemplado en el acuerdo interino, cuyo corte y disposiciones
practicamente estan copiados en el acuerdo de colaboracidn que se ha

mencionado; por tanto, lo que digamos del uno es aplicable para el otro.

9 Actualmente son 28 Estados Miembros, y 10 candidatos a formar parte de la Union Europea, lo cual segin
se indica en la siguiente pagina electronica : http://europa.eu/about-eu/countries/index_es.htm, la cual fue
consultada el dia 29 de julio de 2014.
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Asi tenemos en un primer término y a efecto de introducirnos en torno al
medio de solucion de controversias previsto en el TLCUEM que el Articulo 70 del
Acuerdo Interno establece un Consejo Conjunto integrado por Representantes de
México, del Consejo de la Unién Europea y de la Comision Europea. A diferencias
del procedimiento contemplado en el Capitulo XX del TLCAN, donde los
panelistas seran propuestas por las partes de forma cruzada tal y como se

menciono en lineas arriba del presente trabajo.

De manera especifica es prudente el sefialar que el articulo 12 establece
que el Consejo Conjunto debera prever de un procedimiento especifico para la
resolucidon de controversias comerciales y relacionadas con el comercio, que sera

compatible con las disposiciones de la OMC.

En consecuencia, la decision desprendida del Acuerdo Interno que hemos
mencionado con anterioridad contiene el titulo VI, en cuyo articulos del 41 al 47 se
regula todo lo propio de la soluciéon de conflictos que aparezcan por la puesta en
marcha del mismo, asi como con los temas especificos mencionados en el articulo
2°, al 50 del citado Acuerdo Interino, a los que se le denomina “Instrumentos

Juridicos Abarcados”.

Lo cual se puede incluso traducir de la siguiente forma:

1) La decisién presente abarca los temas siguientes entre otros:
A. Libre circulacion de bienes:
a) Eliminacion de aranceles.
¢ Productos Industriales (Articulos 4° al 6°)

e Productos Agricolas y pesqueros ( articulos 7° al 9°)

b) Medidas arancelarias

e Licencias y cupos (se prohiben) articulo 12.
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e Trato Nacional (articulo 13).
¢ Medidas Antidumping y compensatorias (articulo 14).
e Salvaguardas (articulo15).
e Procedimientos de evaluacion de conformidad (articulo
19.2 del Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio).
e Medidas sanitarias y fitosanitarias (articulo 20.1)
e Balanza de Pagos (articulo 21).
e Zonas de Libre Comercio y Uniones Aduaneras
conforme al articulo XXIV (parrafos 3-5).
Compras del Sector Publico (articulos 25-38)
Competencia (articulo 39).

Consultas en asuntos de propiedad intelectual (articulo 40)

moow

Obligaciones del Comité Conjunto en lo relativo al Comercio y

cuestiones relativas (articulo 48).

2) Los “instrumentos juridicos abarcados” del Acuerdo Interino contemplados
en los articulos 20.-50. comprenden:

A.EIl articulo 2° se ocupa del objeto, consistente en establecer un
marco para el intercambio de bienes mediante la “liberalizacion
bilateral y preferencial, progresiva y reciproca del comercio”,
conforme a las normas de la OMC.

B.El articulo 3°. Previene el establecimiento del calendario para la
desgravacion y para la eliminacion de las barreras no arancelarias y
demas temas conexos.

C. El tema del articulo 4°. Es referente a la contratacidén publica.

D. El correspondiente al articulo 5°. Es de las normas de competencia y

formas de cooperacion inter-partes.
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La presente decision se compone ademas de anexos entre los que esta el
de Solucion de Controversias (XVI), que encierra la Regla Modelo de

Procedimiento.

Por ultimo, se establecen excepciones al ambito de aplicacion del

mecanismo de solucidon de controversias en los temas de los articulos:

- 14. Medidas antidumping y subvenciones conforme al articulo VI del GATT
y de la OMC.

- 19 (2). Normas y procedimientos de evaluacion de la conformidad del
acuerdo Obstaculos Técnicos al Comercio.

- 20 (1). Medidas sanitarias y fitosanitarias conforme a la OMC.

- 21. Problemas de balanza de pagos.

- 23. Zonas de libre comercio y uniones aduaneras

- 40 Mecanismo de consulta para asuntos de propiedad intelectual.

Cabe senalar que el procedimiento donde se establece este mecanismo de
solucion de controversias, como ya se ha citado, se encuentra en el Anexo XVI de
la Decision del Consejo Conjunto Comunidad Europea-México, que también se
denomina Reglas Modelo de Procedimiento, que en esencia, establecen el
mecanismo a seguir cuando es sometida una cuestion al panel arbitral, el cual es
definido en el capitulo de conceptos sefalados en el articulo 1 de dicho

instrumento procesal.

lll. Acuerdo de Asociacion Econémica entre los Estados Unidos
Mexicanos y Japon (AAEMJ).

Fue firmado el 17 de septiembre de 2004 y entré en vigor a partir del 1 de
abril de 2005. Segun las fuentes oficiales de los dos paises, la importancia del
AEEMJ es la construccion de “la asociacion estratégica que se extiende en el

Océano Pacifico en una nueva época” (Gaimusho: Ministerio de Asuntos
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Exteriores del Japdén 2004), la cual consolidara las actividades bilaterales de
comercio, inversidn y cooperacion economica mediante el mejoramiento del
ambiente de negocios, educacion y capacitacion laboral, apoyo para las pequefas
y medianas empresas (PyMEs), etcétera, y aprovechara asimismo la

complementariedad bilateral.®’

El texto del acuerdo se divide en 18 Capitulos, 177 Articulos y 18 Anexos, y

ofrece como principales temas de negociacion los siguientes:

e Acceso a mercados de bienes industriales y agricolas.

e Procedimientos Aduaneros.

¢ Normas Sanitarias y Fitosanitarias.

e Normas, reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacion de la
conformidad.

e Salvaguardas.

e Servicios.

¢ Inversiones.

e Compras del Gobierno.

e Politicas de Competencia.

e Mecanismos de Solucién de Controversias entre partes y en el capitulo de
inversiones.

e Cooperacion bilateral.
Los principales objetivos del Acuerdo son:
1) Liberalizar y facilitar el comercio de bienes y servicios entre las partes.

2) Aumentar las oportunidades de inversién y fortalecer la proteccidén de la

inversion y las actividades de inversion entre las partes.

9 http://myjcomerico.blogspot.mx/p/acuerdo-de-asociacion-economica-entre.html, consultada el 19 de
mayo de 2015.
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3) Incrementar las oportunidades para los proveedores para participar en las

compras del sector publico entre las partes.

4) Promover la cooperacion y coordinacion para la aplicacion efectiva de las

leyes en materia de competencia en cada una de las partes.

5) Crear procedimientos efectivos para la implementacion y operacion del

acuerdo y para la solucion de controversias.

6) Establecer un marco para fomentar la cooperacion bilateral.

El AAEMJ no sdélo es un instrumento comercial pues, ademas de los

componentes de un tratado de libre comercio, incluye disposiciones relativas a

cooperacion bilateral que permiten a México aprovechar de mejor manera la

liberalizacidon y apertura de los mercados de bienes, servicios y capitales.

ASPECTOS PRINCIPALES DEL ACUERDO DE ASOCIACION ECONOMICA

MEXICO-JAPON:

Tratado de Libre Comercio

Acceso a mercados de bienes
Reglas de Origen.

Certificados de Origen 'y
procedimientos aduaneros
Normas sanitarias y fitosanitarias
Normas, reglamentos técnicos

y procedimientos de evaluacion de
conformidad

Salvaguardias.

Inversion.

Servicios.

Compras gubernamentales.
Competencia.

Solucién de Controversias.

Cooperacion Bilateral

Industria de Soporte.

Pequenas y medianas empresas
Promocion de comercio y la inversion
Ciencia y Tecnologia

Educacién y Capacitacion laboral.
Turismo.

Agricultura

Propiedad Intelectual.

Medio Ambiente.

Mejoramiento del Ambiente de Negocios.

Ahora bien, por lo que refiere en el presente Acuerdo sobre el mecanismo

de solucion de controversias incentivara el cumplimiento del Acuerdo y brindara
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certeza a las dos paises miembros del acuerdo sobre bases de equidad,
seguridad juridica y neutralidad. Con este mecanismo se prevendran o dirimiran
conflictos derivados de la interpretacion o aplicacion del Acuerdo. EI mecanismo
consta de dos etapas, la primera de naturaleza consultiva y la otra contenciosa
ante un tribunal arbitral. La decision final del tribunal arbitral sera obligatoria para
los dos paises. El pais reclamante podra suspender beneficios de efecto
equivalente al pais demandado si éste no cumple con la resolucion final en el

plazo fijado por el tribunal.

I. El capitulo 15 del AAEMJ. La solucion de controversias interpartes.

El mecanismo de solucion de controversias gigual que en los demas
tratados internacionales celebrados por México brinda certeza los dos paises
miembros sobre la equidad y seguridad del mismo, aplucando la solcuion de todas
las controversias entre las partes relativas a la aplicacion e interpretacion de este

acuerdo.%?

Conforme lo establece el acuerdo, se considera iniciado el procedimiento de
solucion de controversdias cuando una parte solicte el estableciiento del triunla

Arbitral conforme lo establece el articulo 153 del AAEMJ.

Sin embargo cabe hacerse notar que previo a la instauracion de un arbitraje
en los terminos del articulo 153 del AAEMJ, hay una instancia que las partes
pueden agotar, y es la formulacion de una consuta que podran hacer a la otra
parte siempre partiendo del principio de buena fe, la cual efectuaran de
conformidad a al legislacion que una de las partes pretenda aplicar a la otra

parte.®3

92 Vease articulo 150 del AAEMJ.

93 Vease articulo 153 del AAEMJ
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Asi, see stima prudente resaltar algunos aspectos fundamentales de este
mecaniso que preve dicho tratado, el cual en parte presnea siilitud con otros

tratdos en los que el estado Mexicnao ha sido parte.

A. Consultas.

Como ya se apuntd se encuentran establecidas en el articulo 152 del
Auerdo, esats se basan en la uena fe de las partes en torno a alguna duda que
tenga una de las partes para la aplicacion de la legislacion que se le pretenda
aplicar, esta consuta la podra efectuar una de las partes a la otra parte, en donde
le podra explicar el alcance y sentido de la legislacion aplicable pues dicha
conducta vendra de una omision o acontecimiento irregular que una de las partes

tuvise al respecto.

De esta forma se estima oportuno el citar lo que sefala dicho articulo a fin
de brindar una mayor claridad de la consistencia de este método de solucion que

prevé el referido acuerdo.

"Articulo 152

Consultas

1. Cada Parte podra solicitar por escrito la realizacion de consultas con la
otra Parte con respecto de cualquier asunto referente a la interpretacién o
aplicacion de este Acuerdo.

2. Cuando una Parte solicite la realizacion de consultas de conformidad
con el parrafo 1 anterior, la otra Parte respondera a la solicitud y entablara
consultas de buena fe en un plazo de 30 dias contados después de la
fecha de recepcion de la solicitud con miras a llegar a una solucion
expedita y satisfactoria del asunto. En el caso de consultas referentes a
bienes perecederos, la Parte solicitada entablara consultas en un plazo de
15 dias contados después de la fecha de recepcion de la solicitud.

Como se observa el objeto primordial de dicho medio de solucion de
controversias que se prevé en el Acuerdo de referencia es con la unica finalidad
de resolver una controversia de la manera lo mas pacifica posible, en la cual se

86



tiene la plena confianza en la parte a la cual se le ha de formular la consulta
respectiva, ello a fin de que se llegue a una solucion expedita y satisfactoria del

asunto.

Es decir con este procedimiento de consultas, se busca la solucion del
conflicto sin llegar a otra instancia en la cual se tenga que depender de la decision

d en tercero para dirimir dicha controversia.

B. Tribunal Arbitral

En el articulo 153, como ya sefalamos, se regula el establecimiento del
Tribunal Arbitral. La parte reclamante que solcito la consulta conforme al articulo
152, podra solicitar por escrito a la parte demandada el establecimiento de un
Tribunal Arbitral en un plazo de 30 dias contados después de la fecha de
recepcion de la solicitud de dichas consultas, si la parte demandada no entabla
consulta; o en un plazo de 60 dias contados después de la fecha de aceptacion de
la solicitud de consulta, si las partes no logran resolver las controversias en las
consultas, siempre que la parte reclamante considere que cualquier ventaja
resultante para ella directa o indirectamente conforme al acuerdo haya sido
afnilada o menoscabada a consecuencia de que la parte demandada no cumpla
con sus obligaciones, o aplique medidas que sean contrarias a las obligaciones de

esa parte conforme al acuerdo.

Las solicitudes para el establecimiento de un Tribunal Arbitral deberan

identificar:

a) Los fundamentos de derecho dela reclamacion, incluyendo las
disposiciones del acuerdo que se argumentan como violados y cualquier
otra disposicion relevante:

b) Los fundamentos de hecho de la reclamacion.
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Ahora bien conforme al capitulo 15 del AAEMJ, el Tribunal Arbitral se
debera integrar por tres Arbitros, y el procedimiento de substanciacion se regira

conforme a lo dispuesto por el articulo 153, el cual sefala lo siguiente:

“Articulo 153.

Establecimiento del Tribunal Arbitral

1. La Parte reclamante que solicitd consultas conforme al articulo 152

anterior podra solicitar por escrito a la Parte demandada el establecimiento

de un tribunal arbitral:

(a) en un plazo de 30 dias contados después de la fecha de recepcion de

la solicitud de consultas conforme a ese articulo si la Parte demandada no

entabla consultas; o

(b) en un plazo de 60 dias contados después de la fecha de recepcion de

la solicitud de consultas si las Partes no logran resolver la controversia en

las consultas conforme a ese articulo,

siempre que la Parte reclamante considere que cualquier ventaja

resultante para ella directa o indirectamente conforme a este Acuerdo se

halle anulada o menoscabada a consecuencia de que la Parte demandada

no cumpla con sus obligaciones, o que la Parte demandada aplique

medidas que son contrarias con las obligaciones de esa Parte conforme a

este Acuerdo.

2. Cualquier solicitud para el establecimiento de un tribunal arbitral

conforme a este articulo identificara:

(a) los fundamentos de derecho de la reclamacion, incluyendo las

disposiciones de este Acuerdo que se argumentan han sido violadas y

cualquier otra disposicion relevante; y

(b) los fundamentos de hecho de la reclamacion.

3. El tribunal arbitral se integrara con 3 arbitros.

4. En un plazo de 30 dias contados después de la fecha de recepcion de

la solicitud para el establecimiento de un tribunal arbitral cada Parte

designara un arbitro que podra ser su nacional y propondra hasta 3

candidatos para actuar como el tercer arbitro quien sera el presidente del

tribunal arbitral. El tercer arbitro no podra ser nacional de cualquiera de las

Partes, ni tener su residencia habitual en cualquier Parte, ni ser empleado

de cualquier Parte.

5. Las Partes acordaran y designaran al tercer arbitro en un plazo de 45

dias contados después de la fecha de recepcion de la solicitud para el

establecimiento de un ftribunal arbitral, tomando en consideracion los

candidatos propuestos de conformidad con el parrafo 4 anterior.

6. Si una Parte no ha designado un arbitro de conformidad con el parrafo 4

anterior, o si las Partes no logran llegar a un acuerdo y designar al tercer

arbitro de conformidad con el parrafo 5 anterior, ese arbitro o ese tercer

arbitro sera seleccionado por sorteo dentro de los siguientes 7 dias de

entre los candidatos propuestos de conformidad con el parrafo 4 anterior.
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7. La fecha de establecimiento de un tribunal arbitral sera la fecha en que
se designe al presidente.

8. A menos que las Partes acuerden ofra cosa en un plazo de 20 dias
contados a partir de la fecha de recepcion de la solicitud para el
establecimiento del tribunal arbitral, el mandato de ese ftribunal arbitral
sera:

“Examinar a la luz de las disposiciones pertinentes de este Acuerdo, el
asunto sometido en la solicitud para el establecimiento de un tribunal
arbitral conforme a este articulo, decidir acerca de la conformidad de las
medidas en cuestion con este Acuerdo, y en caso de que el tribunal
arbitral decida que la medida es incompatible con este Acuerdo, emitir
recomendaciones de que la Parte demandada ponga la medida en
conformidad con este Acuerdo. Al emitir recomendaciones el tribunal
arbitral no podra sugerir la forma en que la Parte demandada podria
implementarlas.”

9. Las Partes entregaran sin demora el mandato de conformidad con el
parrafo 8 anterior al tribunal arbitral.

10. En caso de que un arbitro muera, renuncie o sea removido, se debera
designar un sustituto dentro de los siguientes 30 dias de conformidad con
el procedimiento establecido en los parrafos 4 a 6 anteriores, que se
aplicara, respectivamente, mutatis mutandis. En este caso, cualquier plazo
aplicable al procedimiento del tribunal arbitral quedara suspendido desde
la fecha de la muerte, renuncia o remocion hasta la fecha de designacion
del sustituto.”

Como se observa el articulo trascrito prevé el mecanismo para la seleccion
de os arbitros, de lo cual se aprecia que cada parte propondra a su arbitro y aparte
dara a conocer un listado de tres arbitros a fin de integrar al tercer arbitro, el cual
también sera el Presidente del Tribunal, es de hacerse notar que las sesiones o
audiencias no son publicas como en el TLCAN, sino que son a puertas cerradas,
estableciéndose también la posibilidad de tener acceso a la informacion

confidencial que cada parte ofrezca.

Por ultimo el articulo 154 del Acuerdo establece que una vez trascurridos 90
dias después de su establecimiento, el Tribunal Arbitral presentara un laudo
preliminar, en el cual solo tendra elementos descriptivos, para que de aprobarse
este sera sometido de nueva cuenta a dicho Tribunal el cual lo podra aprobar

incluso por mayoria, y la decisidon que se tome tendra el caracter definitivo.
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Como se observa es un procedimiento mas sumario que el establecido para
el panel de solucion de controversias del TLCAN, lo cual dada la época de su
firma, podemos decir que es un mecanismo alterno de solucion de controversias
que trata de cumplir con la exigencia de prontitud en cuanto a la imparticion de

justicia.

IV. El Mecanismo de Solucion de Controversias Del Acuerdo General
Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por su siglas en

Ingles)- Organizacion Mundial de Comercio (OMC).

En un primer término quiero referir a lo que se ha dicho en torno al sistema
de soluciéon de diferencias de la OMC, donde se ha coincidido como una de las
novedades mas importantes de la llamada Ronda Uruguay. Sin embargo, esto no
debe entenderse en el sentido de que el sistema de solucién de diferencias de la
OMC fue una novedad total y que en el régimen anterior de comercio multilateral

basado en el GATT de 1947 no habia un sistema de este tipo.

Pare ello, y antes de entrar en estudio de lo que propone este Sistema de
Solucién de Diferencias, resulta importante citar lo que dispone el segundo parrafo
del articulo XXIIl del GATT de 1947, el cual disponia lo siguiente:

“

2. Silas partes contratantes interesadas no llegan a un arreglo satisfactorio
en un plazo razonable o si la dificultad surgida es una de las previstas
en el apartado c) del parrafo 1 de este articulo, la cuestion podra ser
sometida a las PARTES CONTRATANTES. Estas ultimas efectuaran
rapidamente una encuesta sobre toda cuestion que se les someta al
respecto y, segun el caso, formularan recomendaciones apropiadas a
las partes contratantes que consideren interesadas, o dictaran una
resolucion acerca de la cuestion. Las PARTES CONTRATANTES
podran, cuando lo juzguen necesario, consultar a partes contratantes, al
Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas y a cualquier otra
organizacion intergubernamental competente. Si consideran que las
circunstancias son suficientemente graves para que se justifique tal
medida, podran autorizar a una o varias partes contratantes para que
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suspendan, con respecto a una o mas partes contratantes, la aplicacion
de toda concesion o el cumplimiento de otra obligacion resultante del
Acuerdo General cuya suspension estimen justificada, habida cuenta de
las circunstancias. Cuando se suspenda efectivamente esa concesion u
otra obligacion con respecto a una parte contratante, ésta podra, en un
plazo de sesenta dias a contar de la fecha de aplicacion de la
suspension, notificar por escrito al Secretario Ejecutivo de las PARTES
CONTRATANTES que es su proposito denunciar el Acuerdo General;
esta denuncia tendra efecto cuando expire un plazo de sesenta dias a
contar de aquel en que el Secretario Ejecutivo de las PARTES
CONTRATANTES haya recibido dicha notificacion.

Asi como se observa, el GATT de 1947 preveia un sistema de solucion de
diferencias que conoci6 una notable evolucién durante casi 50 afios, sobre la base
de los articulos XXII y XXIIl del Acuerdo de 1947. A lo largo de los afos, varios de
los principios y las practicas resultantes de la evolucidon del sistema de solucion de
diferencias del GATT se codificaron en forma de decisiones y entendimientos de
las partes contratantes del GATT de 1947. El actual sistema de la OMC se basa
en los principios para la solucién de diferencias contemplados en los articulos XXI|
y XXIII del GATT de 1947.%

También resulta pertinente sefialar que el GATT de 1947 contempla en su
articulo XXII la “obligacién de consultar”. Una obligacion de comportamiento, que
puede exponerse del siguiente modo: en primer lugar, la Parte Contratante
agraviada formula una reclamacion por escrito a las demas Partes interesadas,
seguidas de consultas formales bilaterales (era posible también, aunque no solia
suceder, que se efectuaran consultas plurilaterales con Partes Contratantes
interesadas o Consultas multilaterales con Partes Contratantes actuando en
conjunto). De no resolverse la diferencia satisfactoriamente se podia apelar a los
Buenos Oficios del Director General o someterla a las Partes Contratantes o al

Consejo del GATT que asumia las funciones de las Partes Contratantes en los

94 http://www.wto.org/spaish/trop s/ dispu s/disp settlement cbt s/c2s1p1 s.htm, consultada el dia 09 de julio de
2014.
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periodos inter-sesiones, el mismo que en la practica trasladoé esta mision a los
grupos especiales de expertos. Este mecanismo de la consulta fue recogido
posteriormente por el “Entendimiento” como uno de los medios de solucién
de disputas cuyo objetivo, segin se desprende del art. 4 del ESD es el de

procurar llegar de buena fe a una “solucion satisfactoria” de una cuestion.

Constituye asi una condicidn sine qua non que suspende definitiva o
temporalmente —de lograrse el acuerdo- el recurso a otras medidas previstas en el
mismo. La razon de que estas obligaciones de consultar constituyan “obligaciones
de comportamiento”, radica en que la vida econdémica se caracteriza por la
coyuntura y por lo aleatorio y que, por tanto, se puede alterar la reciprocidad de
intereses, sobre todo porque se trata de una reciprocidad originada en la
“equivalencia de ventajas” y no en la “identidad de intercambios”. En este sentido,
la consulta en el Derecho Internacional Econédmico —DIE- constituye una técnica
por medio de la cual las partes tienen la oportunidad de fundamentar las
evaluaciones juridicas de sus posiciones a través de un proceso de “intelligence
gathering”, en la doble acepcion que la palabra intelligence comporta: que no es
otra cosa mas que, la capacidad de organizacién y seleccién de datos pertinentes
y la oportunidad de tomar conocimiento de lo relevante de una situacion que

puede constituir una potencial diferencia econémica.®®

Ahora bien, antes de entrar al analisis de lo que es Organo de Solucién de
Diferencias de la OMC, que como se ha citado fue una novedad que se estatuyo
en los Acuerdos de la Ronda Uruguay en 1989, se estima pertinente ver la
evolucion que el mismo ha tenido a lo largo del Acuerdo del GATT, es decir, desde
su iniciacién en 1947, hasta 1994 que fue el afio en el cual se creo de manera mas

formal.

% http://www.comunidadandina.org/bda/docs/can-int-0020.pdf, consultada el 20 de mayo de 2015.
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A. Articulos XXIlI y XXIIl, y las practicas emergentes:

Las normas rudimentarias del parrafo 2 del articulo XXIIl del GATT de 1947
disponian que las partes contratantes, actuando conjuntamente, deberian resolver
cualquier controversias que surjiera entre ellas. En consecuencia en los primero
afos del GATT de 1947 las diferencias se decidian mediante resoluciones del
Presidente del Consejo. Mas tarde se remitieron a grupos de trabajo compuestos
de representantes de todas las partes contratantes interesadas, incluidas las
partes en la diferencia. Estos grupos de trabajo adoptaban sus informes por
conceso. Pronto fueron sustituidos por grupos especiales integrados por tres a
cinco expertos independientes, que no estaban relacionados con las partes en
diferencia, Estos grupos especiales preparaban informes independientes con
recomendaciones y resoluciones para resolver la diferencia, De este modo los
grupos especiales del GATT construyeron una jurisprudencia que ha conservado
su importancia, y en sus informes siguieron un enfoque cada vez mas basado en

normas, con razonamientos de caracter juridico.

Las partes contratantes del GATT de 1947 codificaron gradualmente, y a
veces modificaron, las emergentes del procedimiento para la solucion de
diferencias. Las decisiones y entendimientos mas importantes anteriores a la

Ronda Uruguay, son los siguientes:

e La Decision del 05 de abril de 1966 sobre los procedimientos en virtud del
articulo XXIII;

¢ El entendimiento relativo a las notificaciones, las consultas, la solucién de
diferencias y la vigilancia, adoptado el 28 de noviembre de 1979;

e La Decision sobre la Solucién de Diferencias, contenida en la Declaracion
Ministerial de 29 de noviembre de 1982;

e La Declaracién sobre la Solucién de Diferencias, de 30 de noviembre de
1984.
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B. Puntos débiles del Sistema de Solucion de Diferencias del GATT.

No obstante, algunos procedimientos fundamentales pertenecieron
inalterados hasta la Ronda Uruguay; el mas importante de ellos es la norma del
consenso positivo, del GATT de 1947. Por ejemplo para remitir una diferencia a un
grupo especial era necesario el conceso positivo del Consejo del GATT. Consenso
Positivo significaba que ninguna parte contratante debia oponerse a la decisién.
Una condicion importante era que las partes en la diferencia no estaban excluidas
de participar en el proceso de adopcion de decisiones, en otras palabras, que el
demandado podia bloquear el establecimiento de un grupo especial. Ademas, el
informe del grupo especial también debia aprobarse por conceso positivo, asi
como la autorizacién de aplicar contramedidas a una demandada que no aplicase

las decisiones. Estas medidas podian ser bloqueadas por el demandado.

