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1.- MATERIA DE LA DISCREPANCIA.

He coincidido con el laudo en lo relativo a la descripcion de los hechos y
los alegatos; las cuestiones de procedimiento y la jurisdiccion; también
en lo que concierne a la accién del demandante sobre expropiacion y
debido proceso; en todos estos aspectos mi voto es a favor del Laudo.
No coincido con lo que dicho laudo concluye en materia de trato nacional

y discriminacién.

Es importante destacar que la mayoria del tribunal encontré que si
existié violacion al articulo 1102 del TLC, por la discriminacién de facto
consistente en el trato desigual que el demandado dio a CEMSA —como
revendedor no productor de cigarros, con inversion de un ciudadano de
los Estados Unidos, a quien se le neg6 la devolucion del impuesto
especial sobre producciéon y servicios— frente a otro revendedor no
productor.

La posible discriminacion entre productores y revendedores relacionados
con éstos —a quienes si se les devolvio el impuesto— y los otros
revendedores, no se considerd en el laudo como una violacion al derecho

internacional.
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2.- CEMSA NO TENIA DERECHO A OBTENER LA DEVOLUCION DEL
IMPUESTO.

Por las razones apuntadas en el laudo!, CEMSA nunca tuvo el derecho a
exigir del Gobierno de México la devolucion del impuesto, pues acepta
gue nunca tuvo facturas emitidas por el proveedor, en las que se indicara
el monto del mismo y su traslado de manera expresa y por separado del
precio. Esto es un requisito que no se cumplié. Ni de la ley, ni de las
resoluciones de los tribunales locales, ni de los oficios emitidos por las
autoridades fiscales, se desprende la existencia de ese derecho. Mas
aun, toda la regulacién sobre la materia contenida en el derecho interno

de México, son desfavorables a CEMSA.

Por otra parte, es cierto como se indica en el laudo? que existe un
propoésito valido y racional en la politica fiscal de México para establecer
en laley, como un requisito para la procedencia de las devoluciones del
impuesto, el contar con facturas con el traslado de dicho impuesto, pues
de esta forma en la préactica so6lo se le otorgan tales devoluciones a los
productores de cigarros (o a los revendedores relacionados con éstos) y

no a revendedores independientes en general.

3.- LA VIABILIDAD ECONOMICA DEL NEGOCIO DE CEMSA. SE
SUSTENTABA EN LAS DEVOLUCIONES ILEGALES DEL IEPS.

El negocio de CEMSA tenia como rama de actividad mas importante, la
exportacion de cigarros®. Esa actividad no resultaba lucrativa si es que
no se obtenia del Gobierno Mexicano el pago de la devolucién del IEPS.

! ver apartado H3.3 del Laudo, parrafos 117 y 188.

2 Ver apartado H3.4, parrafo 136.

® Ver declaracién de Jaime Zaga Hadid, en la que sefala: “Yo se que el negocio del
cigarro era por mucho la actividad de negocio méas lucrativa para CEMSA. Por 1997,
las exportaciones de cigarros constituyeron méas del 90% de las utilidades brutas de
CEMSA".
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Esto se desprende de la informacion financiera, contable y fiscal que
presenta CEMSA? y de las decisiones tomadas por la misma empresa

cuando le fueron negadas las devoluciones®.

Asi, la actividad de negocios de CEMSA, consistente en exportar
cigarros, siendo legal, se basaba en un presupuesto evidentemente
violatorio de las leyes mexicanas: obtener del gobierno la devolucidon del

impuesto, sin tener derecho a ello.

4.- EL DEVOLVER IMPUESTOS NO NECESARIAMENTE IMPLICA
UNA RESOLUCION DE LA AUTORIDAD FISCAL.

En México, como ocurre en otros paises, la administracion de los tributos
tiene como una de sus constantes el recibir masivamente solicitudes de
devolucion de impuestos. Ante la imposibilidad practica de la autoridad
administradora en materia fiscal, de revisar y resolver cada una de las
solicitudes, la ley® indica que cuando ‘se proceda a la devolucién de
cantidades sefialadas como saldos a favor en las declaraciones
presentadas por los contribuyentes, sin que medie mas tramite .... la

orden de devolucion no implicaré resolucion favorable al contribuyente’.

