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INTRODUCCION

1. Tal como indicara la Mayoria, la Demandante presentd cuatro reclamaciones de un Laudo
Adicional: (A) sobre todas sus reclamaciones acerca del trato directo de OSA por parte de la
Demandada; (B) sobre su reclamacion de PSP con respecto a la Orden de Detencion; (C) sobre las
presuntas violaciones de los estandares de TJE y PSP como consecuencia de la Orden de
Desviacion; y (D) sobre las presuntas violaciones de los estandares de TJE y PSP a causa de la
Orden de Bloqueo. Estoy de acuerdo con la Mayoria en rechazar la primera y la segunda
reclamacion. Considero que la Mayoria comete un error al rechazar la tercera y la cuarta
reclamacion. Las solicitudes de la Demandante, como explicaré infra, son una consecuencia
directa de cobmo se abordan en el Laudo los distintos estandares de trato del TBI y su enfoque en
qué se requiere para que se consideren cuestiones generales de politica arbitral en lugar de los

hechos y el derecho de la controversia especifica.

A. LA PRIMERA Y LA SEGUNDA RECLAMACION DE LA DEMANDANTE: LAUDO ADICIONAL

SOBRE RECLAMACIONES RELATIVAS AL TRATO DE OSA POR PARTE DE LA DEMANDADA

Y LA RECLAMACION DE PSP CON RESPECTO A LA ORDEN DE DETENCION

2. Con respecto a la primera reclamacion de la Demandante, si bien la Demandante pueda
estar en lo cierto al criticar la decision sobre jurisdiccion del Laudo, tal como explicara en mi
Opinién Concurrente y Disidente®®, el Tribunal si considerd y se pronuncié sobre la reclamacion

jurisdiccional de la Demandante. Por lo tanto, el procedimiento del Articulo 39 del Reglamento de

3 Opinién Disidente, 9 4 — 29.
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la CNUDMI de 2010 no sirve para volver a considerar la decision del Laudo de rechazar su
jurisdiccion respecto de estas reclamaciones. Es por eso que concuerdo con la Mayoria que la

solicitud de la Demandante con respecto a esta reclamacion en particular debe denegarse®.

3. Con respecto a la segunda reclamacion de la Demandante, si bien considero que la
indemnizacion podria haberse calculado de otra manera con respecto al TJE, y deberia haber sido
diferente si el Tribunal concluyera que la Orden de Detencion fue una expropiacion ilicita*!, el
Laudo consider6 y rechazé la reclamacion de expropiacion. La Demandante no demostrd que la
indemnizacion habria sido diferente si el Laudo hubiera concluido que la Orden de Detencion
constituyd una violaciéon tanto de la PSP como del TJE. Por lo tanto, estoy de acuerdo con la

Mayoria en que la solicitud de la Demandante en este sentido debe rechazarse*.

B. TERCERA RECLAMACION DE LA DEMANDANTE: LAUDO ADICIONAL POR PRESUNTAS

VIOLACIONES DE LOS ESTANDARES DE TJE Y PSP cOMO CONSECUENCIA DE LA ORDEN

DE DESVIACION

4. Si bien la economia arbitral es una practica legitima, s6lo se requiere en aquellas instancias
en las que el tribunal determina la existencia de responsabilidad por incumplimiento de un estandar
especifico y luego se abstiene de considerar otros estandares porque la indemnizacion reclamada
no se veria alterada. Sin embargo, cuando el tribunal desestima una reclamacion sobre la base de
un Unico estandar, debe considerar si los hechos constituyen un incumplimiento de otro estandar

que requiere una decision sobre indemnizacion aparte. Puede haber diferentes hechos que sean

40 El comentario de la Mayoria sobre €l presunto plazo de prescripcion en el parrafo 42 de su decision es irrelevante
para la cuestion que nos ocupa y, en cualquier caso, se aplico erroneamente en el Laudo.

41 Opinién Disidente, 99 68 — 96.
42 Decision de la Mayoria, 945.
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relevantes, ya que cada estandar de trato incluye elementos diferentes y, por lo tanto, requiere un
analisis diferente. Por ejemplo, el mismo conjunto de hechos puede derivarse de una expropiacion,

pero no del TJE.