Empiricamente segun lo expone la propia OMC, se puede sefalar que el
sistema de solucién de diferencias del GATT de 1947 proporcioné soluciones
satisfactorias para las partes en su gran mayoria de los casos. No obstante, debe
observarse que, por su propia naturaleza, estas estadisticas solo abarcan las
reclamaciones presentadas efectivamente. Es cierto que un numero considerable
de diferencias nunca se llegaron a someter al GATT porque el reclamante
sospechaba que el demandado ejerciera su derecho de veto. Asi pues, el riesgo
del veto debilitd el sistema de solucion de diferencias del GATT; ademas, estos
vetos se registraron efectivamente, sobre todo en sectores econdmicamente
importantes o politicamente sensibles como las medidas antidumping. Por ultimo,
en lo afos ochentas el sistema se deterioro porque las partes contratantes
bloquearon de modo creciente el establecimiento de grupos especiales y la

adopcién de sus informes.

Aun cuando se adoptasen los informes de los grupos especiales, el riesgo

de que una parte bloquease la adopcién debe de haber influido a menudo en las
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resoluciones de los grupos. Los tres miembros del grupo sabian que su informe
también tenia que ser aceptado por la parte vencida, para ser adoptado. En
consecuencia, habia un incentivo para o adoptar la resolucion unicamente sobre la
base de los fundamentos juridicos de la reclamacion, tratando en cambio de
alcanzar una solucién mas o menos “diplomatica” mediante un compromiso que

fuera aceptable para ambas partes.

De ahi que las deficiencias estructurales del viejo sistema de solucién de
diferencias del GATT fueran importantes, aunque en ultimo término se resolvieran
muchas diferencias. Como se ha sefialado anteriormente, a finales de los afos
ochenta — cuando estaban en curso las negociaciones de la Ronda Uruguay- la
situacion se deteriord, sobre todo por los temas politicamente sensibles o porque
algunas partes contratantes trataron de conseguir compensaciones entre las
diferencias en curso y las cuestiones que se estaban negociando. Esto dio lugar a
una pérdida de confianza de las partes contratantes en la capacidad del sistema
del GATT para resolver los casos dificiles.% Al propio tiempo, aumentaron las
acciones unilaterales de las distintas partes contratantes que, en vez de recurrir al
sistema de solucién de diferencias del GATT, tomaban medidas directas contra

otras partes para reivindicar sus derechos.

C. La solucion de Diferencias con los “Cédigos” Tokio.

Varios de los acuerdos plurilaterales dimanantes de la Negociaciones
Comerciales Multilaterales de la Ronda de Tokio, los llamados “Cdédigos de la
Ronda de Tokio” (por ejemplo el relativo a las medidas antidumping), preveian un
sistema de solucion de diferencias para cada cédigo. Como ocurre con los codigos
en general, estos procedimientos de solucién de diferencias solo eran aplicables a
los signatarios de los cddigos con respecto a la cuestion especifica de que se

tratase. En algunos casos, cuando existian normas relativas a una materia

% www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/fact5_s.htm, consultada el 22 de mayo de 2015.
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especifica en el GATT de 1947 o en uno de los Cddigos de la Ronda de Tokio, el
reclamante tenia cierto margen para hacer un foro conveniente u optar por dos
foros a la vez, o sea, elegir el acuerdo y mecanismo de solucion de diferencias
que parecieran mas beneficiosas para sus intereses, o plantear dos diferencias

distintas al amparo de dos acuerdos diferentes sobre el mismo asunto.

En cuanto al funcionamiento del sistema de solucion de diferencias con
estos cadigos, los resultados fueron menos favorables que los del GATT de 1947,

porque el consenso se bloqueo con bastante frecuencia.

D. La Ronda Uruguay y la Decisién de 1989

Como las deficiencias inherentes la sistema de solucion de diferencias del
GATT dieron lugar a problemas cada vez mayores en los afios ochenta, muchas
partes contratantes del GATT de 1947 —tanto en desarrollo como desarrolladas-
estimaron que era necesario mejorar y reforzar el sistema. En consecuencia, en el
programa de la Ronda Uruguay se incluyeron negociaciones sobre la solucion de

diferencias, y se les atribuyd una elevada prioridad.

En 1989, en el punto intermedio de las negociaciones de la Ronda Uruguay,
las partes contratantes estaban en condiciones de aplicar algunos resultados
preliminares de las negociaciones, sobre determinadas cuestiones y en
consecuencia adoptaron la Decisién del 12 de abril de 1989 relativa a las mejoras
de las normas y procedimientos de solucion de diferencias del GATT. La decisiéon
debia aplicarse en forma experimental hasta el final de la Ronda Uruguay, y
preveia ya muchas de las normas que regularian el actuar del Organo de Solucién
de Diferencia, como el derecho a establecer un grupo especial y los plazos
estrictos para las actuaciones del grupo. Sin embargo, todavia no se habia llegado
a un acuerdo sobre la importante cuestion del procedimiento para la adopcion de

96



los informes de los grupos especiales, ni tampoco se preveia un procedimiento de

aplicacion.%”

El procedimiento de solucién de diferencias es la piedra angular del sistema
multilateral de comercio y una contribucién excepcional de la OMC a la estabilidad
de la economia mundial. Sin un medio de solucion de diferencias el sistema
basado en normas seria menos eficaz, puesto que no podrian hacerse cumplir las
normas. El procedimiento de la OMC hace hincapié en el imperio de la ley y da
mayor seguridad y previsibilidad al sistema de comercio. Se basa en normas
claramente definidas y se establecen plazos para ultimar el procedimiento. Las
primeras resoluciones las adopta un grupo especial y las respalda (o rechaza) la
totalidad de los Miembros de la OMC. Es posible apelar basandose en cuestiones

de derecho.

Ahora bien, la cuestion prioritaria es resolver las diferencias, de ser posible
mediante la celebracion de consultas. En enero de 2008 solo en 136 de los 369
casos planteados se habia llegado al final del procedimiento del grupo especial.
En cuanto al resto, en la mayoria de los casos se habia notificado su solucién
“extrajudicial” o seguian siendo objeto de un prolongado proceso de consultas,

algunos iniciados desde 1995 y que hasta esa fecha no habian sido resueltos.®

1. Organo de Solucién de Diferencias.

El procedimiento previsto por la OMC para resolver los desacuerdos
comerciales en el marco del Entendimiento sobre Solucién de Diferencias es vital
para garantizar el cumplimiento de las normas y asegurar asi la fluidez del

comercio.

9 Op cit. P.73.

98 hitp://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/disp1_s.htm, consultada el dia 01 de agosto de 2014.
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Se plantea una diferencia cuando un gobierno Miembro considera que otro
gobierno Miembro esta infringiendo un acuerdo o un compromiso que habia
contraido en el marco de la OMC. Los Acuerdos de la OMC son obra de los
propios gobiernos Miembros: los acuerdos son el resultado de las negociaciones
de los Miembros. La responsabilidad de la solucién de las diferencias recae
asimismo en Ultima instancia en los gobiernos Miembros a través del Organo de

Solucién de Diferencias.

El Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD) es el principal
acuerdo de la OMC por el que se rige la solucién de diferencias. Como la mayoria
de los Acuerdos de la OMC este Entendimiento es uno de los resultados de las

negociaciones de la Ronda Uruguay.

El Organo de Solucion de Diferencias esta integrado por todos los
gobiernos Miembros, que estan representados generalmente por embajadores o

funcionarios de rango equivalente.

Asi, para la aplicacion y administracion del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias (ESD), se cre6 el referido Organo de Solucion de Diferencias (OSD), el
cual operaria a través de una Secretaria, grupos especiales y el Organo de

Apelacion.®®

9 Para ello basta ver lo que sefiala el articulo 2° del Entendimiento Sobre Solucion de Diferencias, el cual se
cita a continuacién: “En virtud del presente Entendimiento se establece el Organo de Solucién de Diferencias
para administrar las presentes normas y procedimientos y las disposiciones en materia de consultas y
solucion de diferencias de los acuerdos abarcados salvo disposicion en contrario de uno de ellos. En
consecuencia, el OSD estara facultado para establecer grupos especiales, adoptar los informes de los
grupos especiales y del Organo de Apelacién, vigilar la aplicacién de las resoluciones y recomendaciones
y autorizar la suspension de concesiones y otras obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados. Con
respecto a las diferencias que se planteen en el marco de un acuerdo abarcado que sea uno de los Acuerdos
Comerciales Plurilaterales, se entendera que el término “Miembro” utilizado en el presente texto se refiere
unicamente a los Miembros que sean partes en el Acuerdo Comercial Plurilateral correspondiente. Cuando el
OSD administre las disposiciones sobre solucién de diferencias de un Acuerdo Comercial Plurilateral, sélo
podran participar en las decisiones o medidas que adopte el OSD con respecto a la diferencia planteada los
Miembros que sean partes en dicho Acuerdo.” Ordenamiento juridico que explica de manera precisa la
administracion del Organo de Solucién de Diferencias.
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Expresamente se declaran algunas posiciones de principios para
especificar el marco de referencia del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias, partiendo, como ya lo mencionamos anteriormente, de su acatamiento
y respeto a los principios de Solucion de Diferencias del GATT, contenidos en los
articulos XXII 'y XXIll, asi como en sus posteriores cambios, incluyendo, desde

luego, al presente acuerdo.

El objetivo basico del sistema es “...preservar los derechos y obligaciones
de los miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las
disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas

usuales de Interpretacion del Derecho Internacional Publico...”1%°

Se recalca el espiritu original del GATT de encontrar salidas consensadas a
los conflictos, por lo que se invita a los afectados a intentar la solucidon del caso

concreto antes de presentar una reclamacion. 0’

De acudirse al grupo especial el primer objetivo sera restablecer el orden
perturbado mediante la supresion de la medida que provoco la diferencia, siempre

y cuando se demuestre algun atentado contra los acuerdos abarcados.

Se previene la compensacion, pero se enfatiza su procedencia solamente

cuando no sea posible eliminar inmediatamente la causa del problema.

Por ultimo y como recurso final, se acepta la reclamacién por parte del
afectado siempre y cuando el 6rgano de Solucion de Diferencias autorice la toma

de la medida en cuestion.102

100 | o anterior se estipula en el Articulo 3.3. del Establecimiento sobre Solucién de Diferencias.
101 \Véase articulo 3.4 del Establecimiento sobre Solucion de Diferencias.

102 \/éase articulo 3.7 del Establecimiento sobre Solucion de Diferencias.
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Hay dos supuestos importantes que deben estar presentes en esa

situacion:

a) Que la medida tomada por el demandado desconozca alguna obligacién
presente en los acuerdos abarcados.%3
b) Que la decision tomada por el Organo de Solucién de Diferencias en

cualquier caso sea por “consenso” %4

El concepto que determina la decisidn es necesario precisarlo, pues existira
el consenso si no hay oposicion formal de todos los miembros presentes en la

reunion del Organo de Solucion de Diferencias en la que se tome el acuerdo.%

Con evidente congruencia con las declaraciones y aclaraciones contenidas
en los doce parrafos que componen el articulo 3°. Antes de referirme a las normas
procedimentales propias a la solucién del caso, se presentan disposiciones sobre
temas previos, como las referentes a las consultas, a los buenos oficios, a la

conciliacion y a la mediacion.

La solicitud de una consulta, que no es sino limitaciéon forzada a la
conciliacion, es obligatoria y solo después de transcurridos solo 60 dias sin la
presentacion de la misma sin haber obtenido éxito, se podra pedir la integracion

de un grupo especial.

Dicho grupo se formara necesariamente en la segunda reunién posterior del
Organo de Solucién de Diferencias (obviamente porque en la primera rehusé la

parte demandada, salvo se acuerde en conceso no hacerlo.'%

103 \/éase articulo 3.8 del Establecimiento sobre Solucion de Diferencias.
104 \/éase articulo 2.4 del Establecimiento Sobre Solucién de Diferencias

105 \éase articulo 16 de las Reglas y Procedimientos que regulan la Solucion de Controversias..
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Para incitar a la accidn se previene que si las partes interesadas no le
otorgan al grupo especial su mandato para estudiar el caso y formular las
recomendaciones necesarias al Organo de Solucién de Diferencias y a la vez las
haga propias y sugiera lo que deba hacerse o bien tomar la decision procedente,
sera de manera automatica conforme al formato establecido con el Articulo 7.1 del
ESD, para ello, el presidente del grupo lo manifestara en base en lo manifestado
por la reclamante segun lo previsto en varias deposiciones, como el parrafo

segundo del articulo 4°, y segundo del articulo 6°.

La composicion de los grupos especiales sera de tres personas o si las

partes interesadas lo acuerdan de cinco y la secretaria los propondra.'%”

Si no hay acuerdo dentro de los siguientes veinte dias a la aceptacion de la
peticion para formar al grupo, el Director General los nombrara dentro de los diez

dias que sigan.

Los integrantes del grupo especial deberan ser especialistas y expertos en
lo referente al comercio y derecho. Pueden ser funcionarios publicos o particulares
y los miembros aceptaran permitirles, en su caso, que formen parte de los grupos
especiales cuando lo soliciten. “Los integrantes de los grupos especiales actuaran
a titulo personal y o en calidad de representantes de un gobierno o de una

nacion”.108

Los grupos especiales tienen como tarea evaluar los hechos, de su relacidon

con los acuerdos abarcados y en consecuencia formular las conclusiones que se

106 \/éase articulo 6.1 del Establecimiento sobre Solucion de Diferencias.
107 Articulos 6, 7 y 8 del ESD.
108\/gase articulo 8.9 del Establecimiento sobre Solucion de Diferencias.
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deriven logicamente para ayudar a que se formulen las recomendaciones que

procedan o a dictar la resolucion pertinente.%°

En diversos preceptos se establecen términos legales, particularmente en el
apéndice 3 numeral 12 del ESD, pero de manera expresa se determina que la
duracion del procedimiento no debera ser mayor, por regla general a seis meses.
Si hubiere impedimentos para hacerlo deberan explicarse las razones, y el plazo

se ampliara hasta nueve meses en total.'?

Durante el procedimiento se podran presentar escritos conformando la
demanda y la contestacion, replicas, informes, observaciones, y celebrarse una o
varias audiencias de alegatos. Cabe mencionar que no esta permitida la
participacion en el procedimiento de los representantes de los particulares
interesados, aunque hay cierta tendencia hacia permitir su presencia en el

desahogo de las audiencias.

Con este bagaje el grupo especial prepara un informe provisional que dara
a conocer a las partes y estas podran solicitar que reexaminen algunos aspectos
concretos del mismo, antes de preparar el definitivo; incluso podra llevarse a cabo
otra audiencia expresa para tratar las observaciones en cuestién. Para ello las
partes dispondran de un término breve y si no hubiera observaciones, se

convertira en definitivo. 1"

Dicho informe debera circularse entre todos los miembros dentro de los
sesenta dias siguientes a su recepcion, podra optarse por el Organo de Solucion

de Diferencias, salvo que:

109 \/éase articulo 11 del Establecimiento sobre Solucion de Diferencias.
110 VVéase articulo 12.8 del Establecimiento sobre Solucion de Diferencias.

111 Véase articulo 15 del Establecimiento Sobre Solucién de Diferencias.
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a) El Organo de Solucién de Diferencias decida por consenso no hacerlo.

b) Que una de las partes manifiesten su decision a apelar.''?

Cabe formular una cuestion sobre el contenido del informe final el cual se
compone no solo de un andlisis de los argumentos e informes de las partes
derivados de los expedientes que originan el asunto, sino de las conclusiones y

recomendaciones.

En nuestra opinién, nos enfrentamos a una situacién sui generis, pues el
llamado grupo especial se asemeja mas a un tribunal arbitral ad hoc que a un
simple equipo de expertos, y sus recomendaciones son mas laudos obligatorios

que simples opiniones.

Sin embargo no existe un mecanismo de coaccibn o de forzar su
cumplimiento; no hay medios para ello. Se da el mismo fenébmeno propio del

derecho internacional de la ausencia de la coercion.

Asi de lo anterior podemos sostener que si una recomendacion no es
apelada y queda firme, su caracter vinculatorio y obligatorio se actualiza, por lo

que se convierte asi en un laudo definitivo.

Si el Estado afectado no recibe una satisfaccion, puede imponer medidas
compensatorias o suspender concesiones''? previa aprobacion y visto bueno del

Organo de Solucién de Diferencias.

Los miembros de la Organizacion Mundial de Comercio pueden, si lo
desean, tener una participacion activa, ademas de que los intereses generales

existentes en un acuerdo abarcado deberan tomarse en consideracion.

112 \/éase articulo 17 del ESD

113 Ver articulo 22 del ESD.
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Si existiese tercero con un interés sustancial en el caso lo hara saber el
Organo de Solucién de Diferencias y podra expresar sus argumentos al grupo

especial tanto moralmente como por escrito.

La notificacion de sus intereses tanto al Organo de Solucién de Diferencias
como a sus Partes, podra hacerse bien al formularse la Consulta o ya iniciarse la

substanciacion del procedimiento.

En diversos preceptos se protegen debidamente los intereses de los
terceros tanto al llevarse a cabo el procedimiento como al dictarse la

recomendacion en la resolucidn, asi como en la existencia de una apelacion.

Ahora bien en referencia al recurso de apelacion que se tiene, se puede
indicar que es un procedimiento sumario, y sera conocido por el Organo
Permanente de Apelacién establecido por el Organo de Solucién de Diferencias,
es como ya se ha mencionado un organo permanente integrado por siete
miembros representativos en términos generales de la composicion de la OMC.
Los miembros del Organo de Apelacién son nombrados por un periodo de cuatro
anos. Deben ser personas de competencia reconocida en derecho y comercio

internacional y que no estén vinculadas a ningiin gobierno.'"®

La tarea de dicho Organo de Apelacién sera revisar las cuestiones de

derecho del informe definitivo, y las interpretaciones juridicas realizadas. 6

El término para dictar su resolucion sera de sesenta dias y en caso

justificado hasta noventa dias y podra confirmar, modificar por revocar las

114 Ver articulos 4.11 y 10 del ESD.

115 hitp://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_s.htm#dsb, consultada el 08 de agosto de 2014.

116 Ver articulo 17.6 del ESD.
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conclusiones juridicas del grupo especial. La resolucién que emita sera adoptada
sin condiciones por el Organo de Solucion de Diferencias dentro de los treinta dias
posteriores a la distribucion del miso a los miembros. La unica excepcion se dara

cuando dicho 6rgano, por consenso, decida lo contrario.

Si la recomendacion final y definitiva es que la parte demandada elimine la
medida o bien que se ajuste en los aspectos pertinentes a las reglas de la OMC
para lograr su consistencia, y o lo hiciere dentro del plazo prudencial otorgado por
el ESD,"” el demandante podra interponer medidas retaliatorias previa la
autorizacion del OSD, o bien suspenderle concesiones o preferencias otorgadas al
rebelde, tal como ya se explico anteriormente al referirnos al cumplimiento de las

recomendaciones.

V. Corte Permanente de Arbitraje de la Haya.

La Corte Permanente de Arbitraje de la Haya se establecio en 1899 por la
Primera Conferencia de Paz de la Haya, con el objetivo de facilitar la solucién de
controversias internacionales mediante el uso del arbitraje. La Corte es
competente para conocer todos los arbitrajes a ella sometidas mediante un

acuerdo arbitral.

Actualmente, el Tribunal Internacional de Justicia y la Corte Permanente de
Arbitraje funcionan como instituciones complementarias, al ofrecer a la comunidad
internacional una amplia gama de acciones en la solucion pacifica de las

controversias.

117 Véase articulo 22.1 del ESD.
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Existen dos convenciones relativas a la Corte, que son las Convenciones de
la Haya de 1899 y 1907''8, ademas de diversas reglas de procedimiento arbitral
adoptadas por la Corte entre 1992 y 1997. Tiene sus oficinas en el Palacio de Paz

en la Haya.

La Corte ofrece servicios de solucidn de controversias entre Estados, entre
Estados y Particulares y entre Organismos Internacionales con el Estado o
particulares. Asimismo la Corte puede conducir arbitrajes comerciales

internacionales conforme a las Reglas de la UNCITRAL.

Si bien las Convenciones de 1899 y 1907 contienen disposiciones relativas
al arbitraje entre los Estados, el arbitraje ante la Corte se puede llevar,

dependiendo de cada caso, de acuerdo con las siguientes reglas:'1®

1) Reglas opcionales de la Corte Permanente de Arbitraje para arbitrar
disputas entre dos Estados.

2) Reglas opcionales de la Corte Permanente de Arbitraje para arbitrar
disputas entre dos partes de las cuales solamente una es un Estado.

3) Reglas opcionales de la Corte Permanente de Arbitraje sobre arbitraje entre
organismos internacionales y el Estado.

4) Reglas opcionales de la Corte Permanente de Arbitraje sobre arbitraje entre

organismos internacionales y particulares.

Cabe destacar que todas las Reglas de Arbitraje de la Corte estan basadas
en las Reglas de Arbitraje de la UNCITRAL de 1976, con los ajustes debidos para

las Reglas en particular.

118 La Convencion de 1907 solo fueron trabajos encaminados a revisar el funcionamiento de la de 1899, en el
Marco de la Segunda Conferencia de Paz de la Haya.

119 Todas ellas publicadas en Permanent Court

106



El procedimiento se puede llevar en la Haya o en cualquier otro lugar que

designen las partes.
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CAPITULO TERCERO.

El Derecho Humano a una Justicia Pronta.

1.- Consideracion previa

Como se ha podido apreciar, en lo particular a las ultimas reformas que ha
sufrido tanto nuestra Carta Magna, asi como ordenamientos secundarios por asi
citar entre los mas recientes con la creacion de los Acuerdos Conclusivos tenemos
al Codigo Fiscal de la Federacion, instrumento donde, reitero, primordialmente se
ha establecido la necesidad de crear medios alternativos de solucién de
controversias en materia tributaria que pudiesen hacerse extensivos a una parte
del comercio exterior'? los cuales pueden funcionar como un coadyuvante en la
imparticion de justicia tanto fiscal como de comercio exterior. Sin embargo, esta
propuesta ha encontrado una marcada oposicion conservadora, sustentada

principalmente en diversos aspectos de indole constitucional.

Argumentos que poco a poco han sido debilitados e inclusive en algunos
aspectos superados, ello, derivado primordialmente de la inclusion en la propia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos donde ya se prevé la
posibilidad de implementar lo que se ha llamado ‘“Justicia Alternativa”™?!, y
segundo, por la ya no tan reciente reforma en materia de Derechos Humanos que
primordialmente sufrid nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la cual si bien parece atravesar un periodo de “moda” en el derecho
internacional, ello obliga a cambiar muchos de los paradigmas que se tenian

respecto de la proteccién de tales derechos.

120 Con ello me quiero referir a la posible determinacion de un crédito fiscal en materia de comercio exterior
que el propio Servicio de Administracién Tributaria a través de sus 6rganos que por via de Reglamento Interior
del Servicio de Administracion Tributaria dependan de este.

21 En materia tributaria fue implementado en el Decreto por el que se reforma el Codigo Fiscal de la
Federacién publicado el 06 de diciembre de 2013 en el Diario Oficial de la Federacion, en especifico con la
adhesion de los articulos 69- al 69-H, misma que entro en vigor el 1 de enero de 2014.
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Teniendo como punto de partida ese contexto, en el presente trabajo de
investigacion se presenta un analisis, no solo respecto a la viabilidad en la
implementacion de medios alternativos de solucion de controversias en materia de
comercio exterior primordialmente y por su naturaleza pudiesen aplicar también a
la materia tributaria, y en lo particular a la implementacion del arbitraje en materia
de comercio exterior, sino también acerca de cdémo éste operaria como un

instrumento de proteccion de los derechos humanos de los particulares.

Asi, es conveniente indicar el presente analisis partiendo de un hecho, el
cual en la practica profesional es verdaderamente notorio: refiriéndome en una
primera instancia al retraso en la solucién de conflictos planteados ante los
Tribunales Estatales —en lo particular ante los Tribunales Administrativos-, lo cual
constituye un problema mundial y del que México'?? es parte. Y por otra parte
también es menester citar algunas cuestiones que no son materia de procedencia
ante las propias autoridades administrativas, y por ende ante los Tribunales

Administrativos, cuestiones que seran analizadas con posterioridad.

Ahora bien, la problematica anterior no obedece en todos los casos a
negligencia o indiferencia de los juzgadores, sino a la limitada capacidad de
respuesta humana y material ante la creciente litigiosidad entre el fisco,
autoridades administrativas'®® y los particulares, pero que de cualquier manera
impide la materializacién del derecho a una justicia pronta, y contribuye a que

permanezcan en estado de indefinicidon las resoluciones administrativas y fiscales

122 Sobre el tema basta consultar, dentro del ambito nacional, la obra Ante los retos del Futuro, Valores y
Capacidades del Contencioso Administrativo Federal, Memorias de la XIV Reuniéon Nacional de Magistrados
del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, Agosto 2005, Fideicomiso para promover la
investigacion del Derecho Fiscal y Administrativo, México, s.e..

123 Refiriéndome en materia de comercio exterior a las Unidades Administrativas del servicio de
Administracién Tributaria que ejercen facultades en materia de comercio exterior y aduanera, asi como a
aquellas que resuelven cuestiones de practicas desleales al comercio exterior tales como la Unidad de
Practicas Comerciales Internacionales de la Secretaria de Economia.
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sobre este respecto’ con lo que se pone en riesgo la consecucion de los

objetivos publicos que requieren recursos.

En este sentido, debe reconocerse que tanto el Poder Judicial de la
Federacion (PJF), como el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
(TFJFA) han adoptado una serie de medidas tendientes a mitigar ese retraso en la
imparticion de justicia. En el primer caso se han creado diversos Tribunales y
Juzgados Auxiliares los cuales, aunque bien intencionados, lejos de ayudar a
resolver el problema, han contribuido con el,'®® mientras que en el segundo caso
se han adoptado medidas que tal vez parecieren mas coherentes, pero son
insuficientes aun, como lo es la implementacion de un Juicio Sumario, del juicio en
linea, y por ultimo la creacién de salas especializadas en diversas materias, tales
como la Propiedad Intelectual, la Mejora Regulatoria, Competencia Econdémica y

Ambiental, asi como la reciente creacidon de también Salas Auxiliares.

Sin embargo los resultados hasta ahora obtenidos demuestran que tales
medidas parecen no ser suficientes ante el creciente aumento de la litigiosidad a

que se ha hecho referencia.

Cabe hacer mencién que el afio pasado se publico en el Dario Oficial de la
Federacion el Decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones del Codigo

Fiscal de la Federacion, donde se adicionan diversos articulos que dan pauta a

124 Refiriéndome de manera concreta a aquellas resoluciones emitidas en materia de comercio exterior por las
diversas autoridades, resoluciones tales como la que pone fin a un procedimiento de investigacion ante la
UPCI, o bien aquella que determine créditos fiscales o bien niegue algun tipo de trato preferencial arancelario
de algun tratado reconocido por el Estado Mexicano, las cuales son emitidas por el Servicio de Administracion
Tributaria.