Esto significa que las 6rdenes de devolucion no generan derechos para
el solicitante; en otros términos, que la autoridad que devuelve no
determina por ello la situacién juridica del solicitante. Es el solicitante
quien calcula y determina sus saldos a favor y obtiene la devolucién de
una manera a la que podria llamarse automatica, pues no viene

precedida de un acto de autoridad que certifigue o confirme la existencia

4 Dictamenes fiscales de 1991 a 1998, Volumen 1 Auditoria, Estados de cuenta

bancarios 96 y 97, Pdlizas de cheque 96 y 97, Facturas de compra 96 y 97, Pdlizas
de diario e ingresos 96 y 97, Reportes de Auxiliares 96 y 97, Informacion financiera,
Pedimentos de Exportacion 96 y 97.
> Declaracion del actor.

Articulo 22 del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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del derecho a la devolucion o si los calculos aritméticos se realizaron de

manera correcta y conforme a la ley.

Asi, puede entenderse que la autoridad fiscal pueda devolver un
impuesto a quien no tiene derecho a ello, como en repetidas ocasiones lo
hizo con CEMSA’ y como podria haberlo hecho también con otros
exportadores no productores, el Grupo Poblano por ejemplo, sin que por
esta razén le esté otorgando o reconociendo derechos al solicitante.

En este contexto del derecho interno, debe ser analizada la posible
violaciéon al Tratado de Libre Comercio y al derecho internacional, en

materia de discriminacién, como la que reclama el actor.

5.- EL CASO DEL PROPIO ACTOR ES EL MEJOR EJEMPLO DE LA
POSIBILIDAD DE QUE SE ENTREGUEN DEVOLUCIONES
IMPROCEDENTES O EXCESIVAS.

CEMSA obtuvo devoluciones en numerosas ocasiones, sin tener derecho
a ello, pues nunca cont6 con facturas del proveedor con el traslado del
impuesto. Ademas, la propia CEMSA elaboré las declaraciones
correspondientes donde anotd los saldos a favor, por cantidades
excesivas y siguiendo un procedimiento aritmético sin ningun
fundamento, que trajo como consecuencia que el fisco mexicano le

devolviera cantidades mucho mayores a la originalmente recaudadas con

" En el expediente estad probado que la propia CEMSA obtuvo las siguientes

devoluciones: el 15 de mayo de 1996, $21,761, el 4 de junio de 1996, $240,752, el 12
de octubre de 1996, $1'061,033, el 10 de julio de 1996, $335,183, el 9 de septiembre
de 1996, $612,908, el 18 de octubre de 1996, $1'588,138, el 2 de diciembre de 1996,
$5'010,722, el 20 de enero de 1997, $12°'908,447, el 4 de febrero de 1997, $783,360,
el 4 de marzo de 1997, $9'173,115, el 4 de abril de 1997, $5'368,500, el 6 de mayo
de 1997, $6'220,528, el 4 de junio de 1997, $7'899,720, el 3 de julio de 1997,
$8'052,575, el 10 de septiembre de 1997, $8'849,367, el 5 de agosto de 1997,
$5'259,676, el 3 de noviembre de 1997, $9'032,364.
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motivo de la fabricacién y venta del mismo producto®. Sin embargo,

obtuvo la devolucién que solicit6 de manera ‘automatica’.

6.- TRATO NACIONAL. EL ACTOR NO ACREDITO VIOLACION A
ESTE PRINCIPIO; TAMPOCO PROBO LA EXISTENCIA DE UN
TRATO DESIGUAL Y MENOS FAVORABLE.

En el Laudo se sefala con toda precisién, que la discriminacidn
reclamada en este caso no es de iure sino de facto. Una discriminacién
de facto implica una violacién al TLC, si a un inversionista de un Estado
se le da un trato menos favorable que a los inversionistas nacionales. La

violacion dependera de la comparacién entre tratos.

De lo que sefala el actor en su demanda y sus anexos, como su version
de los hechos, no se desprende lo que afirma en el sentido de que a otro
0 a otros inversionistas mexicanos se les dio un trato mas favorable; mas
aun, el actor describe el trato que supuestamente el Gobierno Mexicano
le dio a ese otro inversionista, y de tal descripcion resulta que dicho trato
es esencialmente igual al que recibi6 CEMSA.

En efecto, CEMSA recibié la devolucién del impuesto en diversos
periodos, y en otros se le negbé mediante resolucion formalmente emitida
por la autoridad fiscal. EIl actor afirma que a las empresas del Grupo
Poblano —que se supone estan en igualdad de circunstancias y que son
de inversionistas mexicanos— también se les devolvi6o el impuesto por
diversos periodos y también sufrieron la negativa de parte del fisco por

otros®.