5. La decision de la Mayoria de rechazar la Solicitud de la Demandante de un Laudo
Adicional respecto de sus reclamaciones relativas a la Orden de Desviacion surge de su enfoque
integrador acerca de la interpretacion y aplicacion de tratados. Es lamentable que, en lugar de
reconocer que la Solicitud de la Demandante es el resultado directo de errores en el Laudo, la

respuesta de la Mayoria simplemente no venga al caso:

“Tal como se explica en el Laudo, el tribunal que conoce de una reclamacion por
expropiacion judicial s6lo deberia interferir con las conclusiones del tribunal local
en circunstancias muy excepcionales. Dado que los factores que ha de tener en
cuenta el Tribunal en tal sentido se asemejan bastante a aspectos de los estindares
de PSPy TJE en que se basa la Demandante (a saber, irracionalidad, arbitrariedad
y falta de debido proceso), cabe deducir que las conclusiones del Laudo sobre
expropiacion son de igual importancia para la reclamacion de TJE. El Laudo
resolvid ambas cuestiones y las rechazd como parte de la reclamacion de
expropiacion. El Laudo decidié que la Demandante no logr6 demostrar que los
tribunales no estuvieran disponibles. En cuanto al Fideicomiso, los tribunales
mexicanos resolvieron que el Fideicomiso era ilicito porque se cre6 en un momento
en el que OSA ya presentaba dificultades financieras. Las circunstancias que
justificaron el rechazo de la reclamacion de expropiacion en el Laudo justifican, de
igual manera, el rechazo de las reclamaciones de PSP y TJE” [énfasis agregado]*.

6. La Mayoria explica que, dado que evalué la reclamacion de expropiacion de la
Demandante utilizando el estandar del TJE, es decir, denegacion de justicia, en lugar del estandar
de expropiacion requerido en virtud del TBI, y dado que la Demandante bas6 sus reclamaciones
de TJE y PSP en el estandar de TJE, el Tribunal, en realidad, se pronuncio sobre las reclamaciones

de TJE y PSP de la Demandante al decidir sobre la expropiacion. La Mayoria intenta justificar su

43 Decision de la Mayoria, 946.
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fusion de TJE, PSP y expropiacion mediante un alegato de “semejanzas” entre los factores que
han de considerarse al evaluar cada estdndar de trato. Cabe reiterar los diversos estandares que se

solicité aplicar al Tribunal. Con respecto al TJE, es el Articulo 4 del TBI:

“l. Cada Parte Contratante otorgara a las inversiones de inversionistas de la otra
Parte Contratante, trato acorde con el derecho internacional consuetudinario, lo que
incluye trato justo y equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe el nivel minimo de trato para
extranjeros conforme al derecho internacional consuetudinario como el nivel
minimo de trato que debe otorgarse a las inversiones de los inversionistas de la otra
Parte Contratante. Los conceptos de ‘trato justo y equitativo’ y ‘proteccion y
seguridad plenas’ no requieren un trato adicional al requerido por dicho nivel
minimo de trato, o que vaya mas alla de éste, y no crea derechos sustantivos
adicionales.

3. Una resolucion en el sentido de que se ha violado otra disposicion del presente
Acuerdo, o de un acuerdo internacional distinto, no establece que se ha violado el
presente Articulo”.

Y, con respecto a expropiacion, es el Articulo 6 del TBI:

“Ninguna Parte Contratante podra expropiar o nacionalizar una inversion, directa o
indirectamente, a través de medidas equivalentes a expropiacioén o nacionalizacion
(en lo sucesivo ‘expropiacion’), salvo que sea:

(a) por causa de utilidad publica;
(b) sobre bases no discriminatorias;
(c) con apego al principio de legalidad; y
(d) mediante el pago de una indemnizacion conforme al parrafo 2 siguiente”.
7. No hay semejanza alguna entre estos estandares de trato diferentes. De hecho, el TBI lo

deja en claro con respecto a TJE y PSP: “Una resolucion en el sentido de que se ha violado otra

disposicion del presente Acuerdo, o de un acuerdo internacional distinto, no establece que se ha

25



violado el presente Articulo”**. El TBI no contempla expresamente un estandar distinto y
objetivo para la expropiacion, sino que deja en claro que una determinacion de expropiacion es
distinta a una determinacion de violacion de la obligacion de brindar TJE y PSP. No obstante, de
nuevo en comparacion con el TBI, para la Mayoria, el estandar para una reclamacion de
expropiacion se convirtio en uno de TJE ya que un Organo Estatal, que participé de los actos

denunciados, fue un tribunal local.