25 Ello, toda vez que en michos casos la conformacién de esos Tribunales Colegiados Auxiliares no
corresponde a especialistas en materia tanto de Comercio exterior, asi como en la tributaria, por una parte; y
por otra parte hay una evidente falta de criterio para remitir este tipo de asuntos a estos Tribunales en funcién
de la jurisdiccion del Tribunal auxiliado ha generado un alejamiento de la justicia. Asi, es como un asunto que
corresponde conocer a un Tribunal del Distrito Federal sea enviado a un Tribunal del Norte o Sur del Pais, y
mas aun que dicho Tribunal en algunas ocasiones es de indole Mixta, es decir que conozca de diversas
materias.
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una aproximacioén a lo que se pretende en nuestro trabajo de investigacion; asi el
Poder Legislativo se dio a la tarea de crear los llamados “Acuerdos Conclusivos”,
que no es otra cosa mas que la capacidad que se le otorga a la Procuraduria de
Defensa de los Contribuyentes de actuar como mediador ante la posible
inminencia de la determinacion de un crédito fiscal, sin embargo, reitero solo seria
una pequefia aproximacion, pues como se ha expuesto a lo largo del presente
trabajo de investigacion, ello solo es un medio alterno de solucion de controversias
en el cual un tercero solo va a ayudar a mediar para llegar aun acuerdo optimo

para ambas partes.

Asi, desde el punto de vista de su servidor es viable manifestar que la
solucion al problema no esta en los caminos abordados hasta este dia, lo cual
obliga a todos los involucrados en la relacion conflictual (autoridades, particulares
y juzgadores) a plantear otras alternativas de solucién. Asi ante la necesidad de
encontrar opciones, surge la iniciativa de virar hacia otros medios de solucion de
controversias, los cuales han demostrado ser efectivos en otras ramas del
Derecho y se han calificado como “Medios Alternos”. De los cuales por citar
algunos ejemplos puedo mencionar los mas comunes, mediacidn, negociacion y
arbitraje, del cual en materia de comercio exterior y aun tributaria pudo destacar el

ultimo.

2.- El Derecho Humano a una Justicia Pronta.

En opinion de su servidor, la modificacion mas importante que ha sufrido
nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos con motivo de su
ultima reforma, es la correspondiente a su articulo 1°, destacando —para fines de
este trabajo de investigacion- la obligacibn que se establece a todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, para promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, asi como la
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obligacion estatal de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la Ley.'%¢

De conformidad con el precepto citado, la referida obligacién no se limita a
los Derechos Humanos contenidos en la propia Constitucién, sino también
respecto de aquellos contemplados en los Tratados Internacionales de los que
México sea parte; es decir, se reconoce que no todos los derechos humanos de
las personas pueden estar contemplados en la Carta Magna, lo cual no es

impedimento para su reconocimiento.

Por lo que se refiere al derecho a la seguridad Juridica, considerada como
derecho humano, es el que se reconoce a toda persona como titular del mismo y
que es consignado por los ordenamientos juridicos, con los que los dérganos
estatales estan obligados a proteger integramente a la persona contra todo acto
ilegal de los particulares o de las autoridades con el objeto de que se haga

justicia.'?”

De lo anterior se desprende que, en términos generales, la seguridad

juridica alude a la aplicacion y cumplimiento efectivo de la ley por parte de las

126 Articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucién y en los tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como las
garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la Ley.

”

127 Olivos Campos, René José, Los Derechos Humanos y sus Garantias, 22 edicion, Editorial Porria, México
2011. Pp.153.
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autoridades, a fin de garantizar el libre ejercicio de los derechos de las personas y
su proteccion por parte del Estado en los términos y bajo las modalidades que

para cada caso establezca la ley.

Constitucionalmente, los derechos a la seguridad juridica se encuentran
previstos por los articulos 14 a 23 de la Carta Magna y en particular, para fines de
nuestro analisis, por el articulo 17, segundo parrafo, y son complementados, entre
otros, por los articulos 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
8.1, 8.2, 9, 10 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH); XVIII'y XXV.1 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre, y articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre.

Asi, considerando Unicamente el mandato constitucional, en ese contexto,
aprioristicamente podria decirse que en materia de justicia administrativa, el
derecho a la seguridad juridica y en particular el derecho a una justicia completa e
imparcial se respeta, pues se cuenta con tribunales previamente establecidos e
incluso especializados en la materia, cuya imparcialidad esta garantizada, ademas
de que la propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vy la ley
secundaria establecen los mecanismos para remediar posibles violaciones de

estos 6rganos al momento de resolver una controversia.

No obstante lo anterior, considero, como ya lo he mencionado, que el
derecho a una justicia pronta no se ve materializado, lo cual me parece mas grave
si se toma en cuenta que tal situacion no solo implica una vulneracion
constitucional (ambito interno), sino que nadamas se traduce en una reiterada
ilegalidad en la actuacion de estos érganos, los cuales en su actuar no solo no
respetan a cabalidad el mandato constitucional conferido en su articulo 17, sino
que vulneran también distintos instrumentos internacionales que contemplan de

manera mas amplia ese derecho.
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Por tanto, eso no conduce a una inaceptable situacion, en la cual si bien la
vulneracion de algun derecho del que es titular un particular puede ser subsanada
por medio del sistema de justicia mexicano, ello no ocurre sino hasta después de
que el érgano encargado vulnera a su vez otro derecho del gobernado, como es el

derecho a una justicia pronta.

Menciono este sefialamiento, porque el propio articulo 17 Constitucional
establece que: Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen
las leyes, de donde se sigue que la prontitud en al imparticidon de justicia esta

sujeta a criterios objetivos de tiempo, en que cada caso fije la ley respectiva.

Asi en materia administrativa, como es sabido, la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA) establece determinados
plazos para cada etapa procesal, desde la presentacién de la demanda y hasta el
cierre de la instruccioén, tras lo cual la sentencia debera pronunciarse dentro de los
60 dias siguientes a aquel en que se dicte el acuerdo de cierre de instruccién en el
juicio,?® situacién que, es por todos conocida, nunca ocurre, al margen de los

motivos que, como se sefalo, podrian si no justificar, si explicar ese hecho.

Esta situacion no solo pone de manifiesto lo que ya se comentd, en el
sentido de que se requieran alternativas nuevas para contribuir a la resolucion del
problema, sino que debe tomarse conciencia de que no es posible, ni mucho
menos valido, no hacer nada y por tanto volvernos parte del problema, aceptando
la ilegalidad (aunque comprensible) en la actuacion de los Tribunales
Administrativos, los cuales evidentemente estan imposibilitados para impartir

justicia en los plazos y términos que fijan las leyes.

128 Articulo 49 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.
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Asi, con motivo de esa reforma, el ya referido articulo 1°, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ademas de establecer la obligacion que
tienen todas las autoridades para promover, respetar, proteger y garantizar los

derechos humanos, entre otros cambios sefiala que:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los
Tratados Internacionales de los que el estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece.”

Resulta trascendente para nuestro analisis resaltar el hecho de que a partir
de la vigencia del precepto reformado, se diferencia entre los “derechos humanos”
y las “garantias” para su proteccién, pero ademas se reconoce que esos derechos
humanos y las garantias de las que gozan, no solo se encuentran contempladas
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sino que también
pueden estar establecidos en los instrumentos internacionales de los que México

sea parte.

Esto significa que, contrario a la tradicion juridica que se habia seguido, si
bien es cierto que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos es el
maximo cuerpo normativo del pais, en el no necesariamente se encuentran
contemplados todos los derechos humanos de una persona, ni tampoco las
garantias para su proteccién, con lo que indefectiblemente se da paso a la
incorporacion de los instrumentos internacionales que regulan tales derechos y
sus garantias al ambito nacional, lo cual representa una mayor proteccion a los

mismos.

Como se menciono, el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos refiere a los derechos humanos y sus garantias, de donde se
desprende que ambos conceptos, si bien son complementarios, no tiene igual

significado, lo cual resulta en una novedad, pues hasta antes de la citada reforma,
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el numeral aludido unicamente hacia referencia a las “garantias que gozaria todo

individuo”.

En términos generales, la diferencia aludida estriba en el hecho de que
ahora nuestra Constitucién reconoce el caracter tridimensional del derecho,’® y
asi distingue a los “derechos humanos” como los valores axiolégicos establecidos
en la Constitucion y los Tratados Internacionales de los que México es parte, y a
sus "garantias” como los derechos publicos subjetivos contenidos en las normas

positivas que regulan y protegen tales derechos.

Llevando estos conceptos al tema que nos ocupa, no sera dificil concluir
que el derecho a una justicia pronta, completa e imparcial, como derecho humano
o valor axiolégico contemplado en nuestra Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, puede ser “complementado” o exigido con mayor amplitud si
se encuentra una mayor o mejor regulacion del mismo en los instrumentos

internacionales que en materia de Derechos Humanos ha suscrito nuestro pais.

l. Los Derechos Humanos.

Sobre este tema que ha sido en estos ultimos anos muy concurrido y citado
tanto por doctrinarios, como postulantes, se ha observado que la doctrina, y en
especial los tribunales no solo nacionales sino también internacionales han
aportado cuestiones muy ricas sobre todo en la elaboracion de una correcta y

oportuna clasificacion para agrupar a los derechos humanos.

Asi, sobre el particular quiero citar a dos autores que dan diversas
clasificaciones segun la evolucién historia y el momento en que se han de aplicar

los referidos Derechos Humanos.

129 ALVAREZ LEDESMA, MARIO |. Conceptos Juridicos Fundamentales, Editorial MC. Graw Hill. 12 Edicion,
México. 2008.
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En ese sentido, el Maestro Cipriano Goémez Lara, presenta una clasificacion

en los siguientes términos:

“Derechos humanos de primer grado o generacion; son todos aquellos
derivados de las relaciones juridicas en general, o sea, los derechos
subjetivos tradicionales, como pueden imaginarse los de crédito, o
personales, y los derechos reales también tradicionales.

Derechos humanos de segundo grado o generacion; son los que
estan dados en un sentido mas politico e ideolégico con un profundo
sentido de respeto a la integridad fisca y sociolégica del hombre entendido
como individuo digno de respeto y consideracion en una esfera minima de
bienestar social. Aqui estan los tradicionales derechos del individuo y del
gobernado.

Derechos humanos de tercer grado o generacion; son los derechos
sociales, que se manifiestan en el contexto de la colectividad o de la
propia humanidad en su conjunto, en cuanto a su supervivencia, sanidad y
disfrute de la vida sobre la tierra: como el derecho a la paz, derecho a la
conservacion ecologica, derechos colectivos de los consumidores,
derechos de refugiados, de minorias étnicas, etcétera.”’30

Se ha hablado también en los ultimos afios de otras variables
clasificaciones, como son los derechos de genero, particularmente refiriéndonos a
la mujer y su proteccion: derechos de las minorias o de ciertos grupos que
requieren especial atencion y proteccion por su posicion en la sociedad como
derechos del nifio, del anciano, de los indigenas, de los indigentes, de los
discapacitados, de los enfermos, ello, por asi citar algunos que ultimamente en la

actualidad han recobrado suma importancia.

Otra clasificacion que se estima de suma importancia para fines del
presente analisis que se ha de desarrollar, es la que refiere la Maestra Magdalena
Aguilar Cuevas, en la que medularmente clasifica a los Derechos Humanos en los

siguientes términos:

130 Gémez Lara, Cipriano; “La proteccion procesal de los Derechos Humanos”, en Revista Universitaria de
Derecho Procesal, Universidad Autonoma de Educacion a Distancia. Madrid, Espafa, 1990. No. 4.
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“Primera Generacion: surgen con la revolucion francesa como rebelion
contra el absolutismo del monarca. Se encuentra integrada por los
denominados derechos civiles y politicos. Imponen al Estado respetar
siempre los Derechos Fundamentales del ser humano (a la vida, la
libertad, la igualdad, la seguridad y otros).

Segunda Generacion: La constituyen los derechos de tipo colectivo,
los derechos sociales, econémicos y culturales. Surgen como resultado de
la Revolucion Industrial. En México, la Constitucion de 1917 incluyo los
derechos sociales por primera vez en el mundo.

Constituyen una obligacion de hacer del Estado y son de satisfaccion
progresiva de acuerdo a las posibilidades del mismo.

Tercera Generacion: Se forma por los llamados derechos de los
pueblos o de solidaridad. Surgen en nuestros tiempos como respuesta a la
necesidad de cooperacion entre las naciones, asi como de los distintos
grupos que la integran.”31

Clasificaciones muy similares nos presentan otros autores, existiendo
coincidencia en las tres generaciones evolutivas de estos derechos, notando que a
la tercera generacion de derechos humanos también se le conoce como “derechos
difusos”, “derechos transpersonales”, o “derechos supraindividuales”, toda vez que
protegen a la persona pero con una generalidad tal que es dificil apreciarlos
solamente en su caracteristica individualizada, sus destinatarios tienen un interés
difuso para su actualizacién, en tanto integrantes de grupos humanos vy
sociedades que pueblan la tierra en una region de esta, lo que aparece como

mero interés individual.

Cabe también senalar que, de manera reciente se ha propuesto una Cuarta
Generacion de Derechos Humanos, en la que se comprenden los derechos de
todas las personas sobre el ciberespacio y la vinculacion con las nuevas
tecnologias de la informacién propias de lo que se ha denominado sociedad y

cultura del conocimiento.

131 Ortiz Herrera, Margarita; Manual de Derechos Humanos, Editorial PAC, México, 1993, pp. 58-59.
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1. Concepto.

Para elaborar una definicion de lo que son los Derechos Humanos,
encontramos de inmediato dificultades muchas veces insalvables, de orden sobre
todo ideolégico y doctrinario. El concepto depende en gran medida de la
orientacion que se asuma o de las ideas o tendencias que se profesen. Por ello,
se suelen encontrar multiples definiciones con matices distintos y en ocasiones

hasta encontradas, dada la dificultad de la relatividad de sus contenidos.

No obstante su complejidad, es posible sefialar algunas definiciones que sin

duda nos auxilian para ubicarnos en el tema y el objeto central de estos derechos.

Dado lo anterior, reitero, me permito sefalar algunas definiciones que en lo
particular encuentro lo mas acertado posible a nuestro tema de analisis, y asi con
ello encontrar una que sea brindada por su servidor, la cual englobe diversos
matices que tales definiciones nos proporcionan. Sobre tal premisa, me permito

citar las siguientes definiciones:

El maestro espafiol Antonio Trovel y Sierra, sefiala que:

“...los privilegios fundamentales que el hombre posee por el hecho de
serlo, por su propia naturaleza y dignidad. Son derechos que le son
inherentes y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica,
han de ser consagrados y garantizados por esta”’32

Por su parte los autores mexicanos Maria Teresa Hernandez Ochoa y Dalia

Fuentes Rosado sefialan lo siguiente:

“Los Derechos Humanos son los que las personas tiene por su calidad
humana. Pero es el estado el que los reconoce y los plasma en la

132 TROVEL Y SIERRA, ANTONIO, Los Derechos Humanos, Editorial Tecnos, Madrid, 1968, P.11.
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Constitucion, asumiendo asi la responsabilidad de respetar estos
derechos, a fin de que cada individuo viva mejor y se realice como tal.”’33

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM los define asi:

“...el conjunto de facultades, prerrogativas, libertades y prestaciones de
caracter civil, politico, econémico, social y cultural, incluidos los recursos y
mecanismos de garantia de todas ellas, que se reconocen al ser humano
considerado individual y colectivamente.”’34

La Comision Nacional de los Derechos Humanos los define de la siguiente

forma:

“Los Derechos Humanos son el conjunto de prerrogativas inherentes a la
naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva resulta indispensable
para el desarrollo integral del individuo que vive en una sociedad
Juridicamente organizada. Estos derechos, establecidos en la Constitucion
y en las Leyes, deben ser reconocidos y garantizados por el Estado.

Todos estamos obligados a respetar los Derechos Humanos de las demas
personas. Sin embargo, segun el mandato constitucional, quienes tienen
mayor responsabilidad en este sentido son las autoridades
gubernamentales, es decir, los hombres y las mujeres que ejercen la
funcién de servidores publicos.

La tarea de proteger los Derechos Humanos representa para el Estado la
exigencia de proveer y mantener las condiciones necesarias para que,
dentro de una situacion de justicia, paz y libertad, las personas puedan
gozar realmente de todos sus derechos. El bienestar comun supone que el
poder publico debe hacer todo lo necesario para que, de manera
paulatina, sean superadas la desigualdad, la pobreza y Ila
discriminacion.”?3%

133 HERNANDEZ OCHOA, MARIA TERESA Y FUENTES ROSADO DALIA; “Hacia una cultura de los
Derechos Humanos”, Serie Folletos 91/95 de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, 1991.

134 Diccionario Juridico Mexicano, UNAM.

135 hitp://www.cndh.org.mx/Que_Son_Derechos_Humanos, consultada el dia 16 de septiembre de 2014.
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Por mi parte, y tratando de seguir las tendencias mas actuales de la

materia, propongo la siguiente definicion:

Se entiende por Derechos Humanos al conjunto de atributos y
cualidades inherentes y propios al ente denominado Persona, los
cuales han de ser aquellos derechos minimos que han de
salvaguardar su existencia, dignidad y potencialidades, los cuales
deben ser garantizados y protegidos por los ordenamientos juridicos
tanto nacionales como internacionales.

Asi de la definicion brindada por su servidor, se puede apreciar que en
concordancia con las proporcionadas anteriormente, se puede observar que los
Derechos Humanos son aquellos que le son propios a la persona por el hecho de
pertenecer a la especie humana, los cuales deben ser aquellos que garanticen y
salvaguardan su existencia, desarrollo y dignidad, y que para su validez deben
forzosamente estar protegidos en ordenamientos juridicos, ya sean nacionales o

internacionales.

Por otro lado, también es dable apreciar que el concepto de derecho
humano no debe restringirse, por lo que su analisis también debe hacerse no solo
desde un enfoque juridico, sino también filoséfico, es decir, valorativo. Ya que bajo
esta tonica (la filosdéfica) se puede apreciar mas claramente la justificacion del
porque a los seres humanos se les puede tratar de forma diferente a las cosas y

animales, ya que su dignidad como persona humana asume un valor distinto.

Ahora bien, dentro del siguiente matiz, se estima también prudente y
necesario precisar las principales caracteristicas de estos Derechos Humanos,
mismas que la doctrina juridica sefala de manera especifica para este tipo de
derechos, que como se ha precisado en lineas arriba son de vital importancia para

el hombre, caracteristicas que son:

a) Generalidad.

b) Imprescriptibilidad.
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c) Intransferibilidad.

d) Permanencia.

Los derechos humanos son generales porque los tienen todos los seres
humanos sin distincidn alguna, y son universales, porque para estos derechos no
caen limitaciones de fronteras politicas, ni las carencias o razas, su existencia los

lleva a manifestarse con dicha validez universal.

Son imprescriptibles porque no se pierden por el tiempo, ni por alguna otra

circunstancia o causa que de ordinario extinga a otros derechos no esenciales.

También son intransferibles, porque el derecho subjetivo derivado e
individualizado que de ellos emana, no puede ser cedido, contratado o convenido

para su pérdida o menoscabo.

Son permanentes porque prosiguen al ser humano de su concepciéon hasta
su muerte; porque no tienen valor solo por etapas o generaciones, sino que son

para siempre.

Ahora bien, sobre estos Derechos Humanos, es dable también sefialar que
han sido un tema que se ha internacionalizado, originado por la gran repercusion
que las doctrinas estan teniendo en todos los paises, ya sea por voluntad propia o
por presion de la conciencia internacional. Esto ha permitido instrumentar
mecanismos de proteccion de estos derechos o integrar en sus ordenamientos
internos un conjunto de reformas normativas para lograr tal fin. Asi, se han creado
comisiones, Cortes Regionales, Juntas de Defensa, Agrupaciones Civiles, y de
Ciudadanos; que tienen a su cargo la proteccion de los Derechos Humanos en

una multiplicidad de paises.

Asi las cosas, es evidente el precisar que los derechos humanos ya tan solo

no son materia de un andlisis regional, sino ya son susceptibles de un analisis
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Internacional, pues no solo basta para su respeto el estar contemplados en un
ordenamiento interno, sino que ya son materia de ser reconocidos a nivel

internacional.

Sobre ello, nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha comenzado
a pronunciarse por distinguir diversos principios que en el ambito internacional se
encuentran ya plenamente reconocidos, tales como los son los principios Pro
Persona, y Pro Homine, siendo asi que sobre tal situacion ha sostenido lo

siguiente:

“PRINCIPIO PRO PERSONA. ES UN DERECHO PLASMADO EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
QUE REQUIERE SU VINCULACION CON LA VIOLACION DE UN
DERECHO HUMANO PARA SU EFECTIVIDAD. El segundo parrafo del
articulo 1o0. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que entré en vigor el once de junio de dos mil once, establece: "Las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.".
Dicha porcion normativa contiene un derecho reconocido a los gobernados
consistente en un principio de interpretacion tanto conforme con los
derechos humanos contemplados por la propia Constitucion
(interpretacion conforme), como aquellos plasmados en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano es parte (interpretacion
convencional), siempre en busca de lo mas favorable para la persona. No
obstante lo anterior, tal derecho es un principio de interpretacion pro
persona que implica que las normas relativas a derechos humanos se
interpreten de acuerdo con la propia Constitucion y con los tratados
internacionales, favoreciendo en todo tiempo la proteccion mas amplia a
las personas, constituyendo asi, una herramienta hermenéutica para
lograr la efectiva proteccion de los gobernados en relacién, siempre, con
un derecho humano que se alegue vulnerado. Esto es, si bien es cierto
que tal principio interpretativo esta reconocido en nuestra Constitucion,
tambien lo es que no es valido sostener su vulneracion o transgresion
autonoma, pues ésta siempre habra de referirse al contenido y alcance de
diverso derecho humano. En tales condiciones, es insuficiente que se
invoque como argumento para estimar que el acto reclamado transgrede
un derecho humano, el que no se observo el principio pro persona o se
omitié llevar a cabo una interpretacion conforme, pues tal expresion no
puede ser, por si sola, suficiente para estimar que se violé6 un derecho
humano, sino que es necesario que se vincule con la vulneracion de un
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derecho de esa naturaleza contenido en nuestra Constitucion o en un
tratado internacional que haya sido ratificado por nuestro pais a efecto de
que la autoridad jurisdiccional proceda a analizar si se da tal transgresion
para, en su caso, proceder a realizar una interpretacion conforme o en
aplicacion del control de convencionalidad atendiendo a lo que mas
favorezca al agraviado.”36

Luego entonces de lo citado en la tesis invocada, se pueden observar los
principios que van siempre en pro del beneficio de los derechos del hombre,
contra una restriccion por parte de las autoridades al aplicar una determinada
norma juridica; estableciéndose alcanzada la prerrogativa fundamental por parte
de un determinado ordenamiento juridico, en el cual no se puede ir en retroceso

de lo ya alcanzado en pro del hombre.

Asi, de acuerdo a las reformas constitucionales del 10 de junio de 2011, se
especificaron con el articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, como principios que rigen a los Derechos Humanos, los siguientes:

e Universalidad.
¢ Interdependencia.
¢ Indivisibilidad.

e Progresividad.

De esta manera se refuerzan las caracteristicas propias de los Derechos
Fundamentales, precisando que son comunes a todas las personas por su
universalidad; que estan ligados estos derechos unos con otros porque no pueden
entenderse o explicarse de manera aislada al resultar interdependientes; ni
pueden cumplirse o respetarse de manera parcial o fraccionada, por tratarse de un

conjunto de prerrogativas indivisibles de los seres humanos; y, finalmente, que

136 Tesis; VI1.2°.C.5.k (102), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, Libro XVI, enero
de 2013, tomo 3. P. 2114
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estos derechos son acumulativos porque una vez obtenidos o alcanzados o
pueden ser en ningun caso revocados o disminuidos por tener la caracteristica de

progresividad.

II. EI Derecho Humano a una Justicia Pronta en los diversos

Instrumentos Internacionales de los que México es Parte.

Ahora bien, como ya se dijo, los derechos humanos de un gobernado no
solo estan contemplados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sino también en los distintos instrumentos internacionales que México

ha suscrito.

En materia de seguridad juridica, como también se sefiald, existen
instrumentos internacionales que regulan ese derecho, como son, entre otros; “E/
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos”, “La convencion
Americana de los Derechos Humanos”, “La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre”, y la “Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre”, ello por citar algunos de los que en materia de Derechos Humanos ha

firmado el Estado Mexicano.

1. En el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos.

La presente disposicion entrd en vigor el 23 de marzo de 1976 y lo relativo a
la Garantia de seguridad juridica que es materia del presente trabajo de
investigaciéon se encuentra en el articulo 14.1, de dicho Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, el cual sefiala de manera literal lo siguiente:

“Articulo 14:

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
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acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico
podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una
sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las
partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia
penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés
de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.”

Cabe mencionar que el alcance del concepto Tribunales a que alude el
precepto legal citado, debe entenderse en un sentido amplio y no limitado a los

organos estatales.

Lo cual incluso la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion ha senalado en los siguientes términos

“ADMINISTRACION E IMPARTICION DE JUSTICIA. LOS ORGANOS
PERTENECIENTES AL PODER JUDICIAL NO SON LOS UNICOS
ENCARGADOS DE REALIZAR ESA FUNCION. Es cierto que en términos
del articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos
que fijen las leyes. Sin embargo, de ese precepto constitucional no se
desprende que los organos pertenecientes al Poder Judicial sean los
unicos encargados de administrar e impartir justicia, ni que los organismos
que formalmente son integrantes del Poder Ejecutivo tengan impedimento
para sustanciar procedimientos administrativos y emitir sus resoluciones,
tan es asi, que en el articulo 73, fraccion XXIX-H, de la propia
Constitucion, se faculta al Congreso de la Union para expedir leyes que
instituyan tribunales de lo contencioso-administrativo, que no pertenecen
al Poder Judicial, dotados de plena autonomia para dictar sus fallos y que
tienen a su cargo dirimir las controversias suscitadas entre la
administracion publica federal y los particulares, asi como para establecer
las normas para su organizacion, funcionamiento, el procedimiento y los
recursos contra sus resoluciones, de ahi que la administracion e
imparticion de justicia que tutela el articulo 17 constitucional, puede
desempeniarse por 6rganos del Estado que, aunque no son formalmente
integrantes del Poder Judicial, estan en aptitud de realizar actos en
sentido material e intrinsecamente jurisdiccionales, sin importar que el
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organo estatal que los realice pertenezca al Poder Legislativo, al Judicial o
al Ejecutivo, siempre y cuando la ley los autorice para ello y no haya
prohibicién constitucional al respecto. 37

Ahora bien, como se puede observar, en un primer término, el dispositivo
convencional del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, alude y
refiere al igual que los articulos 14, 16 y 17 de la Constitucién Politica de los
Estado Unidos Mexicanos, a las garantias de audiencia, legalidad y seguridad
juridica, referentes al derecho de ser oidas ante un tribunal previamente
establecido, en el que se respeten los derechos minimos ante la actuacidon de un
Tribunal Imparcial, lo cual podria en una primera vista no ser considerado como
algo novedoso, sin embargo, como ya se menciono en el criterio emitido por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que aunque fue
anterior a la reforma que hace la inclusibn de Derechos Humanos en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como ya se ha sefalado,
al ser ya reconocido el principio Pro Homine, se entiende que ya es una
prerrogativa alcanzada por nuestro ordenamiento Tributario, luego entonces
cuando un dispositivo ya sea nacional o internacional refiera a la actuacion de
Tribunales imparciales, es dable sefalar que no solo referira a aquellos que
formen parte del propio Poder Judicial de la Federacion, y de un Poder Judicial
Local, sino también referira a Tribunales Administrativos, Agrarios, Laborales, por
mencionar algunos, y hoy con la reforma al articulo 17 Constitucional, se
entendera a la existencia de otro tipo de Tribunales, los cuales son citados como

Medios Alternativos de Soluciéon de Diferencias.