Ver nota 25 del Laudo y sus referencias.

El actor sefiala en su demanda a fojas 54 parrafos 128, 129 y 130 de la version en
inglés y pagina 59 y 60, parrafos 128, 129 y 130 de la version en espafiol, lo
siguiente: “128. Alrededor de julio de 1999, el demandante se enter6 que Hacienda
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Diferente seria que el actor afirmara que al Grupo Poblano siempre se le
devolviéo el impuesto que solicité, o que de alguna forma el fisco
mexicano le reconocié el derecho a la devolucién, aun sin contar con las
facturas con el traslado del impuesto.

Asi, el actor argumenta un trato discriminatorio, pero de su propio
planteamiento se desprende que el trato que el Gobierno Mexicano le dio
a CEMSA, es esencialmente igual al recibido por el Grupo Poblano. Es
probable que esta contradiccion se origine en que la reclamacién por
discriminacién fue agregada como algo accesorio, y después de haber
iniciado este proceso. Lo cierto es que existe, y que el tribunal no puede
apartarse de los hechos expuestos por el propio actor y que por lo
seflalado aqui, nada ayudan a su argumentacion sobre trato menos
favorable y discriminacion.

Por otra parte, las pruebas aportadas por el actor tampoco demuestran
que en la préactica, el Grupo Poblano haya recibido un trato mas
favorable que CEMSA, lo que pudo haber sucedido si siempre se le

hubiera devuelto el impuesto solicitado. Mas aun, el actor no logra

estaba permitiendo exportaciones de cigarros y otorgando devoluciones del IEPS
sobre tales exportaciones a por lo menos una empresa propiedad de mexicanos, que
al igual que CEMSA no es productora de cigarros. La compafiia era Mercados
Regionales, S.A. de C.V., (“Mercados 1"). Esta informacién provino de César
Poblano, socio del negocio de LINX, que también habia otorgado préstamos a CEMSA
en 1996-1997, cuando CEMSA obtuvo préstamo para financiar compras de cigarros
tal y como se sefiala anteriormente. Declaracion Feldman péarrafo 91. 129.
Ulteriormente, el Demandante obtuvo documentos que muestran el pago de
devoluciones de IEPS por parte de Hacienda a Mercados 1 por concepto de
exportaciones de cigarros realizadas en 1999. Recibié estos documentos del anterior
abogado de CEMSA, Javier Moreno Padilla. Declaracién de Feldman, pagina 91 y
copias del apéndice 0470470-0505. 130. Las quejas de CEMSA ante el Tribunal por
motivo de esta discriminacion aparentemente dieron al traste con los acuerdos de
Mercados 1 con Hacienda, y sus propietarios intentaron incluir una nueva empresa,
como exportadora, registrada, Mercados Extranjeros, S.A. de C.V. (“Mercados II").
Estos esfuerzos no tuvieron éxito, por lo menos, temporalmente, pues Hacienda
considerd errobneamente que Marvin Feldman participaba en el negocio de Mercados
II. Declaracién Feldman, parrafo 92, y documentos del apéndice 0470-72. Hojas 54 y
55 de la demanda péarrafos 128, 129 y 130.



probar ni siquiera un solo elemento del trato que el Gobierno Mexicano
dio a Grupo Poblano en materia de devolucién o no devolucién del

impuesto.

La mayoria llega a la conclusion de que si hubo trato menos favorable
para CEMSA, en base a una cadena de inferencias —que no compartoy
gue relaciono en el siguiente apartado— vy, sin sefialar con detalle en qué
consistio el trato que se supone que el fisco le dio al Grupo Poblano, a
efecto de establecer una adecuada comparacién con el trato recibido por
CEMSA.

En efecto, en el apartado 12.2 del Laudo se parte del hecho de que al
Grupo Poblano no se le negaron las devoluciones —o en otros términos,
gue si se le devolvid el impuesto— por un periodo de 16 meses en los
afios de 1996 y 1997, y a CEMSA se le negaron.

Sin embargo, la mayoria olvida que segun el propio actor, también al
Grupo Poblano se le negaron las devoluciones, por determinados
periodos, por lo que no qued6é expresado en el Laudo lo que se
desprende del expediente en el sentido de que el trato recibido por

ambos inversionistas fue esencialmente el mismo.