8. Aun si, a meros fines argumentativos, las conclusiones de hecho del Laudo que fundan su
decision sobre expropiacion, reproducidas en la decision de la Mayoria y citadas supra, puedan
invocarse para rechazar las reclamaciones de TJE y PSP, ello so6lo seria posible porque el Laudo
no aplico el estandar de expropiacion a la reclamacion de expropiacion. Lo absurdo de esto es que,
en realidad, deberia haberse dictado un Laudo Adicional para evaluar realmente la reclamacion de
la Demandante mediante un analisis independiente de la disposicion sobre expropiacion porque el
Laudo aplic6 el TJE y lo denomin6 expropiacion. Ante esa desafortunada reformulacion de las
disposiciones del TBI en el Laudo, la Demandante no podria haber solicitado un Laudo Adicional
sobre expropiacion, por lo cual se vio obligada a hacerlo respecto de sus reclamaciones de TJE y
PSP. En lugar de aceptar los errores que cometidé en el Laudo, la Mayoria intenta eludir los

resultados tratando de justificar su fusion de estandares diferentes.

0. El Articulo 39 del Reglamento de la CNUDMI no se ocupa de la redaccion sino de las
reclamaciones:
“I1. Dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion de la orden de conclusion del

procedimiento o del laudo, cualquiera de las partes, notificando a las otras partes,
podra requerir del tribunal arbitral que dicte un laudo o un laudo adicional sobre las

# Enfasis agregado.
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reclamaciones formuladas en el procedimiento arbitral pero no resueltas en su

decision”.
La Mayoria deberia reconocer que, en realidad, la reclamacion presentada pero no resuelta en el
Laudo fue la reclamacion de expropiacion con respecto a la Orden de Desviacion y el Fideicomiso
Invex. En mi opinién, la Demandante tiene derecho a un Laudo Adicional sobre su reclamacion
de expropiacion con respecto a la Orden de Desviacion, ya que, en realidad, el Tribunal se
pronuncid sobre su reclamacion de TJE, si bien errobneamente utilizé el término “expropiacion”.
Tal como explicara en mi Opinién Disidente, considero que, una vez aplicado el estdndar de
expropiacion del TBI a los hechos del caso, el Tribunal deberia concluir que la Demandada

incumplio sus obligaciones en virtud del TBI.

C. CUARTA RECLAMACION DE LA DEMANDANTE: LAUDO ADICIONAL POR PRESUNTAS

VIOLACIONES DE LOS ESTANDARES DE TJE Y PSP A CAUSA DE LA ORDEN DE BLOQUEO

10. En realidad, el Laudo no evalu¢ la reclamacion de TJE de la Demandante con respecto a
la Orden de Bloqueo, sino unicamente como una reclamacion por expropiacion. Esa omision de la
Mayoria se basa en su consideracion erronea de los distintos estandares de trato contemplados en
el TBI al mezclar TJE con expropiacion. Con respecto a la Orden de Desviacion, el Laudo aplicéd
el estdindar de TJE y lo denomin6 analisis de expropiacion; en cuanto a la Orden de Bloqueo, el
Laudo aplicoé un andlisis de expropiacion y ahora lo denomina andlisis de TJE. El razonamiento

que plantea la Mayoria es el siguiente:

“Si bien la Demandante se basa en el lenguaje de la arbitrariedad en relacion con la
Orden de Bloqueo y las decisiones ulteriores de los tribunales nacionales, la
Demandante no hizo referencia a los indicios habituales de arbitrariedad (como la
falta de debido proceso, actuar con fines indebidos o actuar sobre la base de
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prejuicios u opiniones personales), ni sugiere que los estandares de TJE o PSP se
hayan violado por otro motivo, como discriminacioén. Por tanto, al parecer, el
argumento de la Demandante en relacion con la Orden de Bloqueo se basa en tener
un derecho a nuevos contratos. El Tribunal habia concluido con respecto a la
reclamacion por expropiacion que la reclamacion debia desestimarse porque la
Demandante no habia demostrado que tuviera derecho a nuevos contratos, y un
razonamiento y conclusion similares se aplican a las reclamaciones de TJE y
PSP,

11. La interpretacion de la Mayoria con respecto a los alegatos de la Demandante acerca de la
Orden de Bloqueo y TJE no encuentra sustento en los escritos. En el Memorial de Demanda, la

Demandante explicé que:

“188. México tenia la oportunidad de salvar la Inversion de POSH en M¢xico
permitiendo que PEMEX cediese los contratos suscritos con OSA a las Filiales de
POSH. Sin embargo, el SAE no cancel6 los Contratos de Fletamento de GOSH para
proteger la masa del concurso, y el Juzgado Concursal tampoco permitié que
PEMEX rescindiese los Contratos de Servicios de GOSH y de SMP. Estas medidas
arbitrarias e injustificadas afectaron directamente a los socios de OSA, incluidas
las Filiales, y culminaron con la destruccion de la Inversion.