De ahi, el porqué se estima prudente partir como base de este derecho
humano el citar el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

137 Tesis: 12. CLV/2004; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXI, Enero
de 2005, p. 409.
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2. En la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

También conocida como Pacto de San José, porque se firmo en San José
de Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969.138

Sobre dicha Convencién encontramos que lo referente a nuestro tema de
analisis en los articulos 8.1, 8.2 y 25.1 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, la cual sefiala del tenor literal lo siguiente:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

k24

“Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

”

En torno a los preceptos legales citados de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, se puede apreciar en un primer término que el articulo 8.1 y
8.2, refiere a las garantias de Audiencia, legalidad, Seguridad Juridica e

imparticién de Justicia, en la cual se establece el derecho humano que tiene una

138 http://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32 Convencion Americana_sobre Derechos Humanos.htm,
consultada el 16 de septiembre de 2014.
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persona de ser oida por tribunales previamente establecidos y reconocidos por un
determinado ordenamiento juridico en un plazo razonable, de lo cual también se
desprende el derecho de gozar de ciertas garantias minimas que debe gozar todo

individuo que sea sometido a la jurisdiccion de algun tribunal.

Pero de manera medular, se puede enfatizar en el articulo 25.1 de dicha
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la creacion de un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro medio efectivo susceptible de substanciarse
ante los Tribunales previamente establecidos y reconocidos por la Ley, hecho que
da pauta en una primera instancia a establecer el derecho de toda persona a ser
oido de manera rapida, sencilla y eficiente ante los Tribunales reconocido por la
Ley, y no solo a aquellos Tribunales concentrados del Poder Judicial de la
Federacion, sino también a aquellos que de manera alterna puedan ejercer la
funcién jurisdiccional de una manera rapida, sencilla pero eficaz, y también

reconocidos por la ley u ordenamiento juridico de determinado pais.

Esto es, dichos dispositivos legales citados, permiten y establecen la
posibilidad de creacién de recursos sencillos, rapidos y eficientes en los cuales se
resuelva algun tipo de controversia en plena concordancia con lo que sefala el
articulo 17 constitucional, e incluso pueda darse la posibilidad de creacion de
algun tipo de medio de Soluciéon de Controversias creado por la Ley y que en los
términos precisados anteriormente realice la labor de imparticion de justicia en los

términos senalados en la Convencion América sobre Derechos Humanos.

Lo cual reitero es un derecho inherente que el Estado debe respetar al ente
denominado hombre, aun tratandose de la salvaguarda de derechos donde se
garantice una adecuada defensa a sus intereses en términos de Audiencia,
Legalidad, Seguridad Juridica y sobre todo imparticion de justicia sencilla, rapida y
eficiente.
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3. En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre.

La Declaraciéon fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional

Americana en Bogota, Colombia en 1948.13°

En la referida Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, lo concerniente a nuestro tema de analisis se encuentra previsto en el
articulo XVIII, el cual refiere al derecho humano de Justicia, describiéndolo en los

siguientes términos:

“Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la
autoridad que violen en perjuicio suyo, algunos de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.”

Como se observa de lo transcrito, la presente Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, también abre una pauta al derecho minimo de
toda persona en una primera instancia de acudir a Tribunales arbitraless a efecto
de hacer valer sus derechos, lo cual como ya se explico en apartados arriba, se
refiere no solo a Tribunales centralizados, sino por su amplitud abarca ahora

diversos 6rganos no pertenecientes al Poder Judicial de cada Estado.

Asi, por otra parte, también se instituye el derecho a un procedimiento
sencillo y breve, y aunque no se mencione, en dicho precepto legal se lleva
implicita la cualidad de eficiencia, pues se refiere al otorgamiento del amparo
contra actos que violen algun derecho fundamental consagrado

constitucionalmente.

139 hitp://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp, consultada el 16 de septiembre de 2014.
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Por ello, es prudente senalar que dicha Declaracion Americana de los
Derechos Civiles y Politicos, es horma garante que conjuntamente con el articulo
17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ha de permitir y
garantizar sobre todo la creacion de un tipo de procedimiento que reuna las
caracteristicas de breve y sencillo, que como ya lo apuntamos, no refiera
unicamente a la posibilidad de que sean Tribunales concentrados del Poder
Judicial los que estén facultados para ello, sino también a otro tipo de medios

alternos, tal y como lo prevé el ya citado articulo 17 constitucional.

4. En la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre.

En la redacciéon final de este documento participaron mas de 50 paises
miembros, el 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas aprobd la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la cual establece como ideal comun por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la
ensefanza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren,
por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y
aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados

Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.

De la citada norma legal, es prudente hacer énfasis que lo referente a
nuestro tema de estudio que se encuentra en el articulo 8 de la Declaracién, el

cual establece lo siguiente:

“Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo_ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley.”
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Como ya lo sefiale anteriormente, basicamente se refiere esta norma legal
al establecimiento de un recurso eficaz, es decir, a la prevalencia de un medio de
control que garantice la proteccion de derechos minimos a una imparticiéon de
justicia, la cual ante todo debe ser eficaz, entendiéndose por ello el otorgamiento a
amparar y proteger a los particulares en contra actos que violen sus derechos

fundamentales previstos por la Constitucion o la Ley misma.

Asi las cosas, se tiene que si bien es cierto que en nuestro pais existen
Tribunales previamente establecidos en materia tanto Tributaria, asi como de
Comercio exterior'® y cuya imparcialidad estd garantizada, ademas de que la
propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la ley secundaria
establecen los mecanismos para remediar posibles violaciones de estos 6rganos
al momento de resolver una controversia, la realidad es que el derecho a la
seguridad juridica, y en particular el derecho a una imparticion de justicia completa
e imparcial, no se materializan plenamente, debido a la lentitud en la resolucién de
los asuntos sometidos al conocimiento de los Tribunales, lo cual en si mismo es,

ademas una vulneracion al mandato constitucional.

De ahi que, tomado en consideracion el derecho que, en términos de los
instrumentos internacionales antes referidos, toda persona tiene el derecho a
contar con un recurso sencillo y rapido, asi como considerando la permisién
constitucional para establecer medios alternativos de solucion de controversias, es
posible concluir que la viabilidad de este medio de solucion de controversias no
solo se presenta desde la Optica constitucional propiamente dicha, sino también
como una herramienta que permitiria coadyuvar con la maxima proteccion de los

derechos humanos.

140 Por citar, se entiende que se tienen el mencionado Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
como institucion garante de proteger garantias de legalidad y seguridad juridica en materia tributaria,
administrativa y de comercio exterior, también se tiene un medio alterno de solucién de controversias tal como
lo es la apertura de Panel Binacional previsto en el Tratado de libre Comercio de América del Norte.
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Ello, porque por medio de una institucion como la que se ha de plantear, se
estaria cumpliendo no solo con el referido mandato interno, sino con el mandato
contenido en los instrumentos internacionales que regulan con mayor
especificidad el derecho a una justicia pronta y completa, como parte del derecho

humano a la seguridad juridica.
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CAPITULO CUARTO.

Incorporacién Constitucional de los Medios Alternativos de Solucién de

Controversias.

Con la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio
de 2011 se establecié el tema de los “Derechos Humanos” como principal
aportacion fundamental. Dicha reforma modific6 basicamente el articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para establecer lo

siguiente:

1. Que en México todas las personas gozaran de los Derechos
Humanos reconocidos en nuestra Constitucion y en los Tratados
Internacionales de los que México sea parte.

2. Tratdndose de normas que regulan derechos humanos, se
interpretaran de conformidad con nuestra Carta Magna y con los
Tratados Internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas amplia.

3. Las autoridades se encuentran obligadas a promover, respetar
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad.

4. Las autoridades se encuentran obligadas a respetar aquellos
derechos humanos consagrados tanto en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos como en los Tratados Internacionales
en los que México sea parte, asi como que esa interpretacion debera

efectuarse de la manera mas amplia.

De tal reforma, se insiste, se desprende el Principio Pro Homine, el cual es
un criterio que coincide con el derecho fundamental de los derechos humanos, y

por virtud del cual debe estarse siempre a favor del hombre.
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Ademas, ese criterio implica como ya se ha sefialado, que debe acudirse a
la interpretacion mas extensiva, cuando se trate de derechos protegidos y, por el
contrario, a la norma o a la interpretacion mas restringida hacia la autoridad,

cuando se trate de establecer limites a su ejercicio.

En este contexto, es de hacer notar que cobra un fundamental y especial
interés el contenido del cuarto parrafo del articulo 17 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual instituye la posibilidad de implementar
mecanismos alternativos de solucion de controversias, destacando el hecho de
que ese precepto no establece limitante a alguna materia o rama del Derecho, lo
cual evidentemente permite concluir que tales medidas también podrian ser

aplicables a la materia del Comercio Exterior.

Sobre este respecto, se estima citar de manera textual lo que prevé dicho

dispositivo Constitucional, el cual reza lo siguiente:

“Articulo 17...

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de
controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la
reparacion del dafo y estableceran los casos en los que se requerira
supervision judicial.

De lo transcrito y que se encuentra establecido en nuestro maximo
ordenamiento legal, se puede apreciar claramente la prerrogativa del
establecimiento de leyes que prevean mecanismos alternativos de solucion de
controversias, lo cual en el presente trabajo que tiene como objetivo mostrar el
derecho humano ya reconocido por nuestra constitucion, asi como por diversos
ordenamientos internacionales al establecimiento de dichos mecanismos como un
derecho humano a lograr una pronta, completa, rapida y eficiente imparticion de
justicia, la cual ya no unicamente estara limitada al ejercié del Poder Judicial del
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Estado, sino a abrir posibilidades a diversos mecanismos alternos de solucién de
controversias, entre los cuales podemos citar la conciliacion, mediacién, buenos

oficios, y el Arbitraje.

. Posiciones Actuales en relacion con el Arbitraje en el Comercio

Exterior.

El analisis de la implementacion de esta institucion, y en general de los
distintos mecanismos alternativos de soluciéon de controversias en materia de
Comercio Exterior, para México es algo reciente, pues en la reforma sufrida al
Cddigo Fiscal de la Federacion en el afo de 2014, se implementé como novedad
los llamados “cuerdos Conclusivos”, que son en esencia una especie de
mediacion ya reconocida por la Ley, entre un particular y el Estado, lo cual sera

abordado con mayor amplitud mas adelante.

Sin embargo en México el tema aun no ha sido abordado de una manera
sistematica que permita llegar a conclusiones definitivas, las cuales demuestran ya
sea su viabilidad o su imposible insercion en esta materia, pues como ya se
menciono, lo mas aproximado en este tema fue la implementacion en el Codigo
Fiscal de la Federaciéon de los “Acuerdos Conclusivos”, lo cual fue materia de la

reciente reforma sufrida en materia tributaria.

A pesar de esta falta de estudios sistematicos, las posiciones actuales en
contra de esta instituciéon se encuentran divididas, y en general las objeciones a la
implementacion de mecanismos alternativos de solucion de controversias en
materia tanto tributaria como de comercio exterior se han concentrado en tres

grandes rubros, a saber:

1. La indelegabilidad en la funcién jurisdiccional.
2. Laindisponibilidad en el crédito fiscal.

3. La vulneracién al principio de legalidad.
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Sobre dichos posiciones es prudente realizar una breve referencia a cada
uno, a fin de no caer en posiciones dogmaticas, pues dichas posiciones han sido
encontradas como experiencia primeramente de litigante, donde se encuentran
diversas posiciones sobre todo de nuestros Tribunales Administrativos que no

comparten del todo lo que se propone en este trabajo de investigacion.

1. Violaciéon al principio de Indelegabilidad de la Funcién

Jurisdiccional.

Por lo que refiere al argumento que sustenta la supuesta violacion de los
medios alternativos de solucidon de controversias a la indelegabilidad de la funcién
jurisdiccional, debe sefialarse en primer término que, en nuestra, esa posicion es
resultado de una errénea concepcion de los mismos y en particular del arbitraje,
pues se pierde de vista que su finalidad no es impartir justicia, sino resolver un

conflicto.'#!

Aunado a ello, valdria la pena plantear dos preguntas cuya respuesta puede
contribuir a fijar una mejor posicion: 1.- Una instancia arbitral en materia tanto
tributaria’? como de comercio exterior ¢ vulnera este principio cuando se refiere a
esta, pero no a la materia mercantil donde es una institucion reconocida por la
legislacion correspondiente y en la que incluso intervienen los jueces en cuanto a
la ejecucion del laudo arbitral?, y 2.- si una institucion vulnera este principio ¢ Por
qué el propio articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece que las leyes deberan prevenir mecanismos alternativos de

solucién de controversias?.

141 Esta diferencia no es meramente conceptual, pues si bien es cierto que la imparticion de justicia conlleva la
solucion de un conflicto, no toda solucién de un conflicto implica una funcién jurisdiccional, entendida esta en
su maxima expresion y con todo lo que ella conlleva.

142 Refiero a esta materia, pues es una materia en la cual el Estado es el Unico que dirime controversias entre
las autoridades fiscales y el particular, lo cual guarda una similitud muy notable con nuestra materia, que es el
comercio exterior.
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Si bien es cierto, como ya se ha sefalado, que no existe unificacion de
criterios, gracias a la reforma del cuarto parrafo del articulo 17 Constitucional a
cuyo contenido ya se ha hecho referencia, el establecimiento de los MASC
significa reconocer que la jurisdiccion no es un atributo exclusivo de los jueces
estatales, sino que los arbitros también ejercen jurisdiccion, es decir, que no existe

un monopolio de la misma.

2. Violacion al Principio de Legalidad.

En nuestro sistema de derecho, el principio de legalidad tiene dos
manifestaciones. La Reserva de Ley (esfera normativa) y la legalidad

administrativa (esfera aplicativa).'#3

Aunque ambos temas pueden ser abordados desde distintas perspectivas,
lo cual daria lugar a un analisis que rebasa el alcance de este trabajo, por lo tanto
se estima prudente sefalar que en términos generales puede decirse que el
Principio de Legalidad Administrativa, contemplado por los articulos 14 y 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, entrafia que la

administracion debe cefiir su actuar a lo que disponga la Ley. 14

Por su parte, el Principio de Reserva de Ley, aunque contemplado por el
articulo 31, fraccion IV de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, guarda estrecha relacion con el diverso 14 constitucional y en términos
generales implica que es necesaria una ley formal para el establecimiento de los
tributos, lo cual satisface las exigencias de que sean los propios gobernados, a

través de sus representantes, quienes determinen las cargas fiscales que deben

143 Torruco Salcedo, Sitlaly; Los Principios Constitucionales Tributarios, en Manual de Derecho Tributario,
Editorial Porrua, 12 Edicion, México 2005. P.15

144 |dem. Pp 16.
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soportar, asi como que el contribuyente pueda conocer con suficiente precision el
alcance de sus obligaciones fiscales, de manera que no quede margen a la

arbitrariedad.

Ahora bien, debe mencionarse que para su analisis la Reserva de ley ha
sido clasificada por diversos autores como Relativa y absoluta. La primera de ellas
existe cuando la regulacién de una determinada materia queda acotada en forma
exclusiva a la ley formal, en nuestro caso, a la Ley emitida por el Congreso, ya sea
federal o local. En este supuesto, la materia reservada a la Ley no puede ser
regulada por otras fuentes. Por su parte, la reserva relativa permite que otras
fuentes de la ley regulen parte de la disciplina normativa de determinada materia,
pero a condicion de que la ley sea la que determine expresa y limitativamente las
directrices a las que tales fuentes deberan ajustarse, es decir, la regulacion de las
fuentes secundarias debe subordinarse a las lineas esenciales que la ley haya

establecido para la materia normativa.

En ese supuesto, la ley puede limitarse a establecer los principios y criterios
dentro de los cuales la concreta disciplina de la materia reservada podra ser

establecida por una fuente secundaria posteriormente.

De esa manera no se excluye la posibilidad de que las leyes contengan
recisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible
una regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley, lo cual
supondria una degradacién de la reserva formulada por la Constitucion a favor del

legislador.

De acuerdo con lo sefalado, y en resumen, se puede decir que la
clasificacion de la Reserva de Ley en absoluta y relativa se formula con base en el
alcance o extension que sobre cada materia se atribuye a cada especie de

reserva.
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Si en la reserva absoluta la regulacién no puede hacerse mediante normas
secundarias, sino solo mediante las que tengan rango de ley, la relativa no precisa
siempre de normas primarias. Basta un acto normativo primario que contenga la
disciplina general o de principio, para que puedan regularse los aspectos

esenciales de la materia respectiva.

Asi pues, en nuestro pais, la reserva es de caracter relativo dado que,
excepto por los elementos de las contribuciones, las normas procesales no deben
ser reguladas en su totalidad por una ley formal, sino que es suficiente solo un
acto normativo primario que contenga la regulacion esencial de la referida materia,
pues de ese modo la presencia del acto legislativo primario marca un limite de
contenido para las disposiciones secundarias posteriores, las cuales no podran
nunca contravenir lo dispuesto en la norma primaria y, por otro lado, en casos
excepcionales y que lo justifiquen, pueden existir remisiones a preceptos
secundarios, siempre y cuando las mismas hagan una regulacidén subordinada y
dependiente de la ley, y también constituyan un complemento de la regulacion
legal que sea indispensable por motivos técnicos o para el debido cumplimiento de

la finalidad recaudatoria.

De ahi que, considerando el contenido de tales preceptos en relacion con
un arbitraje en materia de comercio exterior y hasta tributario, estos no se podran
considerar vulnerados, en la medida en que el proceso arbitral se establezca en
una ley que faculte a un érgano arbitral a dirimir una controversia entre autoridad
y contribuyente (esfera normativa), y siempre que el proceso por medio del cual se
resuelva esa controversia, cumpla con las exigencias de los articulos 14 y 16
constitucionales, respetando con ello la garantia de “debido proceso legal” (esfera

aplicativa).

Del breve bosquejo hasta aqui expuesto respecto del debate que existe en

torno a la implementacién de un arbitraje en materia de comercio exterior, no es
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facil advertir la dicotomia del tema, aunque no pueda afirmarse objetivamente que

una posicion es determinante respecto de la otra.

3. Limitacion en el Derecho Mexicano.

En la actualidad, bajo la actual Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el Estado no puede prohibir el uso de los métodos alternativos de
solucion de controversias; por el contrario debe de prever leyes que prevengan
esa posibilidad. Asimismo, tanto los métodos alternativos de solucidn de
controversias, como los tribunales judiciales deben observar todos los derechos
humanos en relacion con el proceso de administracidon de justicia, de manera que
sus decisiones sean respetuosas con todos los criterios sustantivos, como el de la
proteccion a la propiedad, uniéndose asi al movimiento que se observa en el
ambito del arbitraje internacional, lo cual desde el punto de vista del suscrito es
una paradoja que los tribunales de arbitraje estén asimilados a los tribunales
judiciales, cuando la esencia del arbitraje es justamente la de renunciar al derecho

a un foro judicial.

En la década de los afos ochenta, la cuestion de la interaccion de los
derechos humanos y el arbitraje surgi6 de la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, en lo que respecta a al pregunta si un panel arbitral era un
tribunal independiente e imparcial, en virtud del articulo 6 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, y asi, por tanto, se deben aplicar sus

disposiciones, especialmente las relativas al debido proceso legal.

Hoy en la actualidad no cabe duda de que la respuesta a dicha interrogante
seria afirmativa. Sin embargo, nunca hubo sugerencia alguna de que el derecho al
arbitraje era en si mismo un derecho humano, tal y como ya lo hemos precisado
en capitulos anteriores. Esto podria haber cambiado en México con la reforma a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en 2008, la cual prevé lo

siguiente:
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“Las leyes estableceran mecanismos alternativos para resolver
controversias...”

La modificacion constitucional es para ser leida en conjunto con la reforma
de la Carta Magna de 2011, misma que establece en su primer numeral la

proteccion de los Derechos Humanos en todas las circunstancias.

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para Ssu proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

”

Ahora bien, y antes de hacer un analisis de lo que se ha de exponer en
torno a la una primera aproximacién del arbitraje en materia de comercio exterior
en nuestra legislacidn mexicana, es vital citar algunos antecedentes que han
servido de base para estimar puntos de vista doctrinarios y jurisdiccionales en
torno a la postura del arbitraje, de lo cual, incluso se ha llegado a estimar como

inconstitucional y mas aun en torno al llamado arbitraje mixto'4®, mismo que se

145 Este termino de arbitraje mixto fue adoptado y explicado en una Opinion Concurrente de los Panelistas
Lucia Reyna Antufia y Rodolfo Terrazas Salgado respecto del criterio de revision, Facultades del Panel y
aplicacion de los Principios Generales del Derecho, correspondientes a la Parte Il de la Decision Final de la
Revisién de la Resolucion Definitiva de la investigacion antidumping cobre las importaciones de placa en rollo
originarias y procedentes de Canada
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pretende conceptualizar en este tema de investigacion, para ello, se estima
prudente analizar posturas contrarias desde un punto de vista constitucional y
legal para la realizacion del presente analisis planteado, y asi tener la certidumbre
de un arbitraje mixto plenamente procedente en nuestro sistema juridico

mexicano.

Asi, se puede decir que desde su puesta en practica, la legislacion
mexicana de arbitraje basada en la Ley Modelo de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDM) ha sido calificada por

muchos abogados mexicanos como Inconstitucional.’4®

Basicamente se ha sostenido que los paneles arbitrales son equiparables a
tribunales estatales que violan el principio de legalidad. Ello atendiendo a lo que
en el amparo en revision 750/2003 se sostuvo por parte de quienes pretendieron
en un momento dado estimar como incosntitucional la actuacion de un tribunal

arbitral, asi como de su propia naturaleza juridica, sehalandose lo siguiente:

“

inconstitucionalidad del articulo 1435 del Cdédigo de Comercio,
derivada del grave estado de inseguridad juridica que provoca dicho
precepto ante el otorgamiento de una facultad omnimoda, como lo es la
consistente en que el Tribunal de Arbitraje dirija el arbitraje del modo que
considere apropiado, en la medida en que al otorgar una atribucion en
tales terminos, se deje en sus manos el disefio de las reglas a las que
habréa de sujetarse el procedimiento arbitral—La disposicion reclamada
establece a la letra:-- “Articulo 1435. Con sujecion a las dispersiones del
presente titulo, las partes tendran libertad para convenir el procedimiento a
que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones.—A falta de
acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion a lo dispuesto por el
presente titulo, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta
facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la
admisibilidad, pertenencia y valor de las pruebas.”—En el presente caso,
el efecto perjudicial anteriormente esbozado ya se produjo en relacién con
la quejosa, desde el momento en que el laudo reclamado se emitié con
base en pruebas cuyo desahogo es violatorio de diversas reglas

146 \Ver amparo en Revision 759/2003. Teléfonos de México. 30 de junio de 2004.
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procedimentales, pues indebidamente el Tribunal arbitral permitié (1) que
la prueba testimonial se desahogara por escrito, obviamente previa
entrega del respetivo interrogatorio y dejé que la (2) pericial fuese
desahogada por una persona que no acredito debidamente su caracter
como experto en la materia sobre la que dictamin6 como perito, pese a
tfratarse de una profesion de las que requieren titulo para su ejercicio
legal.—La disposicion legal en cuestion vulnera en agravio de la quejosa
el articulo 14 Constitucional, particularmente en cuanto concierne a la
observancia obligatoria de las formalidades esenciales del procedimiento,
segun se acreditara en los parrafos subsecuentes del presente concepto
de violacion.—En principio, es importante tener presente el texto del
articulo 14 de la Constitucion Federal, que establece: --(se transcribe) —
En lo conducente, la disposicion constitucional en consulta impone
diversos lineamientos que deben ser observados en relacion con la
garantia de audiencia, cuya observancia concierne a toda autoridad,
incluido el Poder Legislativo, segun se advierte en la Jurisprudencia que a
continuacién reproduzco: -- “Séptima Epoca — Instancia: Pleno — Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion — Tomo:157-162 Primera Parte —
Pagina: 305 — “AUDIENCIA, GRARANTIA DE. OBLIGACIONES DEL
PODER LEGISLATIVO FRENTE A LOS PARTICULARES.” (Se transcribe)

— 47

Como bien se puede advertir de lo anterior el agravio fundamental hecho
valer en el amparo promovido en contra de la constitucionalidad del articulo 1345
del Codigo de Comercio, el cual establece el libre criterio del tribunal arbitral,
siempre y cuando sea de acorde a las normas que se encentren previstas en el

Capitulo Cuarto de dicho ordenamiento legal.

Es decir, el articulo en comento le confiere al Tribunal de arbitraje cierta
libertad discrecional para establecer reglas que vayan encaminadas a una
solucion al conflicto, lo cual a juicio de lo que se reclamé en ese momento es
completamente inconstitucional, pues el legislador debié prever una limitante a las
facultades del tribunal arbitral en el sentido de que no sea a arbitrio de éste el
establecer reglas de procedimiento a falta de disposiciones que no se hubiese

pactado, pues ante todo el tribunal arbitral tiene y debe de respetar las reglas que

47 Fojas 3 a 9 de la Sentencia dictada en el Amparo en Revisién No. 75972003, por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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se preveén en el articulo 14 Constitucional que no es otra cosa mas que la garantia
que tiene todo gobernado a un debido proceso legal, lo cual, al permitirle a un
tribunal arbitral libre albedrio para establecer sus propias normas de
procedimiento, podria en uso de dichas facultades no respetar tal prerrogativa y
vulnere el contenido mismo del articulo 14 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.