Las documentales y otras pruebas aportadas por la actora, no
demuestran tampoco un trato diferente y mas favorable al Grupo
Poblano; mas aun, de esas pruebas no puede establecerse qué tipo de
trato recibi6é el Grupo Poblano; ni siquiera puede afirmarse con base en
ellas, que el Grupo Poblano haya recibido alguna devoluciéon del

impuesto.

El actor presentdé tres documentos dirigidos a demostrar una

discriminacion, que fueron analizados en el Laudo:
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El testimonio del Administrador General de Grandes Contribuyentes
de la Secretaria de Hacienda, Eduardo Diaz Guzmé&n. En él se
indica que a tres exportadores de cigarros si se les inscribié como
exportadores y a dos se les neg6 el registro.

Un memorandum sin firma, ni fecha, que el actor atribuye al

demandado, en el que relata que debe negarse un registro de
exportador a Mercados Regionales, empresa del Grupo Poblano.

Una impresion no oficial de una parte de una base de datos,
aparentemente del Registro Federal de Contribuyentes, donde
aparecen datos supuestamente declarados por una empresa del
Grupo Poblano.

Unicamente en base a estos documentos, es que la mayoria presume

gue si existio discriminacién de CEMSA, frente al trato que —dice que se

prob6— se dio al Grupo Poblano, para lo cual expresé los razonamientos

gue enseguida se transcriben:

176. El alcance de las pruebas de discriminacién que
obran en las actuaciones es, desde luego, limitado. Hay solo
unos pocos documentos en autos que tengan directa
relacion con la existencia de un trato distinto,
particularmente la declaracion del Sr. Diaz Guzméan, el
memorandum “misterioso” de los archivos de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico y una certificacion del
registro fiscal de Mercados Regionales, de propiedad del
Grupo Poblano. Un miembro de este Tribunal cree que ello
es insuficiente para probar un acto de discriminacién (ver
opinion disidente). El punto de vista de la mayoria se basa,
en primer lugar, en la conclusion de que se transfirié la
carga de la prueba del Demandante al Demandado, este
altimo no habiendo cumplido con esta nueva carga de la
prueba y en la evaluacion de las actuaciones en conjunto.
Pero también se basa en una simple conclusion, ya que



ninguno de esos puntos fue efectivamente cuestionado por
el Demandado:

a) Ningun revendedor/exportador de cigarros (el
Demandante, algun miembro del Grupo Poblano u otro)
podria legalmente haber cumplido con los requisitos
para acceder a las devoluciones del IEPS, ya que
ninguno de ellos, conforme a los hechos establecidos
en este caso, podria haber obtenido las facturas con
los impuestos desglosados exigidas.

b) Al Demandante se le denegaron las devoluciones en el
mismo periodo en que esas devoluciones se otorgaban,
como minimo, a otras tres empresas en circunstancias
similares, por ejemplo revendedores/exportadores (ver
supra par, 171) que aparentemente incluian a no
menos de dos miembros del Grupo Poblano.

No comparto estas conclusiones por las siguientes razones:

La mayoria acepta que el alcance de las citadas pruebas sobre
discriminacién es limitado; a mi me parece que su alcance no es sélo
limitado, sino que es nulo, pues con ellas no se prueba absolutamente

nada en materia de discriminacién.

El oficio de Eduardo Diaz Guzman, sélo sefiala que a tres empresas se
les dio el registro de exportadores, pero nada dice sobre las
circunstancias de esas tres empresas; no dice que empresas son, Si
contara con facturas con el traslado del IEPS, y en general no aporta
ningun dato que permita suponer que sus circunstancias deban
considerarse similares a las de CEMSA para saber si en este punto
resulta aplicable la obligacién de trato nacional establecida en el TLC, no
seria improbable que se tratara de revendedoras relacionadas con los
productores, a quienes el sistema disefiado para el IEPS, si les permite
contar con facturas con el impuesto desglosado y por ende tienen el
derecho a la devolucién del impuesto; para esas empresas se prevé en la
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ley, el derecho a la devolucion, exclusivamente, por las razones de

politica fiscal arriba descritas.

Del oficio de Diaz Guzméan no se desprende que a las empresas del
Grupo Poblano se les haya inscrito en el padrén de exportadores, y

menos aun que se les haya devuelto el impuesto.

Del memorandum sin firma se desprende —suponiendo que sea de
tomarse en cuenta dada su falta de autenticidad— que a las empresas
del Grupo Poblano debe negarseles el registro. Esto contradice la
pretension del actor.