Lo anterior, es traido a colacion por el suscrito, toda vez que como se
observa, el articulo 1435 del Codigo de Comercio establece que cuando las partes
en conflicto no llegasen a un acuerdo de como se debe de substanciar un
procedimiento arbitral, en este caso la Ley mercantil le otorga al Tribunal Arbitral la
libertada de imponer las bases sobre las cuales se ha de substanciar el arbitraje,
pudiendo esto hacerlo a su libre albedrio, lo cual para muchos juristas esto no
respeta el contenido mismo de las garantias de legalidad, audiencia y debido
proceso legal, pues se podria caer al extremo de que el tribunal arbitral establezca
de mutuo propio normas que no respeten el debido proceso legal como en el
asunto lo fue una valoracion de pruebas en cuanto al desahogo de una prueba
pericial, la cual fue avalada por dicho tribunal arbitral y que a juicio de la recurrente
fue valorada sin respetar las garantias minimas que establece el articulo 14 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ahora bien, en materia de comercio exterior, tratdndose de un arbitraje
mixto, es evidente que este pronunciamiento de inconstitucionalidad puede
presentarse al momento del sometimiento al arbitraje entre autoridad y particular,
pues si bien la autoridad y el particular propondrian reglas especificas de cémo se
debe de substanciar dicho arbitraje, es evidente que a falta de alguna situacion
que no se mencionare en dicha clausula arbitral seria substanciada por el tribunal
arbitral a su libre criterio, lo cual evidentemente no seria una situacion con la cual
las partes que no sea favorable a sus intereses tenga la plena conviccién de ello,

lo cual podria incluso ser materia de que se alegue una violacion a la garantia de
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seguridad juridica en cuanto al respeto al debido proceso que debe revestir todo

procedimiento seguido en forma de juicio.

Hecho que sin duda alguna constituye una verdadera limitante en nuestro
derecho en cuanto a establecer normas claras y precisas que no dejen al arbitrio
de los juzgadores el imponer reglas de procedimiento, pues dichas reglas deben
siempre estar supeditadas al cumplimiento de un debido respeto a la garantia de
proceso legal. Por ello se estima importante esta decision de la Corte, ya que
como se observa el argumento fundamental de las partes es que el Titulo IV del
Cddigo de Comercio debe ser complementado por un Reglamento Adicional, como

el Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles.

Asi, en un sistema juridico como el de México, que se adhiere a un
formalismo procedimental extremo, los grandes poderes mencionados del arbitro
han sido considerados por varios juristas, como un “exceso de autoridad”', el
cual debe ser destinado a ser inconstitucional, sin entender que lo que las partes
estan buscando al someterse a un arbitraje es precisamente evitar las

formalidades innecesarias.

Caso similar ocurrié, en el caso de Loret de Mola,'® en el cual la parte
actora sostuvo ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que el articulo 1445
del Cddigo de Comercio esta en contradiccion con el principio constitucional de
legalidad, el cual prevé que los actos emitidos por cualquier autoridad deben estar
sustentadas en la ley, y asi, al establecer el tribunal arbitral normas relativas a
como ha de proceder en este caso tratandose de amigable composicion, ello, no
atiende a dicho principio, pues es el propio tribunal que emite sus reglas, las

cuales no se encuentran supeditadas en ordenamiento legal alguno.

148 | o cual incluso se pudo observar con la cita textual que se hace de los argumentos expuestos en el
Amparo en revision No. 759/2003, dictado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

149 Amparo en Revision 237/2004. Emilio Francisco Casares Loret de Mola. 28 de abril 2004
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Para tal efecto, en el amparo en revisién 237/2004, se sostuvo por parte del
recurrente lo siguiente, que en esencia constituye el razonamiento légico que
también es considerado una limitante a la implementacion de un arbitraje mixto
como el que mas adelante se ha de proponer en este trabajo de investigacion, por
ello, se estima prudente sefalar sobre este respecto lo que se aduce a posibles
violaciones a los articulos 13, 14 y 16 de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion:

“

a) La primera porque el tribunal arbitral es un tribunal especial y estos
estan prohibidos por dicho articulo, ya que se constituyen especialmente
para conocer determinados juicios y no de ofros diversos; que asi lo
considera la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que entiende por
tribunales especiales los que son creados exclusivamente para conocetr,
en un tiempo dado, de determinado negocio o respecto de ciertas
personas, sin tener un caracter permanente y sin la facultad de conocer de
un numero indeterminado de negocios de la misma materia; esgrime, que
por lo anterior, la actividad arbitral desplegada por el Tribunal arbitral que
emitio el laudo objeto del presente procedimiento, si reune las
caracteristicas de un tribunal especial ya que dicha actividad se desarrolla
para conocer y resolver determinado negocio, que es el asunto que se
determina en el compromiso y, fuera de ese asunto previamente sefalado,
los arbitros no pueden conocer de otro negocio ya que carecen de
competencia para ello.

b) Por otra parte, aduce la parte quejosa que las garantias de seguridad
juridica resultan violadas, porque como quedo visto, el juicio arbitral no se
sigue ante un tribunal previamente establecido como lo exige el articulo 14
Constitucional, sino ante uno que se establece especialmente para el caso
concreto, de donde se colige que mediante un juicio arbitral no se puede
privar a nadie de sus propiedades, posesiones y derechos sin violar el
articulo 14 citado; que la amigable composicion en la que los arbitros
resolvieron la controversia de acuerdo con su leal saber y entender en el
presente caso, no puede llevarse a cabo a través de una resolucion en la
que se ha de declarar el derecho de las partes, ya que el mismo articulo
14 constitucional, dispone que el fallo culminatorio de todo juicio debe
pronunciarse conforme a las leyes expedidas con anterioridad del hecho
que constituya la causa eficiente de la privacion, y el articulo 16 de la
misma Ley Suprema los obliga a fundamentar su laudo conforme a las
Leyes o disposiciones juridicas aplicables al caso.
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Y

De la relatada consideracion que fue hecha valer por el recurrente ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se puede observar basicamente el
pronunciamiento a diversas violaciones a los articulos 13, 14 y 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que basicamente hace
valer con dos aspectos, siendo lo primero el hecho de que el arbitraje en si mismo
constituye la instalacion de un tribunal especial que solo se crea para resolver
determinado conflicto y posterior a ello, desaparecer, lo cual evidentemente esta
prohibido por el articulo 13 de nuestro Maximo Ordenamiento; y por otra parte se
refiere a que un tribunal que se encuentre previamente establecido en la ley, debe
unicamente limitar su actuacion a las normas de procedimiento que le permitan a
determinado ejercicio de facultades jurisdiccionales, pues de no respetar lo
anterior, ello, se traduce en una violacion clara a los principios de legalidad, debido
proceso legal y seguridad juridica tutelados en los articulos 14 y 16 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Hecho que desde nuestro punto de vista, constituyen meras limitantes en
torno al arbitraje, pues aunque en el amparo en revision aludido, se sostuvo su
ejercicio en apego leyes previamente creadas por el legislador a efecto de no
vulnerar la garantia de legalidad, situacion es plenamente constitucional y ello no
implica la existencia de un tribunal especial como los prohibidos en el articulo 13
constitucional, pues si bien el ejercicio de un tribunal arbitral se contrae a la
resolucion de determinada asunto, siendo este creado de acuerdo a la voluntad y
autonomia de las partes, ello, no implica un arbitraje no reglamentado en una ley,
la cual le da el caracter de tribunal previamente establecido, por asi supeditarlo
una norma de derecho que lo crea, tal y como se observa en el Cdodigo de

Comercio.

150 Extracto tomado de las fojas 16 a 18 del Amparo en Revision 237/2004 en la ejecutoria pronunciada por la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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Siendo asi, que ante este razonamiento juridico que también implicaria una
limitante en nuestro derecho de crear un mecanismo alternativo de solucién de
controversias para resolver cuestiones relativas al Comercio Exterior, pues
implicaria el hacer valer que se estaria ante un tipo de tribunal que solo actuaria

en determinado tiempo y espacio para resolver un asunto en especifico.

Ahora bien sobre este respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en torno a ello, resolvidé que no se esta en presencia de un tribunal especial que
solo se pueda contraerse a la resolucion de un asunto en especifico, porque en
términos de legalidad la fuerza de la resolucion de dicho tribunal arbitral esta
supeditada a la homologacion de su fallo ante un Juez que material y formalmente
realiza la actividad jurisdiccional plenamente reconocida por el Estado y que se
encuentra regulado en un ordenamiento legal, lo cual implica que el laudo o
sentencia que emita un tribunal arbitral tiene el respaldo de estar plenamente
reconocida en una ley que le de fuerza legal a dicho laudo o actuacion del tribunal

arbitral.

En torno a lo anterior y a fin de robustecer lo que se ha mencionado en este
sentido, es decir, en cuanto a la limitante mencionada sobre el que someterse a un
arbitraje seria el darle facultades ilimitadas al tribunal arbitral de decidir a su libre
albedrio el procedimiento a implementar, ello, reitero siempre y cuando haya
ausencia de disposicidén pactada por las partes. El Poder Judicial de la Federacion
en una tesis vinculativa propone lo siguiente de acuerdo con una interpretacion
efectuada a la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de la Sentencias

Arbitrales Extranjeras, donde sefala lo siguiente:

“ARBITRAJE. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD ES FUENTE DE LAS
FACULTADES Y LIMITES DEL ARBITRO (INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS II. 1 DE LA CONVENCION SOBRE EL RECONOCIMIENTO
Y EJECUCION DE LAS SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS Y 1
DE LA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL). El articulo 1.1 de la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
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publicado en el Diario Oficial de la Federacion el veintidés de junio de mil
novecientos setenta y uno, reconoce el caracter originario del arbitraje
desde la sede contractual, al disponer que 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 o no contractual, concerniente a un asunto
que pueda ser resuelto por arbitraje; a su vez, el articulo 1 de la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, el veintisiete de abril de mil
novecientos setenta y ocho, prescribe que es valido el acuerdo de las
partes en virtud del cual se obligan a someter a decision arbitral las
diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con
relacion a un negocio de caracter mercantil; conforme a esos textos
legales, se reconoce validez y eficacia al acuerdo de las partes para
someter a arbitraje alguna cuestion que surja o haya surgido con motivo
de una relacion juridica contractual o no contractual; lo anterior revela que
si se otorga a la voluntad de las partes plena eficacia vinculatoria entre
ellas por lo que la fuente original de la eficacia normativa de un arbitraje
descansa en su reconocimiento por la ley, que regula los efectos del
acuerdo de las partes y precisa sus limites para obrar sobre la esfera
juridica de las personas. Pero ese acuerdo de voluntades que da lugar al
arbitraje tiene un limite formal y material porque el arbitro no puede llevar
a cabo actos de privacion o ejecucion material sobre las personas o las
cosas y la ejecucion queda reservada al Juez estatal. El laudo queda
sujeto a un proceso de revision por los organos jurisdiccionales del
Estado, cuando no es acatado voluntariamente o es impugnado por
alguna de las partes, lo que da origen a las cuestiones concernientes a la
nulidad o reconocimiento o ejecucion del laudo. El tribunal arbitral realiza
una actividad materialmente jurisdiccional por disposicion de la voluntad
de las personas involucradas, pero requiere el auxilio y colaboracion del
Juez estatal para ejecutar medidas precautorias que aseguren el éxito del
procedimiento arbitral, la ejecucion del laudo o para obtener la nulidad del
laudo que se pronuncie.”5"

Criterio donde se puede apreciar en una primera instancia la autonomia de

la voluntad para el sometimiento a un acuerdo arbitral, lo cual se ha de estipular

desde un punto de vista contractual, sin embargo cuando se presenten situaciones

que escapen o no se mencionen en el referido acuerdo arbitral, el tribunal arbitral

tendra plena facultad y libertad de elegir el mecanismo, o procedimiento que

151 Tesis; 1.3°.C.935 C; Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXIII, Mayo
de 2011, P.1019.
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estime de acuerdo a su leal entender, que bien se ha llegado a pensar que darle
esta atribucion a un tribunal seria el otorgarle facultades ilimitadas que en estricto
sentido vulnerarian garantias de legalidad y seguridad juridica previstas en los
articulos 14 y 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
sin embargo, en términos del criterio judicial transcrito, al momento en que se
ejecutara el laudo arbitral, este debe hacerse en los términos que se establecen
en la legislacion del pais donde se llevd a cabo el laudo, es decir, la fuerza
vinculante a la que se sometieron dos partes radica fundamentalmente en la
colaboracion de un juez estatal para ejecutar tanto medidas precautorias que
aseguren el éxito del procedimiento arbitral, asi como la ejecucion del mismo

laudo; o bien para obtener la nulidad del laudo que se pronuncie.’®?

A. En la Ley de Comercio Exterior.

De acuerdo con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la facultad de regular todas las actividades de comercio exterior es exclusiva del
gobierno federal. El Poder Legislativo es el encargado de expedir las leyes en la
materia’®® y la Camara de Senadores cuenta con la facultad de analizar la politica
exterior manejada por el Poder Ejecutivo Federal, y aprobar los tratados
internacionales celebrados por dicho poder.’™ Sin embargo con la atribucion
concedida en el segundo parrafo del articulo 131 constitucional, el Poder Ejecutivo
Federal, representado por el Presidente de la Republica, tiene una serie de

atribuciones que le permiten operar en materia de comercio exterior.

152 Sobre el sentido, y alcance que tiene un laudo arbitral, en el presente trabajo de investigacion solo se
pretende presentar al arbitraje en materia de comercio exterior como una alternativa para la solucion de
conflictos, sin embargo se hard una pequefia propuesta de alcances del fallo que tenga dicho arbitraje, ello
derivado de las limitantes que se encuentran contenidas tanto en la Ley de Comercio Exterior, asi como en el
Cadigo Fiscal de la Federacion.

153 Articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

154 Articulo 76, fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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Por su parte el articulo 49 constitucional también fue modificado para dar
lugar a la adicion que sufriera el articulo 131 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos'. En 1938 la ultima parte del articulo 49 indicaba que
ademas de las facultades previstas en el articulo 29 constitucional, “en ningun otro
caso se otorgaran al Ejecutivo facultades extraordinarias para legislar’. Sin
embargo, en 1950 ese parrafo tuvo que ser eliminado y sustituido por un nuevo

texto, quedando como se cita a continuacion.

“Articulo 49. ElI Supremo Poder de la Federacion se divide para su
ejercicio en Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

No podran reunirse dos o0 mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo en el caso
de facultades extraordinarias del Ejecutivo de la Unién, conforme a lo
dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en
el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades

extraordinarias para legislar.”
Lo resaltado es nuestro.

Esta facultad legislativa extraordinaria le permite al Ejecutivo tomar medidas
inmediatas cuando exista una situacidon econdémica o comercial que afecte o
amenace la estabilidad del pais, ya que si tuviera que hacerse la reforma legal
mediante el procedimiento normal previsto en los articulos 72 y 73 de la
Constitucion, el proyecto de reforma legal correspondiente tendria que seguir el
proceso formal de iniciativa, discusion, aprobacion, promulgacion y publicacion, el

cual toma tanto tiempo que su resultado podria ser inoportuno.

Ahora bien, de la simple lectura que se haga al segundo parrafo, podria
pensarse que se esta ante una facultad ilimitada que el constituyente le otorgé al
Ejecutivo Federal, sin embargo a nuestro criterio no es asi, pues el actuar del
Ejecutivo Federal en este sentido esta sujeto a cierto control por parte del
Legislativo Federal, ello, toda vez que cada aino el Ejecutivo Federal debe enviar al

Congreso el Presupuesto Fiscal, donde se ve reflejado el uso que hubiese hecho

155 Adicionado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de marzo de 1951.
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de dichas facultades extraordinarias, y el Congreso debe decidir si lo aprueba o
no. Ademas la existencia de la Ley de Comercio Exterior'®® que es reglamentaria
de lo dispuesto en el articulo 131 constitucional, es el instrumento por medio del
cual el Congreso de la Union regula y contiene la facultad extraordinaria

concedida.!®’

Ahora bien, una vez que ha quedado precisado de manera concreta la
razon de ser de la Ley de Comercio Exterior, la cual como se ha podido ver, surge
derivado de la facultad extraordinaria que en términos del segundo parrafo del
articulo 131 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos le otorga
el Legislativo de la Union al Poder Ejecutivo, es menester ahora referir para
efectos de nuestro estudio al titulo IX que de denomina “Infracciones, Sanciones y
Recursos”, de lo cual de manera concreta a lo que se estipula en los articulos 97 y
94 de dicha Ley de Comercio Exterior, que regulan por una parte el optar acudir a
los medios alternativos de solucion de controversias que se establecen en dicha
Ley,’® vy por otra el impugnar dicha resolucion ante la misma autoridad que emitié

la resolucion mediante el Recurso Administrativo de Revocacion. %

En principio de cuentas, quiero hacer mencion a la facultad que tiene la

Secretaria de Economia de llevar a cabo el procedimiento en materia de practicas

156 En términos del Segundo parrafo del articulo 131 constitucional, el Congreso autoriza expresamente al
Ejecutivo Federal para hacer uso de las facultades que se mencionan en dicho numeral, lo cual se hace
mediante una Ley o Decreto del Poder Legislativo, en este caso esto se presenta mediante la expedicion por
parte del Congreso de la Unién de la Ley de Comercio Exterior.

157 | ey de Comercio Exterior, Diario Oficial de la Federacion, 27 de Julio de 1993, reformada el 24 de enero de
2006.

158 | a Ley de Comercio Exterior en su articulo 97 establece los casos en que cualquier persona interesada
puede acudir a los mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia de practicas desleales
contenidas en los tratados internacionales en los que México sea parte. Los supuestos se encuentran en las
fracciones IV, V, VI y VIII del articulo 94 de la citada Ley.

159 Conforme al articulo 94 de la Ley de Comercio Exterior. La segunda instancia de decisién comienza con la
interposicion del Recurso Administrativo de Revocacion el cual se debe de sustanciar conforme a las reglas
del Recurso de Revocacion previsto en el Codigo Fiscal de la Federacion.
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desleales de comercio exterior internacional y medidas de salvaguarda, lo cual se
encuentra contemplado de los articulos 49 al 59 de la Ley de Comercio Exterior,
procedimiento que puede ser iniciado de oficio por la propia autoridad
investigadora'®, o bien a solicitud de la parte afectada que tenga un interés
directo en la investigacion de que se trate y aquellas que tengan tal caracter en los
tratados internacionales o convenios comerciales internacionales’®!. Para este
efecto se indica que una vez presentada la solicitud de investigacion, la Secretaria
en un plazo de 25 dias podra aceptar la solitud y en ese tiempo debera publicar en
el Diario Oficial de la Federacion la resolucidn correspondiente a dicha solicitud
que se hubiese presentado, asi, una vez iniciada la investigacion de examen de
cuotas compensatorias la ley sefiala que dentro de un plazo de 90 dias, contados
a partir del dia siguiente de la publicacion de la resolucion de inicio de
investigacion en el Diario Oficial de la Federacion la Secretaria dictara resoluciéon
preliminar mediante la cual podra imponer cuota compensatoria, no imponer cuota
compensatoria pero seguir con la investigaciéon, o dar por concluida la
investigacion de cuotas compensatorias'®?, puesto que dentro de los 210 dias
contados a partir del dia siguiente de la publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion de la resolucion de inicio de la investigacion la Secretaria dictara
resolucion final en al que podra; imponer cuota compensatoria definitiva, revocar la
cuota compensatoria provisional, o declarar concluida la investigacion sin imponer
cuota compensatoria, esta resolucion final de examen de cuota compensatoria se

debera también publicar en el Diario Oficial de la Federacién.'63

160 Esta facultad es otorgada a la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales de la Secretaria de
Economia.

161 Articulo 51 de la ley de Comercio Exterior.

162 Articulo 57 de la ley de Comercio Exterior, cabe precisar que sobre esta resolucion preliminar no existe
contemplado en la Ley, mecanismo de defensa, por lo que a juicio del suscrito, se dejaria en estado de
indefension a la parte solicitante en caso de que se impusiera una cuota compensatoria provisional, que
pudiese ocasionar dafios de manera irreparable.

163 Articulo 59 de la Ley de Comercio Exterior.
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No pasa desapercibido que hay dos formas que menciona la Ley de

Comercio Exterior de concluir de manera anticipada el examen de investigacion de

cuotas compensatorias, siendo estos los siguientes:

Cuando en el trascurso de la investigacion las partes interesadas soliciten a
la Secretaria la celebracién de una audiencia de conciliacién, audiencia en
la cual se podran proponer formulas de solucion y conclusién de la
investigacion, las cuales de ser aprobadas por la Secretaria tendran el
caracter de resolucion final, y de igual manera para efectos de otorgar
seguridad juridica a las partes dicho acuerdo o resolucion se publicara en el
Diario Oficial de la Federacién.64

Cuando en el curso de la investigacion el exportador de la mercancia en
condiciones de practica desleal al comercio exterior, se comprometa
voluntariamente a modificar sus precios o cesar sus exportaciones, para
este efecto la Secretaria debera evaluar si con dichos compromisos del
exportador se elimina el dafio causado,'®® y en caso de que la secretaria
estime procedentes dichos compromisos declarara terminada Ia
investigaciéon administrativa emitiendo resolucion al respecto que dara a
conocer a las partes a través de publicacion que efectue en el Diario Oficial

de la Federacion.

En contra de las resoluciones que emita la Secretaria de Economia

derivado de la investigacion de cuotas compensatorias, en caso de imponer, se

observa la Ley de Comercio Exterior establece dos caminos a seguir, uno lo es el

Recurso Administrativo de Revocacion que se encuentra contemplado en el

articulo 94 de la citada Ley de Comercio Exterior, y el segundo es el optar por

solucionar el conflicto a través de medios alternativos de solucién de controversias

establecido en el articulo 97 de la citada Ley de Comercio Exterior, sin embargo

164 Articulo 61 de la Ley de Comercio exterior.

165 Articulo 72 de la ley de Comercio Exterior.

155



ambos caminos detentan limitaciones que seran mencionadas por el suscrito lo
cual hace factible el establecimiento de un arbitraje mixto como el ya mencionado
y que en lineas posteriores se hara mencién de mejor manera para un mejor
entender, aclarando que se debera valorar el interés de todas las partes, pues se

pueden vulnerar derechos de terceros con el sentido del fallo.

Siendo asi que en primer término quiero citar lo que establece el articulo 94
de la Ley de Comercio Exterior, el cual, reitero, refiere a las resoluciones contra
las que se podra interponer Recurso Administrativo de Revocacion, el cual sefiala

lo siguiente:

“Articulo 94.- El recurso administrativo de revocacioén podra ser interpuesto
contra las resoluciones:

l. En materia de marcado de pais de origen o0 que nieguen permisos
previos o la participacion en cupos de exportacion o importacion;

Il.  En materia de certificacion de origen;

Ill.  Que declaren abandonada o desechada la solicitud de inicio de los
procedimientos de investigacion a que se refieren las fracciones Il y Il del
articulo 52;

IV. Que declaren concluida la investigacion sin imponer cuota
compensatoria a que se refieren la fraccion Il del articulo 57 y la fraccion
Il del articulo 59;

V.  Que determinen cuotas compensatorias definitivas o los actos que
las apliquen;

VI. Por las que se responda a las solicitudes de los interesados a que se
refiere el Articulo 89 A;

VIl. Que declaren concluida la investigacion a que se refiere el articulo
61,

VIIl. Que desechen o concluyan la solicitud de revision a que se refiere el

articulo 68, asi como las que confirmen, modifiquen o revoquen cuotas
compensatorias definitivas a que se refiere el mismo articulo;
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IX. Que declaren concluida o terminada la investigacion a que se refiere
el articulo 73;

X.  Que declaren concluida la investigacion a que se refiere el articulo 89
B;

XIl.  Que concluyan la investigacion a que se refiere la fraccion IV del
articulo 89 F, y

Xll. Que impongan las sanciones a que se refiere esta Ley.

Los recursos de revocacion contra las resoluciones en materia de
certificacion de origen y los actos que apliquen cuotas compensatorias
definitivas, se impondran ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.
En los demas casos, el recurso se interpondra ante la Secretaria. “

Como se observa este recurso administrativo de revocacion es un recurso
administrativo que constituye un medio legal que dispone el particular, afectado en
sus derechos e intereses por un acto administrativo determinado, para obtener en
términos legales de la autoridad administrativa una revision del propio acto, a fin
de que la autoridad lo revoque, lo anule o lo reforme en caso de encontrar
comprobada la ilegalidad o la inoportunidad de mismo, siendo asi que dicho medio
de defensa procede basicamente contra las resoluciones que pudiese emitir la
Unidad de Practicas Comerciales Internacionales en uso de sus facultades de
investigacion, pues como se advierte, este medio de defensa se encuentra
encaminado a revocar o modificar la resolucién que emita la propia autoridad en

su propia sede administrativa.

Sin embargo como ya se apunto en lineas arriba, no se encuentra
contemplada la procedencia contra la imposicion de cuotas compensatorias que
deriven de una resolucion preliminar segun se prevé en el articulo 57 de la Ley de

Comercio Exterior, lo cual podria acarrear danos que se estiman irreparables pues
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en la especie se esta dejando en completo estado de indefensién a un particular

en este sentido '8,

En la Ley de Comercio Exterior se prevé que el objeto de este Recurso
Administrativo de Revocacion tiene por objeto revocar, modificar o confirmar la
resolucion impugnada, este recurso se tramitara y resolvera conforme a lo
dispuesto por el Cédigo Fiscal de la Federacion, y es requisito necesario para
acudir ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa'®’, el termino
para la interposicion de dicho recurso sera de 30 dias habiles'®® contados a partir
del dia habil siguiente a aquel en que surta efectos la notificacién o bien de la
publicacién en el Diario Oficial de la Federacion, y si después de dicho termino no
se presentase este medio de defensa, se tendra por consentida la resolucion que
emitiese la autoridad y no se podra impugnar de otra manera ante el Tribunal

Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.®®

Por ultimo la Ley de Comercio Exterior sefala que el Recurso
Administrativo de Revocacidén se interpondra ante la autoridad que emitié el acto o;

bien ante la autoridad que lo ejecute, pudiendo en ambos casos hacerse valer

166 Sobre este aspecto pudiese caber la posibilidad de procedencia de un amparo indirecto ante un Juez
Federal del Poder Judicial de la Federacion, sin embargo por las razones que se han apuntado el inicio del
presente trabajo de investigacion, el tiempo y demora en tal vez conseguir una suspensién provisional y
después definitiva, hasta la celebracién de la audiencia constitucional, podria traer consecuencias que
dejarian sin materia el propio juicio de amparo, lo cual evidenciaria un seguro sobreseimiento, y mas aun,
porque la imposicion de dicha medida por parte de la autoridad investigadora se encuentra dentro del plazo
que le enuncia la ley.

167 Situacion que en materia tributaria no ocurre asi, pues cuando se imponga una determinacion de algin
crédito fiscal ya sea fiscal o en materia aduanera o de comercio exterior por parte de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, dicho medio de defensa ser optativo; y en materia de Comercio Exterior, segun la
Ley, es requisito de procedencia para acudir ante el Tribunal el acudir en primera instancia por el Recurso
Administrativo de Revocacion.

168 Articulo 121 del Codigo Fiscal de la Federacion, anteriormente eran 45 dias, sin embargo derivado de la
reforma sufrida al Cddigo Fiscal de la Federaciéon que entro en vigor el 1 de enero de 2014, se modifico el
plazo para la interposicion de dicho medio de defensa.

169 Esto deriva del hecho de que la notificacion se hace a través del Diario Oficial de la Federacion, y de
ninguna manera se podria alegar el desconocimiento de la resolucion.
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contra ambas determinaciones; o en termino final se establece que cuando se
presente demanda de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, se plantearan agravios tendientes a combatir la resolucién que
hubiese recaido al recurso de revocacion, y en momento procesal se ampliara la
demanda a efecto de hacer valer agravios tendientes a combatir la resolucion que

impuso la cuota compensatoria'”°

Ahora bien como se observa este medio de defensa, que tiene por objeto
revocar, nulificar o confirmar la resolucidn emitida por la propia autoridad
investigadora, y substanciado por ella misma en sede administrativa de la
autoridad, viola de manera flagrante el principio general de derecho nemo iudex in
causa sua (nadie puede ser juez en su propia causa), pues la autoridad
investigadora al ser la emisora de una resolucion causante de agravio a los
intereses de la parte afectada, al momento de resolver el Recurso Administrativo
de Revocacion, es también juez de una causa que defendera como suya, pues
defendera un acto emitido por ella misma en ejerci6 de sus facultades de
investigacion, lo cual evidentemente vulnera el derecho fundamental contemplado
en el articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que

es el derecho a una justicia imparcial.

Esto es, de optarse por este camino de anteponer contra una determinacién
de cuota compensatoria definitiva, o bien resolucién que niegue el examen de
vigencia de una cuota compensatoria por decir algunos actos, no se tiene la
certidumbre juridica de que el recurso de revocacion sera resuelto en plena
imparcialidad, pues este sera resuelto por la propia autoridad que emitio el acto

administrativo, la cual incluso de revocar su resolucion, o modificarla, podra dentro

170 Articulo 96 de la ley de Comercio Exterior, cabe hacer mencion que en el articulo 1 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, se prevé lo conducente al principio de litis abierta, el cual estatuye
que contra la resolucion que resuelva un recurso de revocacion, si esta no satisface el interés del particular,
se podran hacer valer agravios tendientes a combatir la resolucién inicialmente recurrida.
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de los cinco afos siguientes recurrir dicha resolucibn mediante juicio de

lesividada'”! ante el Tribula Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Asi las cosas es evidente que dicho medio de defensa tiene una gran
limitacion en cuanto a la seguridad juridica que otorga al respecto, pues como se
ha citado, la autoridad que resuelve es juez y parte, hecho que crea incertidumbre
juridica a los particulares sobre el optar por dicho medio de defensa, pues en lo
particular y derivado de la experiencia que se tiene como litigante en materia
tributaria, la gran mayoria de recursos de revocacion que se interponen ante la
autoridad administrativa son confirmados en todos sus términos, lo cual incluso
hace ya innecesaria esta figura, pues por nuestra parte se ha optado por acudir
directamente ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, sin
embargo, como se ha analizado en materia de comercio exterior, si se pretende
impugnar alguna hipotesis que se encuentra prevista en el articulo 94 de la Ley de
Comercio Exterior, sera requisito antes de acudir al dicho Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, acudir en sede administrativa mediante Recurso

Administrativo de Revocacion.

Ahora bien, en la propia Ley de Comercio exterior, también se prevé un
mecanismo alterno para la solucion de controversias, el cual se encuentra previsto
en el articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior, el cual establece los casos en
que cualquier persona interesada puede acudir a dichos medios alternativos de
solucion de controversias en materia de practicas desleales del comercio
exterior'”? contenidas en tratados internacionales de los que México sea parte. Los
supuestos son las fracciones IV, V, VI y VIl del articulo 94 de la Ley de Comercio

Exterior, y que son:

171 Articulo 13, fraccion Il de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

172 Como se observa de la procedencia que se encuentra establecida en el articulo 97 de la Ley de Comercio
Exterior, solo se contempla la posibilidad de acudir a dicho mecanismo alternativo de solucion de
controversias en cuestion de alguna practica desleal al comercio exterior.
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a) Que declaren concluida la investigacion sin imponer cuota en términos de la
fraccion Il del articulo 57 y la fraccion |l del articulo 59.

b) Que determinen cuotas compensatorias definitivas o los actos aplicados por
ellas mismas.

c) Por la reposicion a las solicitudes de los interesados referidas en el articulo
89-A.

d) Que desechen o concluyan la solicitud de revision referida en el articulo 61,
asi como las que confirmen, modifiquen o revoquen cuotas compensatorias

definitivas referidas en el mismo articulo.

De lo anterior se puede apreciar que la procedencia para acudir a este
medio alternativo de solucién de controversias esta delimitando no a cualquier
parte interesada, sino que debe de reunirse un cierto cumulo de requisitos, tales
como la imposicion o no imposicion de cuotas compensatorias definitivas
exclusivamente, cuando haya un procedimiento de cobertura de imposicion de
cuotas compensatorias, cuando se confirme, modifique o revoque alguna cuota
compensatoria derivada de un procedimiento de verificacion, aunado a ello, el
articulo 50 de la Ley de Comercio Exterior, sefiala que solo podran acudir a este
método alternativo de solucion de controversias cuando menos lo soliciten el 25%
de la producciéon total de la mercancia idéntica o similar, o directamente

competidora, producida por la rama de produccion nacional.

Situacion que nos lleva a concluir en este sentido que no es un
procedimiento abierto a cualquier persona, sociedad o corporacion que tenga un
interés legitimo y que no represente el porcentaje a que se refiere el articulo 50 de
la Ley de Comercio Exterior, aunado a que solo en los temas a que se hace
mencion en las fracciones IV, V, VI y VIII del articulo 94 de la citada Ley de
Comercio exterior se podra optar por dicho medio alterno de solucion de
controversias, en el cual como ya se cito en capitulos anteriores de este trabajo de
investigacion se substanciara conforme las partes lo hubiesen tratado o

convenido, como resultado de un acuerdo, tratado o convenio internacional.
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Asi las cosas en caso de optar por dicho mecanismo alterno de solucion de

controversias, se estara a lo siguiente:

1. No procedera el recurso de revocacion previsto en el articulo 94 de la Ley
de Comercio Exterior ni el Juicio ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa contra dichas resoluciones.

2. Solo se considera como definitiva la resoluciéon de la Secretaria de
Economia dictada como consecuencia de la decision que emane de los

mecanismos alternos.

Esto es, cuando se opte por acudir a un método alternativo de solucion de
controversias que se prevea en algun tratado del que México sea parte y se
prevea una resolucion desfavorable derivada de la Secretaria de Economia, ya no
sera procedente la interposicion del Recurso Administrativo de Revocacién, ni
mucho menos el demandar en via de Juicio de Nulidad ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, pues en este caso, la parte interesada ha optado
por acudir a dichos medios de solucion de controversias y someterse al
tratamiento procedimental que establezca el Acuerdo, convenio o tratado

internacional.

El ejemplo mas claro se tiene en el procedimiento establecido en el capitulo
XIX del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el cual ya ha sido
abordado en capitulos anteriores, capitulo donde se aprecia todo el procedimiento
de substanciaciéon de dicho medio alterno de solucidn de controversias, asi como
el modo de resolucion, etapas probatorias y de desahogo de las mismas, y las

notificaciones a cada parte interesada.

Sin embargo, tal y como se menciond en lineas arriba, solo se limita a
determinada materia, y no cualquier persona, corporacion o empresa que tiene un

interés juridico puede acudir a dicho medio alterno de solucion de controversias,
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sin embargo cabe hacer hincapié a que este tipo de procedimientos que se
substancian conforme a reglas especificas de algun tratado internacional del que
México sea parte, debe analizarse ciertos supuestos de su procedencia a ser
sometida al modelo arbitral que se propone, pues en dichos procedimientos que
versan sobre practicas desleales al comercio exterior, se vislumbran derechos de
terceras partes que son vulneradas, y en este caso, se prevé como método alterno
la instauracién de un panel binacional, que tiene en estricto sentido el caracter de
un tribunal arbitral el cual esta integrado por miembros de cada una de las partes

no solo involucradas, sino de las partes que suscribieron el tratado internacional.

Haciendo mencién a la apertura de ciertas materias inmersas
en el tratado internacional y que si pudiesen ser materia de llevarse a cabo a
atreves de un mecanismo arbitral como el propuesto, por citar asi a manera de
ejemplo seria el procedimiento de verificacion de origen efectuado por la autoridad

aduanera sobre el origen de ciertas mercancias de dificil identificacion.

B. En el Cédigo Fiscal de la Federacion.

Retomando la idea que se esgrimié en torno al Recurso Administrativo de
Revocacién contemplado en la Ley de Comercio Exterior, donde dicho medio de
defensa es un recurso administrativo que constituye un medio legal de que
dispone el particular, afectado en sus derechos e intereses por un acto
administrativo, para obtener en términos legales de la autoridad administrativa una
revision del propio acto, a fin de que la autoridad lo revoque, lo anule o lo reforme
en caso de encontrar comprobada la ilegalidad o la inoportunidad de mismo,
siendo asi que dicho medio de defensa también procede basicamente contra las
resoluciones que pudiese emitir alguna Unidad Administrativa del servicio de
Administracion Tributaria, o alguna Secretaria de Hacienda Local derivado del
Convenio de Colaboraciéon Administrativa en Materia Fiscal Federal, que en uso de
sus facultades de comprobacion de cumplimiento de disposiciones fiscales en

materia de comercio exterior llegase a efectuar, pues como se advierte, este
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medio de defensa se encuentra encaminado a revocar o modificar la resolucion

que emita la propia autoridad en su propia sede administrativa.

Este medio de defensa se encuentra previsto en el Titulo QUINTO, Capitulo
Primero, Seccion Primera que comprende de los articulos 116 a 133-A del Cddigo

Fiscal de la Federacion, el cual en su numeral 117 establece lo siguiente:

“Articulo 117.- El recurso de revocacion procedera contra:

l.- Las resoluciones definitivas dictadas por autoridades fiscales
federales que:

a) Determinen contribuciones, accesorios o aprovechamientos.

b) Nieguen la devolucion de cantidades que procedan conforme a la
Ley.

c) Dicten las autoridades aduaneras.

d) Cualquier resolucion de caracter definitivo que cause agravio al
particular en materia fiscal, salvo aquéllas a que se refieren los articulos
33-A, 36 y 74 de este Cdodigo.

Il.- Los actos de autoridades fiscales federales que:

a) Exijan el pago de créditos fiscales, cuando se alegue que éstos se
han extinguido o que su monto real es inferior al exigido, siempre que el
cobro en exceso sea imputable a la autoridad ejecutora o se refiera a
recargos, gastos de ejecucion o a la indemnizacion a que se refiere el
articulo 21 de este Cddigo.

b)  Se dicten en el procedimiento administrativo de ejecucion, cuando se
alegue que éste no se ha ajustado a la Ley, o determinen el valor de los
bienes embargados.

c) Afecten el interés juridico de terceros, en los casos a que se refiere el
articulo 128 de este Codigo.

d) (Se deroga).”
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Como se observa del precepto legal transcrito, este medio de defensa
procede contra actos y resoluciones que dicten basicamente las autoridades
fiscales, asi como autoridades aduaneras, en la que entrainen incumplimiento a
disposiciones federales fiscales, asi como contra actos relacionados con el cobro
coactivo de los mismos, dicho medio de defensa se interpondra dentro de los 30
dias habiles'”® siguientes a aquel en que surte efectos la notificacion del acto o
resolucion emitido por la autoridad fiscal, y la presentacién de dicho medio de
defensa a diferencia del Recurso Administrativo de Revocacion previsto en la Ley
de Comercio Exterior sera optativa, es decir, no es necesario el agotar este medio
de defensa para acudir ante Juicio de Nulidad en el Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, pudiendo asi el contribuyente o interesado optar por
presentar este recurso de revocacion ante la autoridad fiscal; o bien acudir de

manera directa ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

Este medio de defensa como se advierte procede contra actos y
resoluciones dictadas por autoridades federales, las cuales tiene ese caracter
aquellas que realicen actos tendientes a verificar el cumplimiento de disposiciones
de caracter fiscal federal y en materia aduanera, las cuales en términos de la Ley
del Servicio de Administracion Tributaria y de su Reglamento Interior seran
autoridades fiscales u aduaneras aquellas que apliquen la legislaciéon fiscal y

aduanera a fin de contribuir al gasto publico.'”#

Siendo asi que, en materia de comercio exterior y aduanera, hay una
diversidad de autoridades a las cuales el Reglamento Interior del Servicio de
Administracion Tributaria les da ese caracter, precisamente por llevar a cabo actos
tendientes a la correcta aplicacion de la legislacion aduanera, dentro las

autoridades que tienden a efectuar este tipo de actos estan las siguientes:

173 Articulo 121 del Cddigo Fiscal de la Federacion

174 Articulo 2 de la Ley del Servicio de Administracion Tributaria.
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1.- Administracion General de Aduanas.'”®

2.- Administracion General de Auditoria Fiscal'’®, solo en cuestién de verificacion
de cumplimiento de disposiciones fiscales y determinacion de contribuciones.

3.- Administracion General de Grandes Contribuyentes'”’, en materia de su
competencia por cuantia.

4.- Administracion General de Auditoria de Comercio Exterior.'78

De las Autoridades antes referidas, segun el Reglamento Interior del
Servicio de Administracion Tributaria, estas son las que tienen el caracter de
autoridades aduaneras para ejercer en ambito de su competencia y facultades las
encargadas de ejercer actos, emitir resoluciones y determinar incumplimiento de
disposiciones de caracter en materia aduanera y de comercio exterior, asi como
para verificar el cumplimiento de tratados internacionales en los que México sea

parte, ya sea para evitar doble tributacidén o bien para el despacho de mercancias.

Asi, contra los actos que emitan estas autoridades, sera procedente el
Recurso de Revocacion, y se substanciara de conformidad con las reglas

previstas en los articulos, 130, 131 y 132 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

En cuanto al sentido de su fallo, dicho medio de defensa solo podra
desechar, confirmar el acto impugnado, modificar, dejar sin efectos o mandar a

reponer el procedimiento.’”®

Ahora bien como se observa este medio de defensa, que tiene por objeto

revocar, nulificar o confirmar la resolucion emitida por la propia autoridad

175 Articulo 11, en sus XCVI!I fracciones del Reglamento Interior del Servicio de Administracion Tributaria.
176 Articulo 17, fracciones V, XII Y XXXVII del Reglamento Interior del Servicio de Administracién Tributaria.
177 Articulo 20, fracciones V y XXXV del Reglamento Interior del Servicio de Administracion Tributaria.

178 Articulo 36-Bis del Reglamento Interior del Servicio de Administracion Tributaria.

179 Articulo 133 del Cadigo Fiscal de la Federacion.
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investigadora, y substanciado por ella misma en sede administrativa de la
autoridad, viola de manera flagrante el principio general de derecho nemo iudex in
causa sua (nadie puede ser juez en su propia causa), pues la autoridad
investigadora al ser la emisora de una resolucion causante de agravio a los
intereses de la parte afectada, al momento de resolver el Recurso Administrativo
de Revocacion, es también juez de una causa que defendera como suya, pues
defendera un acto emitido por ella misma en ejerci6 de sus facultades de
investigacion, lo cual evidentemente vulnera el derecho fundamental contemplado
en el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que

es el derecho a una justicia imparcial.

Il. Reforma Constitucional.

De este modo, la razén a priori para la reforma constitucional de
2008 era el poner fin a los problemas constitucionales en torno a la creacion de
una “Ley de Arbitraje”, al igual que las numerosas leyes locales de métodos

alternos de solucion de controversias (MASC).

Sin embargo, el hecho de que la reforma puso la constitucionalidad de los
MASC en la parte de “derechos humanos” de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, tiene como consecuencia que existe un “derecho
fundamental” a la mediacién, asi como al arbitraje. Enfocandonos en el presente
trabajo de investigacion en el arbitraje ¢esto quiere decir que si una parte quiere
arbitraje, y que si no existe clausula arbitral, la contraparte se veria obligada a
aceptar contra su voluntad el arbitraje, o la contraparte debe aceptar contra su
voluntad el arbitraje, porque la parte actora tiene el derecho fundamental a un
arbitraje?. Hasta ahora, no he encontrado ninguna decision dictada sobre el

respecto. Sin embargo en mi opinidn, esta claro que no existe tal derecho.

El derecho al arbitraje implica la voluntad de las partes para arbitrar sus

conflictos futuros. Lo que se protege constitucionalmente es que las partes tengan
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derecho a celebrar acuerdos de arbitraje; pero no para forzar a alguien al arbitraje

si el nunca habia expresado su voluntad para hacerlo.

La conclusién desde mi punto de vista debe estar orientada en que si existe
un derecho fundamental de los ciudadanos para contar con leyes que permitan
resolver los conflictos a través de los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Controversias (MASC). Pero la Ley establece las condiciones en las que las partes
pueden utilizarlos. Y la ley exige, no solo para el arbitraje, sino también para la
mediacidén y conciliacion, que todas las partes en conflicto deben libremente
aceptar someterse a los Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias.
Es de recordar que el derecho de acceso a la justicia estatal también es una

garantia fundamental en virtud del articulo 17 de la Constitucion.

Ahora bien, el hecho de que el arbitraje ha sido constitucionalizado, implica
que tiene que ser leido y aplicado con el articulo 1 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, el cual preveé la proteccion de los derechos

humanos.

En un caso muy importante para efectos de nuestro estudio, del cual quiero
hacer referencia, sucedid6 el caso de que los estatutos de una sociedad
establecieron que todas las disputas entre los socios y la empresa deben ser
resueltos por un panel de arbitraje compuesto al menos por un miembro de la
junta directiva, donde se aprecia que la composicion del tribunal es parcial porque
el conflicto entre un socio y la empresa implica automaticamente los intereses de
la junta directiva, y en lo sucesivo simplemente permitir recusar al director-arbitro
designado de la junta, un Tribunal Colegiado determind que dicha clausula es nula
porque viola el derecho humano basico a un tribunal imparcial, derecho que esta
protegido por el Articulo 17 de la Constitucién Federal, situacion que fue esgrimida
por dicho Tribunal Colegiado en los siguientes términos:
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Si bien es cierto que el articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos en su cuarto parrafo reconoce como formas de
resolver un diferendo, a los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, que se hacen consistir en diversos procedimientos,
mediante los cuales las personas pueden resolver sus diferencias sin
necesidad de una intervencion jurisdiccional, y consisten en la negociacion
(auto  composicién),  mediacion,  conciliacion y el arbitraje
(heterocomposicion), también lo es que la clausula por la que se pretende
constrefiir a los gobernados, a someter sus conflictos respecto a la
administracion de una persona moral de la cual son miembros, a un
organismo corporativo que pertenece a esta misma, no puede
considerarse una clausula compromisoria de arbitraje, pues contraria uno
de los principios basicos en que se sustenta tal medio alterno de solucion
de controversias, consistente en que el diferendo sea resuelto por un
tercero imparcial; lo anterior tiene una importancia capital, pues no puede
pasar desapercibido que como parte de los derechos humanos, que se
prevén en los articulos 17 constitucional, 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 8, numeral 1, de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, se encuentra en que los gobernados puedan
accdeder a soluciones justas a sus diferencias, lo que representa la
obtencion de una resolucion imparcial por los tribunales ajenos a los
intereses de las partes, resolviendo la contienda sin inclinarse a
preferencias, lo cual debe aplicarse, por mayoria de razén, a cualquier
persona que juzgue la conducta de otra, con el fin de obtener una
resolucion justa; de ahi que el arbitraje deba ser decidido siempre por una
tercera persona, por lo tanto, en aplicacion del principio general de
derecho que reza nemo iudex in causa sua (nadie puede ser juez en su
propia causa) , que parte del principio de que el ser humano tiende a la
auto justificacion, como medio de remediarse de sus errores (lo que
implica que esa situacion de conciencia por si misma sera incompatible
con el hecho de que los seres humanos viven en sociedad), no podrian
resolverse las diferencias entre las personas con base solo en la
justificacion que realizaran de si mismos y, por lo tanto, el pacto de
voluntades en estudio, no tiene el efecto de otorgar a una entidad
corporativa que integra a una de las partes en el conflicto, la facultad de
resolver el correspondiente diferendo”80

Atendiendo a lo resuelto por este Tribunal Colegiado, se puede apreciar de

manera clara el perfecto y cabal cumplimiento de lo que se establece en los

articulos 1 y 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en

cuanto a una imparticion de justicia de manera completa y estableciendo

180 Amparo en Revision 276/2012.
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consideracion que promuevan los métodos alternos de solucion de controversias,
aun mas alla de los limites que pudiesen encontrase en estatutos de sociedades
mercantiles que en principio de cuentas ello constituye la norma fundamental de

una sociedad.

Asi con dicho fallo, es prudente que no solo se aplique determinada
consideracion de un método alterno de solucion de controversias entre
particulares, pues también se puede instituir entre autoridad y gobernado, pues en
nuestro sistema mexicano, como se puede apreciar en materia de comercio tanto
el Codigo Fiscal de la Federacion, asi como la Ley de Comercio Exterior,
contemplan como medio de defensa contra actos emitidos por autoridades fiscales
y econdmicas el que sean resultas dichas controversias por las mismas
autoridades que emitieron la resolucion que se pretende combatir, lo cual viola el
referido principio que se describié en la ejecutoria de merito, es decir, estamos
inmersos en un orden normativo en el cual la autoridad que emite su resolucién es
juez y parte a la vez, y que evidentemente no puede ser, pues ello violentaria de
manera considerable la parcialidad con la que se debe de resolver un asunto, y no
obstante a ello, se estaria ante una limitacidon grave a una imparticién de justicia

eficaz.

De ahi, la importancia de esta reforma constitucional que se analiza y
que ha sido materia de gran analisis no solo por este su servidor sino por infinidad
de juristas y litigantes, ya que ante todo hoy por hoy estamos ante un orden
juridico que toma como premisa fundamental el respecto a los derechos
fundamentales que estén ampliamente reconocidos en wun plano de

convencionaloidad.

lll. Incorporacién Constitucional.

Como ya se enfatiz6 en capitulos precedentes al presente trabajo de

investigacion, cabe sefialar que en este contexto donde cobra especial interés el
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contenido del cuarto parrafo del articulo 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el cual incluye la posibilidad de implementar
mecanismos alternativos de solucion de controversias, destacando el hecho de
que ese precepto no establece limitante a alguna materia o rama del Derecho, lo
cual evidentemente permite concluir que tales medidas también podrian ser

aplicables a la materia de comercio exterior.

Pues como ya se ha apuntado, los derechos humanos de un gobernado no
solo estan contemplados en la Constitucion Politica de los Estado Unidos
Mexicanos, sino también en los distintos instrumentos internacionales que México
ha suscrito, lo cual incluso recientemente fue abordado por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, donde pone en un mismo plano ambos
ordenamientos, es decir a nuestra Constitucion, con los tratados internacionales
en los que se contengan derechos humanos que deban ser reconocidos y

respetados por el Estado, resolviendo sobre este aspecto lo siguiente:

‘DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS TANTO POR LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
COMO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. PARA DETERMINAR
SU CONTENIDO Y ALCANCE DEBE ACUDIRSE A AMBAS FUENTES,
FAVORECIENDO A LAS PERSONAS LA PROTECCION MAS AMPLIA.
Acorde con lo sostenido por el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la tesis de jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.) (%),
las normas de derechos humanos contenidas en los tratados
internacionales y en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos no se relacionan entre si en términos jerarquicos, ya que se
integran al catalogo de derechos que funciona como un parametro de
regularidad constitucional. Por tanto, cuando un derecho humano esté
reconocido tanto en la Constitucion Federal, como en los tratados
internacionales, debe acudirse a ambas fuentes para determinar su
contenido y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia; en el entendido de que cuando exista en la
Constitucion una restriccion expresa al ejercicio de un derecho humano,
se debera estar a lo que indica la norma constitucional.”81

181 Tesis: 12.CCCXLI/2014 (102), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, publicada el viernes 17 de
octubre de 2014.
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De la interpretacion dada por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en torno a la aplicacién de derechos humanos que estén
contemplados tanto en la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos,
asi como en aquellos tratados internacionales que México hubiese suscrito en este
sentido, es clara la intencion de nuestro Maximo Tribunal de establecer a la par
ambos instrumentos normativos, pues sobre este respecto no debe existir conflicto
alguno de supremacia constitucional, ello toda vez que lo que realmente debe
imperar es el respeto a los derechos fundamentales que ambos instrumentos
contemplan, siendo asi, solo existe la obligacion de respetar y aplicar aquella
norma lo mas favorable a las personas y para el ejercicio de la autoridada de una

forma restringida.

Siendo asi que el Estado Mexicano esta obligado a garantizar estos
derechos humanos minimos y fundamentales, los cuales quedaron precisado en el
tercer capitulo del presente trabajo de investigacion, ya sea a través de un tratado
0 conveccion internacional o bien a través de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, reiterando siempre y cuando dicho ejercicio sea el
mas favorable para la proteccidén de las personas, y Io mas restringido para ejercié

de facultades de la autoridad.

Asi las cosas, encontramos que la seguridad juridica por tanto al ser una
prorrogativa fundamental por estar contemplada en la propia Constitucion Politica
de los Estado Unidos Mexicanos, asi como en diversos tratados internacionales, el
Estado en materia de imparticion de justicia esta obligado a proporcionar medios
de defensa y recursos que sean efectivos para el aseguramiento de dicho derecho

fundamental.
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Asi las cosas, en nuestro pais existen Tribunales previamente establecidos,
incluso especializados en materia tributaria y administrativa'® y cuya imparcialidad
esta garantizada, ademas de que la propia Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos y la Ley secundaria establecen los mecanismos para remediar
posibles violaciones a estos 6rganos al momento de resolver una controversia, la
realidad es que el derecho a la seguridad juridica, y en particular el derecho a una
justicia completa e imparcial, no se materializan plenamente, debido en una parte
a la lentitud en la resolucion de los asuntos sometidos al conocimiento de los
Tribunales, lo cual en si misma es, ademas, una violacion al mandato

constitucional, y por otra encontramos la ya citada en los apartados anteriores.

De ahi que, tomando en consideracion el derecho en términos de los
Instrumentos internacionales referidos en el presente trabajo de investigacion,
toda persona tiene derecho a contar con un recurso sencillo, rapido y eficaz, asi
como considerando la permisién constitucional para establecer medios alternativos
de solucidn de controversias, es posible concluir la viabilidad de este medio
alternativo de solucién de controversias, el cual no solo se presenta desde la
Optica constitucional propiamente dicha, sino también como una herramienta

coadyuvante con la maxima proteccion de los derechos humanos.