De la impresidon no oficial del Registro Federal de Contribuyentes, de ser
auténtico, so6lo se prueba que una empresa del Grupo Poblano solicité su
inscripcion en dicho registro —que es distinto al registro de
exportadores— bajo la actividad de venta de tabacos labrados ¢qué
prueba lo anterior sobre el trato que en materia de IEPS y de
devoluciones se dio al Grupo Poblano?. En mi opinion, nada.

Por otra parte, el testimonio del sefior Carvajal, quien es empleado de
CEMSA, nada afirma en concreto sobre las devoluciones otorgadas y/o
negadas al Grupo Poblano.

7.- LA CARGA DE LA PRUEBA.

Es principio general de derecho que la carga de la prueba incumbe a
todo aquel que sostiene una pretensién: Necesitas probandi incumbit illi

quit agit®°.

que estipula el articulo 1102 del Tratado de Libre Comercio y que por ello

Asi, para afirmar que el demandado violé en su perjuicio lo

© En el mismo sentido Giuseppe Chiovenda. Istituzioni de Diritto Processuale Civile
Vol. Ill, p 99.
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debe pagarle una indemnizacion, al actor correspondia probar la
discriminacién de hecho que alega, y concretamente cual fue el trato dio
el Gobierno Mexicano en cuanto a devolucion del impuesto por
exportacién de cigarros, a inversionistas mexicanos, y el actor debio
también zanjar una diferencia sobre el trato que CEMSA recibid,

sefialando las razones de porqué es un trato menos favorable.

El actor debi6 probar ademas, que las circunstancias del Grupo Poblano
y CEMSA son las mismas.

Sus pruebas aportadas no son suficientes; Illama la atencién el poco
énfasis que el actor puso para probar el trato méas favorable que
supuestamente recibid el Grupo Poblano. Si el sefior César Poblano era
practicamente un socio del sefior Marvin Feldman®! ¢ porqué no lo ofrecié
como testigo?, o bien ¢porqgué no obtuvo de él documentacién que
probara el trato méas favorable que dice que se le dio?.

No considero que exista ningun fundamento en el TLC ni en el derecho
internacional que permita considerar, que en este caso la carga de la
prueba se transfiere a la demandada, como lo sefiala la mayoria en el
parrafo 177 del Laudo, donde se sefiala que el actor logré generar una
presuncién y un “prima facie case”.

Yo disiento. EI actor dice que hay discriminacién, pero él mismo
describe el trato recibido por el Grupo Poblano y resulta ser
esencialmente igual al dado a CEMSA, segln se expuso arriba; el actor
presenta basicamente pruebas documentales, de las que no se
desprende absolutamente nada sobre el trato que recibié el Grupo

1 Ver declaracién del sefior M. Feldman, parrafos 72y 73 en la que reconoce que el
sefior Poblano le prestdé dinero para las compras de cigarros, debiendo cobrar un 14%
una vez obtenido la devolucién del IEPS; queda claro que entre ellos existiéo un
acuerdo de reparto de utilidades y no solo de pago de intereses.
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Poblano en materia de devolucion del IEPS. En esos términos no puede

presumirse un trato menos favorable a CEMSA que al Grupo Poblano.

En esta cuestion del traspaso de la carga de la prueba, no puede
desatenderse la naturaleza de tipo fiscal de la informacion que se
solicit6. No obstante esto, la mayoria hace inferencias sobre los hechos
que la llevan a concluir que hubo un trato menos favorable para CEMSA,
en base a que el Gobierno Mexicano no aportdé pruebas sobre las
devoluciones otorgadas, negadas u objetadas posteriormente al Grupo
Poblano, pues considera que el actor probd lo suficiente como para que
se transfiriera la carga de la prueba, y que por tanto era el Gobierno

Mexicano quien debia demostrar que no hubo discriminacién.

Es cierto que la autoridad fiscal mexicana, como ocurre con el fisco en
muchos paises!?, tiene la obligacién de guardar reserva en lo
concerniente a las declaraciones y datos suministrados por los
contribuyentes. Este principio de reserva es fundamental para generar
confianza en los contribuyentes con respecto al fisco y asi facilitar la
recaudacién de los tributos; es un aspecto que si bien se refiere al
derecho interno, es de orden publico.

También es cierto que si los funcionarios de la Secretaria de Hacienda
hubieran proporcionado a este tribunal informacion sobre los detalles de
las declaraciones presentadas por las empresas del Grupo Poblano, los

12 por ejemplo, Estados Unidos de América y Canada quienes son socios comerciales
de México en el TLC, también tienen el deber de mantener confidencialidad de la
informacién de sus contribuyentes. Tan es asi, que ambos paises tienen celebrados
con México Acuerdos Amplios de intercambio de informacidon para intercambiar
informacién fiscal relativa a sus contribuyentes pero con la obligacion de que las
informaciones recibidas serdn mantenidas en secreto en igual forma que las
informaciones obtenidas en base a su derecho interno. Sobre el secreto bancario, el
secreto profesional, y el secreto de las declaraciones e informaciones obtenidas por
el fisco, en Espafia, Alemania y Argentina, véase Giuliani Fonrouge, Derecho
Financiero, Vol. 1, P. 549, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 2001.
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saldos a favor que en ellas pudieron aparecer, y las devoluciones de
impuestos otorgados y/o negados, habrian incurrido en responsabilidad
personal.

Por tanto, una cuestién de tipo procesal como la que nos ocupa, aun 'y
cuando sea en el ambito del derecho internacional, no debe perturbar
esta norma. En suma no es reprochable que el Gobierno Mexicano no
haya presentado en el juicio la informacién y documentacion de tipo
fiscal que tiene sobre el Grupo Poblano.

Por otra parte tampoco es razonable inferir que lo dicho por el actor es
cierto, sbélo porque la Secretaria de Hacienda no presentd en el juicio
arbitral la informacion que tiene sobre un determinado contribuyente, y
gue esta impedida legalmente a presentar.

En todo caso, el tribunal debié haber partido de los hechos
contundentemente probados por el actor —que no es el caso— y sélo
para los aspectos no fundamentales, integrar los hechos no conocidos en

base a presunciones.

Sobre este punto, el Laudo dice en su parrafo 178: “... la mayoria
también se ve influida por el enfoque de la cuestién de discriminacion
adoptado por el Demandado. Si el Demandado contaba con pruebas
demostrando que las empresas del Grupo Poblano no habian sido
tratadas mas favorablemente que CEMSA en cuanto al otorgamiento de
las devoluciones del IEPS, nunca explicé por qué no las habia aportado”.

La posicion del demandado no debié afectar el animo de los demas

sefiores arbitros, como no afect6 el mio, por las siguiente razones:
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a.- Porque contrariamente a lo dicho en el péarrafo transcrito, el
demandado si explic6 a detalle y varias veces!® sobre su
impedimento de ley.

b.- Porque el propio demandado propuso que a fin de dar esa
informacidn, sin incurrir en responsabilidad personal, se iniciara un
procedimiento ante un Juez de primera instancia, con el fin de que
éste le ordenara a la autoridad fiscal proporcionar esa
informacion'®. El actor no contesté nada sobre esta propuesta y el

tribunal tampoco tomo6 ninguna resolucion sobre el particular.

c.- Porque el demandado mostré, no obstante su impedimento, una
actitud de cooperacién con el tribunal. En su contestacion de
demanda y en la duplica, presenté al tribunal la informacién relativa
a las exportaciones de cigarros realizadas por el Grupo Poblano,
segun registros elaborados por la Secretaria de Economia. (Quien
no es autoridad fiscal)

13 En el oficio No. DGCJN.J11.01.373.01 de fecha 2 de julio de 2001 se puede leer
que: “... Por lo que se refiere a los expedientes 328 y 333, segln ya lo ha
manifestado la demandada, se trata de expedientes que contienen informacién
confidencial de terceros contribuyentes, cuya divulgacién esta prohibida por la ley.
La demandada advirti6 al Tribunal sobre las restricciones en materia de suministro de
informacidn fiscal confidencial mediante su oficio del 11 de enero del 2001.

Ni el suscrito, ni funcionario alguno de la Secretaria de Economia o sus consultores
tienen acceso a esos expedientes, ni lo han tenido, y no estamos autorizados para
conocer su contenido.

Respetuosamente, la demandada no tiene conocimiento conforme a qué reglas podria
el Tribunal autorizar a los funcionarios de la Secretaria de Economia u otras personas
a tener acceso a tal comunicacion.

Mas aun, cualquier funcionario de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico que
divulgue informacion contenida en los expedientes referidos puede incurrir en
responsabilidad administrativa y penal ... La orden del Tribunal obligaria a los
funcionarios de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico actuaran directamente en
contravencion de disposiciones legales precisas y los pondria personalmente en
riesgo de incurrir en personalidad.”