Como un vital precedente a esta propuesta que se plantea por este
servidor, tenemos el caso de Castafieda Gutman v/s Estados Unidos Mexicanos,
donde a través de sentencia pronunciada el dia 06 de agosto de 2008, la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos enfatizo lo siguiente:

“110. La Corte destaca la importancia de que los Estados regulen los
recursos judiciales de forma tal que las personas tengan certeza y
seguridad juridica de sus condiciones de acceso. Del anélisis de los

182 E| Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, es el tribunal que por excelencia conoce de medios
de impugnacion de resoluciones dictadas por autoridades tanto fiscales, administrativas e incluso de comercio
exterior, esto en términos tanto de su Ley Organica, asi como de la Ley Federal de procedimiento
Contencioso Administrativo.
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argumentos y de las pruebas aportadas, particularmente la legislacion y la
jurisprudencia presentada por el Estado sobre los requisitos para la
procedencia del juicio, la Corte entiende que los requisitos para la
interposicion del juicio de proteccion son siempre los establecidos en el
articulo 79 de la Ley de Impugnacion Electoral, y en ciertos casos ademas,
los supuestos facticos de procedencia establecidos en el articulo 80 de la
misma ley. La Corte observa que en la misma jurisprudencia aportada por
el Estado, el Tribunal Electoral aclara que "de la interpretacion del vocablo
‘cuando’, contenido en el apartado 1 del articulo 80 de la Ley de
Impugnacion Electoral, se aprecia que esta empleado como adverbio de
tiempo y con el significado de ‘en el tiempo’, ‘en el punto’, ‘en la ocasion
en que’, pues en todos los incisos que siguen a esta expresion se hace
referencia, a que el juicio queda en condiciones de ser promovido, al
momento o tiempo en que hayan ocurrido los hechos que se aprecian en
cada hipotesis"83

Lo anterior, si bien es cierto obedece a una impugnacion realizada por
Jorge Castafieda Gutman en materia politico-electoral, es considerada por este
servidor como trascendente para nuestro analisis, pues como se podra recordar,
en el ano de 2004, el Sefior Jorge Castafieda Gutman quiso ser candidato
independiente para efectos de aspirar la presidencia de la Republica, cuando el
Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales solo preveia que
para aspirar a una candidatura a ese cargo politico era a través de la via de algun

partido politico reconocido por el Instituto Federal Electoral como tal.

Derivado de ello, intento diversos medios de control constitucional a efecto
de impugnar el entonces Cddigo Federal de Instituciones y Procedimientos
Electorales los cuales fueron desechados en todas las instancias posibles,
agotando incluso el amparo indirecto ante un Juez Federal, que lo sobreseyo por
no ser la materia electoral impugnable por esta via, asi al acudir ante el Recurso
de Revision en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se adujo a la necesidad
de crear un medio de defensa idoneo para impugnar actos y resoluciones de tipo

electoral.

183nhttps://www.google.com.mx/webhp?sourceid=chromeinstant&rlz=1C1TSNS enMX509MX509&ion=1&espv=
2&ie=UTF-8#sourceid=chrome-psyapi2&ie=UTF-8&q=cofipe, consultada el dia 12 de noviembre de 2014.
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Por ultimo, como se observa, acudié ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, haciendo notoria la violacidon a sus derechos politicos
electorales en el sentido de que no existia medio de defensa idoneo que los
salvaguardara de no existir medio idoneo de defensa a través del cual se pudiese
hacer valer este derecho politico electoral, por ello, dicha Corte Interamericana se
pronuncié en sentido favorable, que era necesario en el Estado Mexicano se
previera un recurso eficaz que salvaguardara dichos derechos politicos

electorales.

Ahora bien, como se observa ya no es necesaria una sentencia de alguna
Corte o Tribunal Internacional que le establezca al Estado Mexicano a garantizar
via seguridad juridica el acceso efectivo a la justicia a persona alguna, pues como
se ha expuesto esto ya no es solo una prerrogativa internacional o convencional,
sino que es un derecho fundamental que incluso ya se encuentra previsto en el
articulo 17 de la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, y asi en
particular para nuestro tema de estudio lo relativo a los medios alternos de
solucion de controversias citados en el cuarto parrafo de dicho precepto

Constitucional.

Hecho que nos da pauta a analizar la propuesta de establecer el arbitraje
en materia de comercio exterior; que incluso abarque la materia tributaria y
administrativa, como una prerrogativa fundamental que se encuentra incorporada

a nivel convencional y constitucional.

Ello ademas porque por medio de una institucion como la que se plantea,
se estaria cumpliendo no solo con el mandato constitucional, sino con el mandato
contenido en los instrumentos internacionales que regulan con mayor especificad
el derecho a una justicia pronta y completa, como parte del derecho humano a la

seguridad juridica.
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IV.Una primera Aproximacion a la Implementaciéon del Arbitraje en

Materia de Comercio Exterior.

De lo hasta ahora alcanzado, y que ha dejado de ser una mera apreciacion
académica, como se ha podido observar ha sido motivo de resoluciones por parte
de tribunales nacionales, asi como internacionales, refiriéndonos a la necesidad
de implementar mecanismos alternativos de solucion de controversias a fin de
otorgar a plenitud el derecho fundamental de seguridad juridica en cuanto a la
necesidad de contar con recursos efectivos, simples y eficientes tal y como lo

prevén las Convenciones citadas en el capitulo anterior.

Por ello, en el presente trabajo de investigacion, si bien se analizé la
cuestion relativa a la imparticion de justicia que brinda el Estado Mexicano en
materia de Comercio Exterior, teniendo como principales medios de defensa
contra actos que emita la Administracion Publica’® el recurso administrativo de
revocacion contemplado en la Ley de Comercio Exterior, recurso de revocacion
contemplado en el Cédigo Fiscal de la Federacion, Juicio Federal Contencioso
Administrativo ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, y en su
caso Juicio de Amparo Directo ante un Tribunal Colegiado de Circuito, Juicio de
Amparo Indirecto ante un Juez Federal de Distrito; y como una opcion, la Ley de
Comercio Exterior establece como medio alternativo de Solucion de Controversias
la instauracion de un Panel Binacional, de los cuales como ya se ha analizado
derivado de la gran carga de trabajo en orden de asuntos que se resuelven resulta
ser a veces no viables por implicar un retraso muchas veces que causa gran
perjuicio a los intereses de los particulares, ello por una parte, y por otra
tratandose del mecanismo alterno de solucidn de controversias que se prevé en el
articulo 97 de la Ley de Comercio Exterior, como ya se analiz6 anteriormente no

todos tendrian acceso de manera efectiva a dicho medio alterno, solo se puede

184 Secretaria de Economia, tratandose de Practicas desleales al Comercio exterior, y subvenciones; y por
otra parte la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, tratandose de implosién de créditos fiscales derivado
de verificacion de cumplimiento de disposiciones fiscales en materia fiscal y aduanera.
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instaurar un Panel Binacional que ha de resolver un conflicto de esta naturaleza,
cuando se cumplan los supuestos que establece la propia Ley de Comercio

Exterior.185

Asi las cosas, surge en este sentido la necesidad de establecer un
mecanismo alternativo de solucién de controversias donde exista una posibilidad
real y material de someter a un particular y al Estado en un arbitraje tal y como el
que se encuentra previsto en Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
de Inversién (CIADI), el cual se indica tiene como objetivo facilitar la sumision de
diferencias relativas a inversiones entre Estados contratantes del Convenio CIADI
y nacionales de otros Estados contratantes del Convenio CIADI a un
procedimiento que coadyuve a ventilar y resolver dicho genero de controversias
mediante alguno de los dos procedimientos que dicha institucion ofrece:

conciliacién y arbitraje.8¢

El arbitraje que maneja el CIADI es de un género muy especial. Dentro del

marco de la Teoria General del Arbitraje, existen tres tipos de arbitraje: '8’

a) Arbitraje Publico: Un arbitraje sera considerado publico cuando las partes
del mismo sean entes soberanos. Por ejemplo el arbitraje de la Isla de
Pasion o Clipperton entre México y Francia en 1909.

b) El Arbitraje Privado: Un arbitraje sera considerado privado cuando las
partes del mismo sean particulares. A manera de ejemplo, piénsese entre
dos sociedades mercantiles seguido de conformidad con las Reglas de la

Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.

185 Ver articulo 49 de la LCE.

186 \/éase articulos 1(2) del Convenio CIADI. El procedimiento arbitral esta regido por los articulos 36 a 55 del
Convenio CIADI, asi como las Reglas de Arbitraje.

187 Gonzalez de Cossio, Francisco, “México ante el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias de

Inversion. Un Comentario”, Revista de Derecho Privado, nueva época, afio I, numero 1, enero-abril 2002, pp
85-107.
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c) Arbitraje Mixto: El arbitraje es Mixto cuando se presenta entre Estados

Soberanos, por un lado, y entre particulares/privado, por el otro.

Es precisamente en este arbitraje mixto donde se pretende someter al
Estado sin caracter de Imperio y los particulares que tienen el derecho humano a
la seguridad juridica de poder contar con un medio de defensa rapido, eficiente y

simple.

Ahora bien, a fin de abundar en lo que se propone por parte del suscrito,
estimo de vital importancia y trascendencia citar a manera de antecedente
fundamental lo que en su oportunidad refirieran los Panelistas Lucia Reyna Antuia
y Rodolfo Terrazas Salgado respecto al criterio de revision, facultades del panel, y
aplicacion de los principios generales del derecho, lo cual fue hecho a manera de
voto concurrente en relacion con la parte lll de decision Final del Panel de la
Revision de la Resolucion definitiva de la investigacion antidumping sobre la
importacion de Placa en Rollo originaria y procedente de Canada, donde se sefald

lo siguiente:'88

‘Ahora bien, se hace notar que hay coincidencia entre los distintos
autores, respecto a cuales son las caracteristicas generales del arbitraje
internacional tanto publico como privado, las cuales es necesario precisar
a fin de contrastarlas con la situacién particular en que se encuentra
ubicado el Panel Binacional. Asi, tenemos que:

A) El 6rgano decisorio de las controversias no es un 6rgano con el
caracter formal de jurisdiccional. Se trata de juzgadores elegidos por las
partes en controversia.

B) EI procedimiento que se sigue esta regido por normas juridicas
establecidas por las partes en confilicto.

C) La decision se dicta conforme a las normas juridicas de fondo que las
partes hayan determinado o que sean aplicables segun del Derecho
Internacional.

D) Para que una diferencia pueda ser sometida al arbitraje es menester
que se produzca consentimiento en tal sentido por los presuntos litigantes.

188 Caso Mex96-1904-02, correspondiente a la Revisién de la Resolucion Definitiva de la Investigacion
Antidumping sobre las Importaciones de Placa en Rollo Originarias y Procedentes de Canada.
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E) El consentimiento para someter una diferencia al arbitraje puede
referirse en especial a esa controversia o puede haberse emitido en forma
general para cierto tipo de controversias o para toda controversia, con o
sin reservas.

F) Los arbitros decisorios pueden ser uno o varios, segun lo hayan
determinado libremente las partes que acepten someter una diferencia al
arbitraje.

G) Para formalizar el acuerdo arbitral de someter una diferencia al arbitraje
internacional es menester hacerlo a través de un tratado de arbitraje, o
bien, de una clausula compromisoria que puede abarcar controversias
entre Estados o entre particulares, en la inteligencia de que se pueden
establecer excepciones sobre cuestiones que no se someterian al arbitraje
y que en la practica se conocen como reservas.

- Una diferencia sustancial del procedimiento seguido por el Panel
Binacional respecto del arbitraje comun, es que mientras en este las
partes participan en la seleccion o elaboracion de las reglas procesales
que deben ser aplicadas, en aquel dichas reglas son establecidas con
anterioridad por las partes contratantes del TLCAN, por lo cual el particular
no tiene mas opinion que la de sujetarse a ellas. Tales normas presentan
cuando menos dos diferentes ambitos de regulacion: el internacional, que
se conforma por las disposiciones contenidas en el propio Tratado, que se
encuentran relacionadas con reglas multinacionales como las previstas en
el GATT y sus Codigos de Conducta; y el nacional, que se integra por las
disposiciones juridicas en la materia, cuya observancia irrestricta debe ser
vigilada por los Paneles Binacionales al emitir sus decisiones.
Consideramos que la Doctrina es también contundente cuando concluye
que los Paneles no tienen leyes para crear leyes independientes, sino que
deben actuar con apego a las del pais importador, por tanto, si bien la
resolucion de dumping o subsidio puede variar de uno a otro pais, esa
decision sera respaldada siempre que la autoridad administrativa la haya
emitido con apego a la legislacion nacional. Sin lugar a dudas, debido a la
concurrencia de los elementos citados anteriormente, se satisface en
forma muy peculiar una situacion de equidad en este tipo de
procedimientos, en virtud de que la autoridad investigadora esta obligada
a participar en este mecanismo alternativo de solucion de controversias
cuando el particular lo elige, pero este, no participa en la seleccion de las
reglas por haber correspondido ello a las partes contratantes del TLCAN.

- El Panel Binacional dado su caracter mixto presenta dificultades
particulares para su analisis, pues no ha sido, abundantemente tratado por
la doctrina. Ahora bien, podemos identificar otros tribunales mixtos de
arbitraje, como es el caso del Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) este tipo de tribunales de
arbitraje, tiene la caracteristica de mixtos debido a la participacion de un
Estado y un particular como partes en el procedimiento; ello origina
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problemas de naturaleza peculiar respecto a la forma en que los
Tribunales de arbitraje mixtos son establecidos, la manera en que emiten
sus decisiones y la fuente de Derecho a la que deben acudir para resolver,
asi como el caracter de las partes litigantes que ante ellos intervienen. En
la revision ante el Panel Binacional pueden intervenir todas aquellas
personas, nacionales o extranjeras y Estados, que tienen algun interés
juridico y que hayan sido afectados por la imposicion de cuotas
antidumping o compensatorias en una resolucion emitida por la autoridad
investigadora de un gobierno determinado.

En México, es incuestionable que quien acude ante el Tribunal Fiscal de la
Federacion, lo hace en defensa de un interés juridico que ha resultado
lesionado por un tipico acto autoritario independientemente de la materia
de que se ftrate, pues es pertinente recordar que dicho o6rgano
jurisdiccional no solo se ocupa de conocer estrictamente de asuntos
tributarios, sino también, de causas contenciosas originadas por la
actividad administrativa del Estado. Por tanto, ante dicha instancia se
ventila un litigio en el cual una de las partes esta investida de imperio, es
decir, bajo el caracter de autoridad publica que en ejercicio de funciones
legales, materializa uno o varios actos que darian la esfera juridica de un
particular que, en consecuencia, acude ante la instancia jurisdiccional para
tratar de demostrar que la actuacion de dicha autoridad transgredio

determinadas normas juridicas.
»189

Del planteamiento efectuado por los panelistas Lucia Reyna Antuia y
Rodolfo Terrazas Salgado, a través del cual de manera concurrente definen la
naturaleza juridica de un panel que en términos del capitulo XIX del TLCAN
conoce de conflictos suscitados entre las partes contratantes de dicho tratado
comercial, hacen una importante distincion entre los diferentes elementos que
componen a dicho Panel Binacional como lo es en una primera instancia la libre
designacion de la partes de someterse a un arbitraje comercial en términos del
propio Tratado de Libre Comercio de América del Norte, el libre albedria también

para establecer quienes han de ser los panelistas que resolveran la controversia

189 Extracto tomado de la Opinion concurrente de los Panelistas Lucia Reyna Antafia y Rodolfo Terrazas
Salgado respecto al criterio de revision, facultades del Panel y aplicacion de los Principio Generales del
Derecho, correspondiente ala parte Il de la Decision Final del Panel de la revisidon de la Resolucion definitiva
de la investigacién antidumping sobre las importaciones de placa de rollo originarias y procedentes de
Canada.
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planteada, y como principal caracteristica las partes sometidas a este tipo de
solucion de controversias no estan en libre aptitud de establecer el procedimiento
a seguir, pues se han de sujetar al procedimiento previamente establecido en el
propio Capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, ello,
dentro del analisis concurrente que efectuan en relacion a este tipo de solucién de

controversias cuando el tema sea alguna practica desleal al comercio exterior.

Ahora bien, en relacion con lo anterior, ambos panelistas en su voto
concurrente establecen que el medio alternativo de solucion de controversias
consistente en acudir ante un Panel Binacional, cumple con todas Ilas
caracteristicas de un arbitraje, presentandose de tres formas; una en torno a dos
particulares, otra en torno a dos estados, y por ultimo sefalan el arbitraje mixto en
cuya participacion esta el actuar del Estado y el particular en situaciéon de
coordinacion, por ello se estima prudente hacer énfasis al dicho voto concurrente,
pues en este se plantea la posibilidad de entablar un método alternativo de
solucion de controversias en el cual el Estado lejos de su actividad como imperio

pueda acudir como parte también participe en una controversia.

Otro punto que también se estima prudente resaltar es lo relativo a la
solucién de controversias establecida en el capitulo XIX del TLCAN, en la cual el
particular afectado puede acudir ante dicha instancia, por un agravio derivado de
un acto de autoridad administrativa, asi en nuestra materia se prende plantear en
relacion al comercio exterior, y porque no, acercarlo también a otro tipo de materia
que también son materia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
como lo es la meteria tributaria y la propia administrativa, pues el acceso a un
medio o recurso eficaz, rapido y eficiente como ya se pudo analizar deriva de un
derecho fundamental a la seguridad juridica que esta reconocida tanto por nuestro
Maximo Ordenamiento, asi como en disposiciones internacionales reconocidas por

el Estado Mexicano.
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Ahora bien, es preciso sefalar que la importancia de este planteamiento
efectuado por los panelistas Lucia Reyna Antufia y Rodolfo Terrazas Salgado,
deriva en un reconocimiento al hecho de someter a la autoridad a un método
alterno de soluciéon de controversias, donde la autoridad no puede efectuar su
actividad como imperio, sino que las resoluciones que esta emitan puedan ser
sometidas a un arbitraje en el cual sea un tercero imparcial quién decida sobre la

controversia planteada por las partes.

De ahi que el suscrito tome en torno a ello, lo que se plantea en relacién al
arbitraje mixto, asi como también la forma en que el arbitraje ante la CIADI se
tramita, en el cual también en materia de inversiones es susceptible someter a una
autoridad emisora de algun tipo de acto que cause alguna afectacion a un
arbitraje, el cual no necesariamente debe presentarse entre estados miembros, o
entre particulares contratantes, sino que se refiere al sometimiento que se le haga
a una autoridad, derivado de una accion que contra esta intentase un particular,

que ha optado por acudir ante un arbitraje.

De ello, es dable establecer en el presente trabajo de investigacion la
pretension de existencia en México de un Tribunal Arbitral o bien un Comité
Arbitral Especializado que también decida sobre controversias en Materia de
Comercio Exterior que incluso pueda ampliarse a la resolucion de otro tipo de
materias que son propias de la naturaleza de las autoridades emisoras de los
diversos actos de administrativos, pues como se ha esgrimido a lo largo del
presente trabajo, el unico Tribunal competente para dirimir este tipo de
controversias hoy en dia es el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
el cual por cuestiones de competencia ha de resolver cuestiones relativas a actos
emitidos por autoridades administrativas que hayan puesto fin a un expediente,
resuelvan un recurso o bien determinase contribuciones en cantidad liquida, o

cualquier otro que cause afectacion a los interese de los particulares',

190 Articulo 14 de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.
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Se ha observado asimismo el innegable derecho del particular de recurrir
ante la misma autoridad emisora un acto de autoridad que le cause afectacion, sin
embargo como se ha acotado en lineas arriba, esto hace hasta cierto punto la
imparcialidad con la cual se deben de revisar los actos de las autoridades, pues en
este tenor, la misma autoridad emisora del acto sera quien resuelva el mismo, por

lo que practicamente estamos ante un érgano decisorio que es juez y parte.

Asi también, se tiene el mecanismo alternativo de solucion de controversias
establecido en el articulo 97 de la ley de Comercio Exterior, que es el acudir ante
un panel arbitral en tremimos del capitulo XIX del TLCAN, el cual como ya también
se ha analizado tiene diversas situaciones de procedencia que no lo hacen un
recurso efectivo para cualquier particular, pues para someter una controversia
ante este odrgano decisorio se deben acotar y reunir algunos requisitos que
impiden un acceso inmediato y pronto, lo cual desde la perspectiva del suscrito no
puede este mecanismo ser aquel del que se hace referencia en tratados

internacionales en materia de derechos humanos.

Por ello, reitero, al estar plenamente permisible en la Constitucion Politica
de los Estados Unido Mecanismos la posibilidad para el Estado de proveer de
leyes en las cuales se establezca la creacion de MASC, y con ello, segun los
diversos ordenamientos internacionales también abordados anteriormente
establecen como garantia para los particulares el libre acceso a la justicia a través
de recursos prontos, efectivos y eficientes a fin de no dejar en estado de
incertidumbre juridica a aquella persona que hayan de someter algun tipo de

controversias ante un 6rgano decisorio de conflictos.

Asi la cosas y dada la importancia de la materia comercial internacional, es
prudente que exista la posibilidad de un medio alterno de solucion de
controversias a través de un tribunal arbitral o bien a través de un Comité Arbitral

Especializado que de manera Pronta e imparcial resuelva la controversia
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planteada, teniendo en cuenta que no estamos ante una situacion sumaria como
la establecida en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo,
sino que estamos ante una instancia pronta sin limitacién alguna por algun tipo de
cuantia u otra indole, pero ademas se respeten los plazos y tiempos procesales

sin la intencidn de acotarlos por la cuantia del asunto.

Sobre ello, se plantea como ya se sefald la creacidon de un tribunal arbitral
o bien de un Comité Arbitral Especializado completamente imparcial, el cual
conozca de asuntos emitidos por autoridades causantes de agravios en materia
comercial internacional y porque no, ampliarlo a conocer determinados asuntos
tributarios, los cuales derivados de la funcidn coactiva de la autoridad pueden

llegar a ser de imposible reparacion.

Existe en nuestro sistema normativa una pequefia aproximacion a llevar un
mecanismo alterno de solucion de controversias en el cual se vea involucrada a la
autoridad y el particular que ha sido lesionado de sus derechos, el cual fue incluso
materia de incorporacion novedosa en el Cédigo Fiscal de la Federacion en el afio
de 2014 y que desde mi punto de vista significa un gran avance en nuestro
sistema de solucidén de controversias, sin embargo cabe precisar que la propuesta
de este servidor prende llegar a un verdadero sistema alterno de solucion de
controversias, pero estimo prudente explicar la consistencia de esta adhesion al

Caddigo Fiscal de la Federacion.

En virtud de ello es correcto sefalar las posiciones en pro del
establecimiento del arbitraje como medio alternativo de soluciéon de controversias
en materia tributaria por ejemplo, las cuales han comenzado a aplicarse por parte
de las autoridades, ello toda vez que a través de la ya citada reforma del 18 de
junio de 2008, en nuestro pais se modifico el cuarto parrafo del articulo 17 de la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, para establecer la creacion

de: “Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias.”
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A raiz de esta reforma se incorpord, como derecho de los gobernados, la
instrumentacion y busqueda de mecanismos alternativos de solucion de

controversias.

En consecuencia surgieron en nuestro Derecho Positivo diversos conceptos
como la “conciliacién” y “el arbitraje”. Con base en esos conceptos se comenzaron
a establecer e implementar mecanismos alternativos de solucidén de controversias

en diversas materias, con la finalidad de impulsar reformas legales y procesales.

Ejemplo de la adopcion de tales mecanismos son: la Ley de Comercio
Exterior (articulo 97)'°; la Ley Ambiental del Distrito Federal (Articulo 209 Bis); la
Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (articulo 186 Bis
1); la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal; la Ley de Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias para el
Estado de Yucatan, y la Ley de Justicia Alternativa del Estado Libre y Soberano
de Jalisco, y mas recientemente en este ano en la Ley de la Comision Nacional

para la Proteccidén y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros, entre otras.

La creacién de un método alternativo se solucién de controversias en
materia de comercio exterior, que pueda ampliarse a la fiscal y administrativa fue y
continua siendo una necesidad importante en nuestro pais, mas aun en el marco
de una reforma fiscal estricta que replica el modelo propuesto por la Organizacion

para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)."92

En atencién a ello, quiero citar lo mas relevante y novedoso que ha surgido

sobre este respecto, es decir de la inclusion de métodos alternos de solucion de

191 E| cual como ya se ha mencionado en el presente capitulo tiene diversas limitaciones en cuanto a la
aplicacion de dichos medios alternos.

192 |_a recomendacion hecha fue en el sentido de lograr una mediacién previa al dictado de una resolucion que
pudiese materializarse en una sancién de indole fiscal esencialmente, la cual no cause agravio al fisco de los
estados, pero que tampoco sea ruinoso para los contribuyentes.

185



controversias en materia tributaria, lo cual tiene su mas reciente antecedente el 8
de septiembre de 2013, cuando el Ejecutivo Federal entregd al Congreso de la
Union el paquete econdmico para 2014, junto con la iniciativa de reforma
Hacendaria y de Seguridad Social. La iniciativa referida propuso, entre otras
cuestiones, la inclusién de la figura de los Acuerdos Conclusivos en la legislaciéon
fiscal mexicana. Esa iniciativa fue aprobada con cambios por la Camara de
Diputados en sesion ordinaria del 15 de octubre de 2013, y por la Camara de
Senadores en sesién ordinaria del 22 de octubre del mismo afo. Es asi que se
adicion6é un Capitulo Il “De los Acuerdos Conclusivos”, en el Titulo Il “De las
facultades de las Autoridades Fiscales” del Codigo Fiscal de la Federacion'3,

normativa que entro en vigor el pasado 1 de enero de 2014.

Los Acuerdos Conclusivos surgen como el primer medio alternativo de
solucion de controversias en procedimientos de auditoria, teniendo por objeto
convenir sobre los hechos u omisiones calificados por las autoridades revisoras
durante los procedimientos de comprobacion de cumplimiento de disposiciones
fiscales,'® de los cuales se pueda desprender el incumplimiento de disposiciones

fiscales.

Tal y como se desprende del numeral 69-C, del Codigo Fiscal de la

Federacion, que senala lo siguiente:

“Articulo 69-C. Cuando los contribuyentes sean objeto del ejercicio de las
facultades de comprobacion a que se refiere el articulo 42, fracciones 11, 11l
o IX de este Codigo y no estén de acuerdo con los hechos u omisiones
asentados en la dltima acta parcial, en el acta final, en el oficio de
observaciones o en la resolucion provisional, que puedan entranar
incumplimiento de las disposiciones fiscales, podran optar por solicitar la
adopcion de un acuerdo conclusivo. Dicho acuerdo podra versar sobre

193 Articulos 69-C a 69-H del Cadigo Fiscal de la Federacion.

194 Facultades que se encuentran previstas en el articulo 42 del Codigo Fiscal de la Federacion.
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uno o varios de los hechos u omisiones consignados y sera definitivo en
cuanto al hecho u omision sobre el que verse.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, los contribuyentes
podran solicitar la adopcion del acuerdo conclusivo en cualquier momento,
a partir de que dé inicio el ejercicio de facultades de comprobacion y hasta
antes de que se les notifique la resolucion que determine el monto de las
contribuciones omitidas, siempre que la autoridad revisora ya haya hecho
una calificacion de hechos u omisiones.”