14 Mismo oficio citado en la parte anterior.
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La mayoria afirma en el mismo parrafo 178 que los esfuerzos del
demandado, en lugar de proporcionar la informacién sobre el Grupo
Poblano, se dirigieron a buscar la demostracién de que CEMSA y
Poblano son compaifiias relacionadas, y que si aun no se hubiera
devuelto el IEPS a Poblano, la relacién entre ambas empresas era
irrelevante.

Tampoco coincido, pues si es importante, como ya mencioné, el que
entre las dos empresas haya una clara vinculacion (el sefior Feldman se
entera de la oportunidad de conseguir las devoluciones del IEPS a través
del sefior César Poblano; tienen el mismo abogado; el sefior Poblano
participa de los resultados del negocio de exportaciones de CEMSA,
pues lo financia); por tanto, no es sélo el Gobierno de México quien
puede disponer de informacion sobre el trato que recibié el Grupo
Poblano, sino también el actor, y no obstante esto, tampoco presento
evidencia clara sobre este punto que resultaria convincente para afirmar
gue hubo discriminacion.

Yo puedo suponer que de haber contado con la informacién relativa a las
devoluciones del IEPS otorgadas al Grupo Poblano, se habria mostrado
un trato similar al de CEMSA, esto es, que en unas ocasiones se le

devolvié el impuesto y en otras no, pues asi lo afirmé el propio actor.

8.- DISCREPANCIA CON LAS INFERENCIAS DE LA MAYORIA.

Con base en las documentales arriba analizadas, y en el hecho de que el
demandado no aportd prueba alguna sobre el trato que el Gobierno de
México dio o que no dio a un inversionista doméstico, la mayoria
concluye que si hubo trato discriminatorio para CEMSA, para lo cual tuvo
qgue inferir lo siguiente:
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1.- Que las empresas del Grupo Poblano solicitaron devolucion del

IEPS. Esto no quedd probado.

2.- Que Hacienda le devolvié al Grupo Poblano el IEPS, por
exportaciones de cigarros. No existe constancia en el expediente
gue soporte esa afirmacion, solo la presuncion de los arbitros de la

mayoria.

3.- Que las devoluciones al Grupo Poblano fueron, ademas, otorgadas
por un periodo de 16 meses, en los afios de 1997 y 1998. Yo
ignoro, realmente, porqué debe tenerse por cierto este hecho.

4.- Que el Grupo Poblano no contaba con facturas con el traslado del
IEPS y que por tanto sus circunstancias son las mismas que las de
CEMSA. Esto no fue ni probado ni afirmado por el actor®.

5.- Que el trato otorgado al Grupo Poblano fue mas favorable, lo que
necesariamente significa el que no se le negaron las devoluciones;

gque siempre se le otorgaron las devoluciones.

Yo considero, respetuosamente, que la actora no probd su accién, y que
no resulta légica ni juridicamente valido el presumir hechos desconocidos

(el trato a Grupo Poblano) en base a una cadena de inferencias.

También considero que para poder afirmar que un Estado viola
sistematicamente sus propias leyes, a fin de dar un trato menos

favorable a los inversionistas de otro Estado, o con cualquier otro

15 Igualdad de circunstancias, segun los comentarios al articulo 24, No

Discriminacién del Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio,
de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, se da cuando
concurren condiciones de derecho y hecho similares. En el mismo sentido la
Convencion Modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacidon entre paises
desarrollados y paises en desarrollo de la ONU. Las pruebas aportadas por el actor
no demuestra esas condiciones.
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propoésito, debe contarse con pruebas que demuestran claramente esos
hechos; soy de la opinion de que para ello no basta con simple
inferencias; que un patron de conducta de existir, tendria diversas
manifestaciones que permitiria a cualquiera de las partes probarlo

fehacientemente.

9.- DISCREPANCIA CON LAS CONSIDERACIONES JURIDICAS DE
LA MAYORIA.

El TLC obliga a dar a los inversionistas del otro Estado, un trato no
menos favorable que a los inversionistas nacionales, a fuerza de no

incurrir en discriminacion.

En el caso, se alega una discriminacion de facto, y para ello sélo se toma

en cuenta lo ocurrido con un solo inversionista doméstico.

Esto me parece que no es suficiente para concluir que existe
discriminacién. En efecto, aun y cuando se hubiera demostrado que
CEMSA recibi6 un trato menos favorable que el Grupo Poblano, tampoco
habria lugar a afirmar que por ese solo hecho, México violé la obligacidn
de trato nacional establecida en el TLC.

De acuerdo con lo que se expone en el Proyecto de Convenio sobre la
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente ilicitos,
aprobado por la Comisiéon de Derecho Internacional de la ONU en su 53°
periodo de sesiones, no habria lugar a afirmar que por ese solo hecho,
México incurrié en una discriminacién prohibida por el citado articulo
1102. La discriminacion incompatible con el TLC no puede acreditarse

con casos aislados o excepcionales, sino con hechos compuestos que
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impliguen un conjunto de comportamientos de un Estado que demuestren

una practica sistematica®.

Conforme al derecho internacional puede afirmarse que la discriminacién
se determina por hechos compuestos que llevan al Estado Responsable a
una politica o practica sistematica.

Por ende, si sélo se tiene “probado” un “universo de dos” en el
expediente de este asunto, como lo reconoce el Laudo, lo procedente es
concluir que no se tiene suficiente evidencia de discriminacion y trato
desigual dado al inversionista del otro Estado, frente al trato que se

ofrece en general a los inversionistas nacionales.

No encuentro ningun fundamento para concluir que, a falta de pruebas
para soportar la accion que se promueve, baste con analizar un universo
restringido a dos casos, maxime que por la naturaleza juridica de la
obligacién de otorgar trato nacional a los inversionistas del otro Estado,

ésta debe valorarse en funcién de su institucionalidad y consistencia.

10.- ESPECIAL IMPORTANCIA DE TODO LO ANTERIOR EN LA
MATERIA FISCAL.

Si en realidad el actor no tiene el derecho a la devolucién del IEPS,
causa aversion el que se le otorgue algo equivalente via indemnizacién
por dafios, sOlo porque argumenta que existe el caso de otro

inversionista —mexicano, en igualdad de circunstancias— a quien se le

' El comentario 2 al articulo 15 del citado Convenio, sefiala: “Los hechos
compuestos abarcados en el articulo 15, se limitan a las violaciones concernientes a
un conjunto de comportamientos y no a hechos concretos en si. En otras palabras,
se trata de una serie de acciones u omisiones definidas en su conjunto como licita.
Ejemplos de esas obligaciones son las prohibiciones del genocidio, el apartheid o los
crimenes de lesa humanidad, los actos sisteméticos de discriminacién racial, los
actos sistematicos de discriminacion prohibida en un acuerdo comercial, etc.”.
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concedi6 la devolucién, y sin tener derecho a ella tampoco. Esto es mas
delicado si se parte de lo dicho arriba en cuanto que la viabilidad
economica del negocio de CEMSA se sustenta en obtener ilegalmente

devoluciones de impuestos; de otra forma su actividad no tiene sentido.

De prevalecer criterios como el contenido en el Laudo, a un inversionista
de un Estado parte del TLC le bastaria con demostrar una sola
desviacion en la administracién de un tributo, cometido por otro Estado
parte del mismo tratado, a favor de un solo inversionista nacional —
cuyas circunstancias aparentemente sean similares— para demandar y
obtener un beneficio de ese otro Estado y en detrimento de su hacienda
publica.

Las consideraciones de tipo juridico-procesal, adoptadas por la mayoria
en este caso, también han puesto al fisco mexicano en un estado de
indefension, lo cual podria ocurrir de la misma forma con la hacienda
publica de los otros dos paises sujetos a las obligaciones del articulo
1102 del TLC. En efecto, las autoridades fiscales de México —al igual
gue las de E.U. y Canada— deben guardar reserva sobre la informacidn
que tengan de sus contribuyentes. No me parece acertado que si un
inversionista imputa hechos a una autoridad fiscal, sin que ésta pueda
probar en contrario dada la obligacién de reserva mencionada, se tengan
por ciertos esos hechos y por ello se determine que el Estado
correspondiente ha incurrido en wun ilicito, que le traera como

consecuencia un detrimento para su hacienda publica.

Por daltimo, creo que llegar a presumir que un Estado viola
sistematicamente sus leyes fiscales, en contra de sus propios intereses
econdmicos, y que se le reproche en un proceso arbitral internacional el
no haber violado dichas leyes en beneficio de un inversionista extranjero,

es algo muy delicado, y que debié haber estado soportado en evidencias
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claras y convincentes, lo cual no aconteci6 en el caso Marvin Feldman v

México.

CONCLUSION.

Yo no encuentro que exista discriminacion ni violacién al articulo 1102

del TLC; no estoy de acuerdo con la condena de pago de dafos.

Jorge Covarrubias Bravo

3 de diciembre de 2002