En ese entendido, cualquier hecho u omision aprobado, calificado o
valorado por la autoridad revisora, una vez que esta haya ejercido sus facultades
de comprobacion, y que entrafie incumplimiento de normatividad fiscal podra ser

materia de un Acuerdo Conclusivo.

Sobre esa base, resulta pertinente evaluar lo mencionado por Cesar Edison
Uribe Guerrero, Coordinador General Ejecutivo de la Procuraduria de Defensa del
Contribuyente, en el marco del Foro; Acuerdos Conclusivos. Solucién anticipada
de Procedimientos de Fiscalizacion, el cual tuvo lugar el 14 de noviembre de 2013

en la Ciudad de México.

De acuerdo con ese funcionario, la figura del Acuerdo Conclusivo surge a
partir del procedimiento de queja llevado ante la misma Procuraduria, en donde se
detectaron las ventajas de propiciar espacios en donde autoridad y contribuyentes
pudieran interactuar de forma simple y flexible, mientras la Procuraduria actuaba
como tercero en dicha relacién, velando por el respeto de la legalidad y de los

derechos del contribuyente.

Los articulos 69-D y 69-E del ordenamiento citado con anterioridad,

establecen lo siguiente:

“Articulo 69-D. EI contribuyente que opte por el acuerdo conclusivo lo
tramitaré a través de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente. En
el escrito inicial debera sefialar los hechos u omisiones que se le atribuyen
con los cuales no esté de acuerdo, expresando la calificacion que, en su
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opinion, debe darse a los mismos, y podra adjuntar la documentacion que
considere necesatria.

Recibida la solicitud, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
requerira a la autoridad revisora para que, en un plazo de veinte dias,
contados a partir del requerimiento, manifieste si acepta o no los términos
en que se plantea el acuerdo conclusivo, los fundamentos y motivos por
los cuales no se acepta, o bien, exprese los términos en que procederia la
adopcion de dicho acuerdo.

En caso de que la autoridad revisora no atienda el requerimiento a que se
refiere el parrafo anterior procedera la imposicion de la multa prevista en el
articulo 28, fraccion I, numeral 1, de la Ley Organica de la Procuraduria de
la Defensa del Contribuyente.

Articulo 69-E. La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, una vez
que acuse recibo de la respuesta de la autoridad fiscal, contara con un
plazo de veinte dias para concluir el procedimiento a que se refiere este
Capitulo, lo que se notificara a las partes. De concluirse el procedimiento
con la suscripcion del Acuerdo, éste debera firmarse por el contribuyente y
la autoridad revisora, asi como por la referida Procuraduria.

Para mejor proveer a la adopcion del acuerdo conclusivo, la Procuraduria
de la Defensa del Contribuyente podra convocar a mesas de trabajo,
promoviendo en todo momento la emision consensuada del acuerdo entre
autoridad y contribuyente.”

De los preceptos antes transcritos, se desprende que el procedimiento
basico a seguir para la consecuciéon del Acuerdo Conclusivo, se detalla los
siguientes pasos: 1.- La presentacion de una solicitud por parte del Contribuyente
a la Procuraduria de Defensa del Contribuyente, en donde se detallan los
antecedentes del procedimiento fiscalizadora al cual es objeto, los hechos u
omisiones calificados por la autoridad los cuales pueden entranar incumplimeinto
de las disposiciones fiscales, y la calificacion que considera adecuada de los
mismos, a través de una idonea argumentaciéon, y la propuesta de acuerdo
conclusivo, misma que pretende fijar con la Autoridad Revisora (69- C del CFFy 96
de los Lineamientos; 2.- El acuerdo por parte de la Procuraduria de Defensa del
Contribuyente de la admision de la solicitud, y la determinacién de que si cumple

con los requisitos establecidos en los lineamientos una vez admitida la solicitud;
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3.- el requerimiento por parte de la Procuraduria de Derechos del Contribuyente a
la autoridad para que manifieste si acepta o no los términos en que se plantea el
acuerdo; los fundamentos y motivos por los cuales no acepta o bien, exprese los
términos en que procederia la adopcidn de dicho acuerdo, una vez que se tiene la
respuesta de la Autoridad Revisora, se da vista a la Contribuyente, para que
realice las manifestaciones correspondientes, no es Obice mencionar que la
PRODECON para mejor proveer la adopcion del acuerdo e inclusive, podra
convocar a mesas de trabajo, siempre y cuando sean idoneas (69-E ultimo parrafo
del CFF), ahora bien dependiendo el cauce de cada solicitud de acuerdo y por
ultimo lo manejaremos como punto numero 4.- Existen tres vertientes para finalizar

el procedimiento, las cuales se citan como sigue:

a) Acuerdo Total, cuando las partes consensan los puntos solicitados, ya
sea por autocorreccion o se desvirtuan completamente.(Termina con la firma-

suscripcién de las partes y de la PRODECON, del referido Acuerdo)

b) Acuerdo Parcial, cuando solo existe consenso sobre algunas partidas de
la solicitud origen de la Contribuyente, dejando a salvo los derechos de las partes;
es decir, para la Autoridad Revisora seguir con sus facultades de comprobacién (lo
cual deriva en una determinante de crédito fiscal) y para la Contribuyente
impugnar en el momento procesal oportuno. (103 Lineamientos)(Términa con la

firma-suscripcion de las partes y de la PRODECON, del referido Acuerdo)

¢) Acuerdo de Cierre, cuando no existe consenso por las partes en ningun
punto, asimismo es consigna de la PRODECON, validar el procedienitno y en su
caso verificar la existencia de violaciones graves y evidentes por parte de la
Autoridad Revisora a la Pagadora de Impuestos.(105 Lineamientos)(aqui no

termina con suscripcion si no con un acuerdo notificado a ambas partes)
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Dicho procedimiento se encuentra descrito detalladamente en lo
Lineamientos que regulan el procedimiento para la adopcion de acuerdos

conclusivos ante la Procuraduria de Derechos del Contribuyente.

Por su parte, la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, previa la
entrada en vigor de la reforma fiscal, que incluy6 la figura de los Acuerdos
Conclusivos, al explicar el papel de la Procuraduria de Derechos del Contribuyente
en el procedimiento referido, sostuvo que: “... al ser la PRODECON un organismo
publico con autonomia técnica, funcional y de gestion, esta tendra un papel
proactivo consistente en promover, transparentar y facilitar la solucién anticipada y
consensuada de los diferendos y desavenencias que surjan en el gjercicio de las

facultades de comprobacion”. 195

El papel descrito por la Procuraduria se encuentra regulado por lo dispuesto

en el numeral 69-E, ultimo parrafo antes transcrito.

Asi como en los articulos 10 y 11 de los lineamientos referidos con

antelacion, y que sefialan lo siguiente:

“10. Para el caso de que la autoridad, al dar contestacion al requerimiento
de la Procuraduria, exponga los fundamentos y motivos por los cuales no
acepta la adopcion del Acuerdo Conclusivo, la Procuraduria, una vez
notificado el contribuyente, turnara la contestacion al area respectiva para
que esta verifique, si los fundamentos y motivos expuestos por la
autoridad resultan conformes a las disposiciones juridicas aplicables y no
vulneran los derechos del contribuyente, para lo que contara con un
termino de diez dias habiles.

Si la Procuraduria concluye que los fundamentos y motivos expuestos por
la autoridad para no aceptar el Acuerdo Conclusivo, no resultan conforme
a las disposiciones juridicas aplicables y vulneran los derechos del
contribuyente, hara constar los razonamientos respectivos en el acuerdo
de cierre del procedimiento, el que notificara desde luego a las partes,

195 Memorias del Foro: Acuerdos Conclusivos. Solucion anticipada de Procedimientos de Fiscalizacion, 2013.
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para efecto de que se reanuden los plazos a que se refiere el articulo 6 de
estos Lineamientos.

11. La Procuraduria cuidara en todo momento que al suscribirse el
Acuerdo Conclusivo, en términos de lo previsto por los parrafos tercero y
cuarto del articulo 8, el contribuyente obtenga el beneficio de condonacion
de multas, en los términos y bajo los supuestos a que se refiere el articulo
69-, del Codigo Fiscal de la Federacion.”

Se advierte que la Procuraduria de Defensa del Contribuyente actualmente,
al ser un mediador, cuenta con las facultades hasta cierto punto limitadas en
cuanto a su participacion de la adopcion del acuerdo entre las partes, al no ser
investida de capacidad para proponer soluciones. Sin embargo, esto no le resta
trascendencia al papel que desempefa, toda vez que esta institucion tiene ahora
la oportunidad de —con un actuar pulcro y eficaz- impulsar este mecanismo
alternativo que en si mismo constituye un primer paso hacia una mejor relacion

entre el particular y la autoridad hacendaria.

Sin embargo es de hacer notar que la adopcién de un acuerdo conclusivo
unicamente tiene que ver con materias de procedencia sobre actos que emitan
autoridades hacendarias en torno al cumplimiento de obligaciones tributarias, es
decir sobre cuestiones fiscales, sin embargo como ya lo expuse constituye un
importante adelanto en relacién a lo que significa el establecer leyes que prevean
mecanismos alternativos de solucion de controversias, sin embargo dichos
acuerdos conclusivos no tiene el caracter de recurso eficaz y eficiente que de
manera alterna también no solo emita o pretenda emitir una propuesta de
solucion, sino que en la especie con dicho mecanismo alterno de solucién de

controversias se resuelva la contienda planteada.

Lo anterior solo se lograria con la creacion de una Comisién Nacional de
Arbitraje, y de la cual derive un Comité Arbitral Especializado en Comercio Exterior

y de Asuntos Fiscales, y que, reitero, pueda abarcar materias como la tributaria%
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que tenga regulacién en cuanto a su proceder en un capitulo de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, donde se establezca el funcionamiento
y proceder de dicho Comité Arbitral Especializado que de manera auténoma
dirima controversias sometiendo a la propia autoridad que cause actos en materia
de comercio exterior'®” a un arbitraje, donde se respeten como minimo los plazos
previstos en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, pero
cuya tramitacién sea mas pronta, pues la eficiencia y eficacia de esta seria igual
que al acudir ante el propio Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa o

ante un Panel Binacional.

Se propone que este Comité Arbitral Especializado conozca como
procedencia actos tendientes a dirimir conflictos en los cuales un particular haya
sido afectado por algun acto de autoridad que lesione su esfera de derechos ya
sea por un procedimiento de verificacion de practicas desleales al Comercio
Exterior, o bien que se le hubiera impuesto alguna contribucién derivado de un
posible incumplimiento a disposiciones fiscales en materia de Comercio Exterior
dictado por alguna autoridad aduanera, que no solo derive de contribuciones

federales, sino de Tratados que eviten la doble imposicidn tributaria..

El Comité Arbitral en Comercio Exterior y de Asuntos Fiscales, insisto,
debera resolver con plena jurisdiccion, imparcialidad, y debera ser considerado un
recurso eficaz en términos convencionales, es decir, debera con sus fallos agotar
todo tipo de procedimiento juridico, y no tendra limitacion alguna en aplicar
principios generales de derecho, asi como el allegarse a todo tipo de normatividad
y jurisprudencia internacional, sobre todo tratandose de interpretacion de tratados
Internacionales, pues dicho tema se pretende ya no sea competencia exclusiva de

la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, solo en

197 Que por su naturaleza pueda ser actos emitidos por la Secretaria de Economia o bien de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico.
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caso de tratados internacionales en materia comercial o que prevea algun tipo de
doble tributacion y este a su vez sea desacorde con Nuestra Carta Magna, podra
ser remitido dicho asunto como competencia exclusiva al Pleno o a una Sala de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

La decision de dicho Comité Arbitral al momento de dirimir una controversia
sera la de confirmar la resolucién que emitiese la autoridad, modificar dicha
resolucion estableciendo parametros de cdmo debera resolver la autoridad de
cuya actuacion se demande, y se atendera a lo dispuesto en el articulo 51 de la

Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

Existira también la posibilidad de garantizar la cuota compensatoria que
imponga la autoridad investigadora tratandose del procedimiento de practicas
desleales al Comercio Exterior; o bien garantizar el interés fiscal en los términos
que propone el Codigo Fiscal de la Federacién, ello a fin de que no se cause

detrimento al interés juridico de los particulares.

Con lo anterior, se prevé en una primer instancia dar tramitacién con mayor
prontitud a los asuntos susceptibles de ser llevados ante el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa; o bien puedan también ser materia de acudir al
mecanismo alterno previsto en un tratado internacional donde México sea parte,
sin embargo con un sentido l6gico se debera prever que al acudir ante el Comité
Arbitral, las partes deberan rechazar a optar por algun otro medio que resuelva su
conflicto, es decir no podran interponer algun medio de defensa que prevea tanto
la Ley de Comercio Exterior asi como el Cdédigo Fiscal de la Federaciéon, no
podran tampoco acudir a Juicio Federal Contencioso Administrativo ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, y mucho menos participar
como parte en la eleccion de el método alterno de solucion de controversias

contemplado en el articulo 97 de la citada Ley de Comercio Exterior.
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Lo anterior, insisto, se propone a raiz de que es completamente procedente
la instauracion de dicho medio alterno para la solucién de controversias por asi
estar plenamente permitido tanto en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como en diversos tratados internacionales cuyo fin es la proteccion
de los derechos fundamentales de los particulares, ya que en lo particular se esta
protegiendo como se refirio a lo largo del presente trabajo de investigacion el
derecho fundamental de seguridad juridica del acceso a medios alternos de
solucion controversias donde de manera mas pronta resuelvan los conflictos entre
las partes, toda vez que, ello, como se expuso al principio de nuestro tema de
estudio es una situacion causante de una gran problematica en los tribunales
encargados de resolver este tipo de controversias, insisto, no por causa de ellos,
sino por la abrumadora carga de trabajo derivada de los multiples asuntos

turnados a su conocimiento.

De ello, el porqué la importancia y trascendencia de contar con este tipo de
medio alterno de solucién de controversias, me refiero al Arbitraje en Materia de
Comercio Exterior, pues es una materia que por su naturaleza e importancia
implica un tratamiento mas especial y especializado, con ello me refiero por asi
citar algunas consideraciones, la revision a mercancia de dudosa procedencia,
mercancia que derivado de un tratado internacional no cumpla con condiciones de
gozar de algun trato preferencial arancelario, o bien la simple introduccion de
mercancias al territorio nacional que no reuna requisitos ya sea arancelarios o no
arancelarios, o bien de mercancia que cause un dafio a cierto tipo de mercancia

que se produce en el territorio nacional.

En tal virtud se propone un Comité Arbitral Especializado en Comercio
Exterior y asuntos Fiscales que dependa de una Comision Nacional de Arbitraje, la
cual Organicamente dependa de Procuraduria de Defensa del Contribuyente, asi
el convenio de arbitraje que presenten las partes debera ser dirigido a esta
Comision Nacional de Arbitraje en Comercio Exterior y Asuntos Fiscales, a fin de

que dicha Comision resuelva a conciencia la controversia planteada, en dicho
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convenio arbitral como premisa fundamental se debera fijar de comun acuerdo y
de manera especifica las cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje,
estableciéndose las etapas, formalidades, términos y plazos a que debera

sujetarse el arbitraje.

Para todo lo no previsto en el procedimiento arbitral se aplicara de manera

supletoria la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

El Procedimiento arbitral se substanciara ante el Comité Arbitral
Especializado en Comercio Exterior y Asuntos Fiscales, siendo asi que dicho

procedimiento de estricto derecho se sujetara como minimo las siguientes bases:

I. Se presentara el convenio arbitral ante la Comision Nacional de Arbitraje,
anexando su escrito de agravios y pruebas que acrediten su derecho o
interés juridico, la cual lo remitira al Comité arbitral Especializado que por
turno haya de conocer del Asunto, a mas tardar a los tres dias después de
haber recibido la propuesta de arbitraje.

II.  Una vez turnado a la Comision, esta debera informar a la autoridad sobre el
convenio arbitral que se pretende efectuar, a lo cual se le dara a la
autoridad un plazo de 15 dias para manifestar si acepta o no dicho
convenio arbitral, para lo que en caso de negativa, dicha autoridad debera
fundar y motivar la causa del porque no es su deseo someterse al arbitraje,
lo cual se dara a conocer a la contraparte.

lll.  Los plazos sobre los cuales se tenga que interponer algun medio de
defensa que se encuentren contemplados tanto en el Cdodigo Fiscal de la
Federacion, asi como en la Ley de Comercio Exterior, se suspenderan
hasta en tanto la autoridad indique si acepta o no el sometimiento al
arbitraje, pues de aceptarse dicho arbitraje por parte de la autoridad este
procedimiento excluira al medio de defensa que se tenga contemplado, e
inclusive la Juicio Federal Contencioso Administrativo, y en caso de

negativa al arbitraje, el plazo se reanudara a partir del dia en que se
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VI.

VII.

VIII.

presentd la solicitud, a fin de que las partes no queden en estado de
indefension y tengan el derecho a acudir a los medios legales a que tengan
derecho en las Leyes. Tratandose del procedimiento de verificacion de
cuotas compensatorias establecido en la Ley de Comercio Exterior, el
procedimiento se suspendera hasta en tanto no se resuelva el arbitraje, en
caso de que asi sea, y se reanudara o concluira después de concluido el
mismo.

El Acuerdo arbitral asi como el escrito de agravios debera presentarse
dentro del plazo que voluntariamente se sefale en el mismo, el cual no
podra exceder de 45 dias habiles, debiendo el actor acompanar al escrito la
documentacion en que se funde la accion, asi como las pruebas que
puedan servir a su favor en el juicio o en su caso ofrecerlas.

La contestacion a la demanda debera presentarse dentro del plazo que
voluntariamente hayan acordado las partes, el cual no podra exceder de 45
dias habiles, debiendo el demandado acompafiar a dicho escrito la
documentacion en que se funden las excepciones y defensas
correspondientes, asi como las pruebas que puedan servir a su favor en el
procedimiento o en su caso ofrecerlas.

Una vez contestada la demanda, y dentro del plazo convenido para ello, el
cual no podra exceder de 20 dias habiles, se dara vista a la parte actora
para ampliar su escrito de demanda, si asi procediera.

Presentando el escrito de ampliacion de demanda, la demandada podra
dentro del plazo convenido por las partes, el cual no podra exceder de 20
dias habiles, se dara vista para que conteste la ampliacién de demanda.
Salvo convenio expreso de las partes, contestada la demanda o en su
defecto la ampliacion de la misma, o transcurrido el plazo para hacerlo, se
dictara un auto abriendo el procedimiento a un periodo de pruebas de
quince dias habiles, de los cuales los cinco primeros sera para ofrecer
alguna que no se haya adjuntado en el escrito inicial, y los diez dias
restantes para su desahogo de todas las pruebas. Si a juicio del Arbitro y
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atendiendo a la naturaleza de las pruebas resulta insuficiente el
mencionado plazo, este podra ser ampliado por una sola vez.

IX. Salvo convenio expreso de las partes se otorgaran 15 dias para la
formulacion de alegatos, los cuales se podran presentar por escrito o dentro
de una audiencia que se celebrara de manera publica.

X.  Concluida la audiencia o bien transcurrido el plazo para formular alegatos,
se cerrara la instruccion del procedimiento y se debera formular un proyecto
de laudo dentro de los 30 dias habiles siguientes al cierre de instruccion.

XI.  ElI Comité Arbitral que haya de resolver dicho laudo debera sujetarse a los
criterios del articulo 51 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, y los efectos de dicho laudo seran los previstos en el articulo
52 de la referida Ley.

Xll.  Los términos seran improrrogables, se computaran en dias habiles y, en
todo caso, empezaran a contarse a partir del dia siguiente a aquel en que
surtan efectos las notificaciones respectivas.

XIll.  El laudo, asi como las resoluciones que pongan fin a los incidentes de
ejecucion, solo admitiran como medio de defensa el juicio de amparo.

XIV. Se dara la opcidn a las partes de concluir de manera anticipada el

procedimiento arbitral, pudiendo entre ellas pactar un comun acuerdo.

Ahora bien, la integracion del Comité Arbitral Especializado en Comercio
Exterior y Asuntos Fiscales, estara integrado por: a) un Instructor del
Procedimiento Arbitral, el cual sera el Servidor Publico de la Delegacion de la
Comisién Nacional de Arbitraje, quien debera ser Licenciado en Derecho,
encargado de la sustanciacion de procedimiento hasta la formulacién del Proyecto
del Laudo, b) Un Servidor publico ya sea de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico o de la Secretaria de Economia con cargo de Director; y; ¢) Un arbitro
independiente el cual deberad estar inscrito en el Registro de Arbitros
Independientes que previamente deberan ser aprobados por el Comité Nacional

de Arbitraje.
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Cabe sefialar que el Arbitro Instructor sera el encargado de formular el
proyecto de Laudo, y éste sera elegido por orden de turno segun la Comision
Nacional de Arbitraje, teniendo asi la Autoridad la facultad de nombrar al Servidor
Publico que funja como arbitro para sesionar juntamente con el Arbitro Instructor y
el Arbitro Independiente, el arbitro independiente sera elegido por el particular que
pretenda se someta su asunto a arbitraje, eligiendo libremente a su arbitro dentro
de la lista de arbitros aprobados por la Comisién Nacional de Arbitraje, de esta
forma se pretende brindar completa parcialidad a todas las partes que hayan de

intervenir en el conflicto arbitral.

El Comité Arbitral Especializado, sesionara por o menos 2 veces por

semana, segun el orden de los asuntos.

Asi, como se observa, dentro de esta primera aproximacion que se
propone, la resolucion de asuntos se pretende sea en un pleno acatamiento a los
que se establece en los numerales 1, 14, 16 y 17 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, salvaguardando ante todo el derecho a un medio de
defensa eficaz y eficiente segun los tratados internacionales que nuestro Estado

Mexicano ha reconocido.

198



Conclusion.

Las consideraciones hasta ahora alcanzadas en materia de arbitraje donde
el Estado al igual que el particular forma partes en un arbitraje han dejado de ser
una mera cuestién académica, y las posiciones en pro del establecimiento de este
medio alternativo de solucidén de controversias en la materia de Comercio Exterior

han empezado a permear en las distintas autoridades.

Asi, a manera de ejemplo se citd lo mas relevante que ha surgido en este
sentido, que aunque fue una inclusién en materia tributaria pero se considera un
gran avanece en cuestién de implementacién de medios alternativos de solucion
de controversias, es decir, con la implementaciéon de los Acuerdos Conclusivos en
el Caodigo Fiscal de la Federacion, hay una aproximacion muy significativa de lo
que en un futuro podria incluso abrir puertas a un arbitraje como el que se propone

por parte del suscrito.

Lo anterior tomando en consideracién primeramente la gran demanda que
existe de tribunales administrativos, la cual hoy en dia debe adaptarse a las
realidades sociales y econémicas con rapidez, y en ese sentido debe asentarse
que en la actualidad la imparticion de justicia y en particular la imparticion de
justicia administrativa, no cumple con el mandato constitucional de ser pronta y
expedita, motivo por el cual existe la necesidad de encontrar medios alternativos

de solucién de controversias, como seria en este caso el arbitraje.

En ese contexto, como se pudo apreciar a lo largo del presente trabajo de
investigacion, a través del binomio que conforman la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y los instrumentos internacionales para la proteccion
de los derechos humanos, asi como para la implementacion de medios
alternativos de solucion de controversias, dejan ver en esta institucion una opcion

viable en la proteccion de esos derechos.

199



Sin duda, aun falta mucho camino por recorrer en este sentido, pero la
discusién ha empezado a permear algunas cosas de forma trascendentales, pues,
reitero, se pudo contemplar plenamente en la reforma que el 1 de enero de 2014
entrdé en vigor en el Codigo Fiscal de Federacién, con la figura de los “Acuerdos
Conclusivos”, los cuales en aras de solucionar un posible quebranto a la
Federacion por un lado, y por otro, la emisiébn de una resolucion que pudiese
causar algun perjuicio a la esfera de derechos de los contribuyentes, establece la
posibilidad de mediar ante la Procuraduria de Defensa de los Derechos del
Contribuyente el llegar a un acuerdo, fungiendo dicha Procuraduria como 6rgano
mediador que si bien no puede decidir o resolver sobre lo planteado, si funge
como autoridad mediadora que, de llegarse a un acuerdo entre ambas partes

(autoridad-contribuyente), ésta dara fuerza y legitimidad al acuerdo alcanzado.

Situacion que sin duda coloca de manera significativa a nuestro Estado
Mexicano como un Estado que ha dado cumplimiento al mandato constitucional
consagrado tanto en los articulos 1 y 17 constitucionales, pues ello, ha significado
un gran avance primeramente en materia tributaria, lo cual en este sentido alcanza
a la materia de Comercio Exterior, por los actos y resoluciones que se contemplan
en el Codigo Fiscal de la Federacién, que también regulan el actuar de la
Autoridad Aduanera, tratandose de actos de verificacion del cumplimiento de
disposiciones no solo fiscales, sino también de comercio exterior, pero que tengan
repercusion con aquellas actuaciones donde interviene la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, a través del Servicio de Administracion Tributaria, en los

términos de su Ley y Reglamento Interior.

Y mas alla de ello, esto configura un gran avance al acercamiento vivido en
la implementacién de un arbitraje, en el cual se le otorgue al particular el
inalienable derecho humano a contar con un mecanismo alterno de solucion de
controversias mas rapido pero con la misma eficacia y profesionalismo del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, el cual por la carga excesiva

de trabajo que tiene, no permite la prontitud en cuanto a resolver asuntos que,
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insisto, de no ser resueltos con la mayor prontitud pudiesen causar un gran
detrimento a los particulares que buscan imparticiéon de justicia en los términos

propuestos por el articulo 17 constitucional.

Lo anterior, incluso atiende a lo que diversos ordenamientos e instrumentos
internacionales prevén como derecho humano a la seguridad juridica, de contar
con recursos eficientes, eficaces y que de manera rapida atiendan las cuestiones
planteadas, por ello, se estim6 en este analisis, considerar procedente proponer
en forma de arbitraje mixto la imparticion de justicia en materia de comercio
exterior, donde también la autoridad no solo proponga términos de un acuerdo
como en los “Acuerdos Conclusivos”, sino que pueda ser sometida en igualdad de
partes ante la peticion de un particular que decida someterse junto con la
autoridad a no tan solo por los Organos Jurisdiccionales que estan constrefiidos
por razén de competencia a resolver este tipo de actos de autoridad, sino estar en

posibilidad de acudir a un MASC como el arbitraje.

Asi, tanto personas residentes en el territorio nacional como no residentes
pero que sean afectados en sus derechos por actos o resoluciones de autoridades
administrativas, puedan optar como un derecho fundamental que les otorga la
propia Constitucion, como diversos Instrumentos Internacionales, la posibilidad de
tener un recurso eficaz, eficiente y que de forma rapida atienda la necesidad de
una rapida imparticién de justicia y con ello se de cabal cumplimiento al mandato
previsto en el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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