[l

192. El Sr. Montalvo también mantuvo conversaciones con el SAE que, en su
calidad de Conciliador, tenia la capacidad de cancelar los Contratos de Servicios de
GOSH y de SMP con PEMEX para proteger la masa del concurso. El SAE, sin
embargo, comunic6 que Unicamente cancelaria los contratos a cambio de una “quita
de la deuda del Grupo POSH” y de “una comision mas elevada” para OSA. La
propuesta del SAE era coercitiva, abusiva y arbitraria. Las Filiales de POSH eran
acreedores legitimos de OSA por los servicios debidamente prestados, y la
comision de OSA (2,5%) era razonable desde un punto de vista comercial, hecho
que el SAE jamas neg6. El SAE estaba haciendo uso de su posicion de poder para
obtener beneficios excesivos de manera que pudieran “comunicar al Ministerio de
Hacienda que habian... conseguido” reducir la deuda de OSA. En un intento
desesperado por recuperar las operaciones en México, POSH informé que incluso
estaria dispuesta a “aceptar la propuesta del [SAE]... de una condonacion parcial
de la ‘deuda de OSA/SAE anterior al fideicomiso a cambio de la cancelacion de los
8 contratos suscritos por OSA/PEMEX™.

4 Decision de la Mayoria, 947.
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[

194. De hecho, mientras continuaban las negociaciones con el SAE y PEMEX,
OSA—bajo la administracion del SAE—solicité al Juzgado Concursal que
prohibiese a PEMEX rescindir sus contratos con OSA, incluidos los Contratos de
Servicios de GOSH y de SMP. El 15 de agosto de 2014, el Juzgado Concursal asi
lo ordend. Esto eliminaba toda posibilidad de que las Filiales de POSH pudieran
suscribir contratos directamente con PEMEX y salvar la Inversion de POSH en
México. PEMEX no podia ceder los contratos existentes en virtud de la resolucion
judicial, y se negd a adjudicar nuevos contratos a las Filiales de POSH alegando
que sus buques continuaban registrados en el sistema de PEMEX como utilizados
en los contratos que PEMEX habia suscrito con OSA.

195. Las medidas del SAE y la resolucion del Juzgado Concursal eran arbitrarias
injustificadas, y culminaron con la destruccion de la Inversion de POSH. []

202. En resumen, POSH celebré consultas con PEMEX y el SAE en un intento por
suscribir contratos en relacion con ocho buques directamente con PEMEX. Esta
solucion habria salvado la Inversion de POSH en México. El SAE y el Juez
Concursal bloquearon esta posibilidad. Sus medidas fueron arbitrarias e
injustificadas, como habian previsto todas las entidades publicas mexicanas y como
se confirmo a raiz de los acontecimientos posteriores*S.

Y en la Réplica:

“317. Sin embargo, el SAE bloqueo esta via negandose a cancelar los Contratos de
Fletamento de GOSH, alegando que era en interés de preservar la masa concursal,
y el Juez Concursal no permitio a PEMEX rescindir los Contratos de Servicio de
GOSH y SMP hasta que fue demasiado tarde. Estas medidas arbitrarias e
injustificadas afectaron directamente a los socios comerciales de OSA, entre ellos
las Filiales, y finalmente consumaron la destruccion de la Inversion”.

Y tanto en la Réplica como en el Memorial de Demanda:

“539. En undécimo lugar, México evitd de manera arbitraria que PEMEX
rescindiese los contratos con OSA y los sustituyese con nuevos contratos con las
Filiales. E1 SAE denego la cancelacion de los contratos de OSA y el Juez Concursal

46 Memorial de Demanda, 4 188 — 202 [referencias omitidas].
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prohibi6 a PEMEX su rescision, condenando efectivamente las actividades de
POSH en México. Esta medida fue injustificada y arbitraria por tres razones:

‘Uno: El SAE era, o tenia la obligacion de ser, consciente de que OSA no
podria recibir nuevos contratos mientras estuviese en procedimiento
concursal, toda vez que no reunia los indicadores econdémicos necesarios
para ello. Dos: El SAE era consciente de, y habia reconocido, que, sin la
adjudicacion de nuevos contratos, OSA no podria cumplir con los contratos
vigentes con Pemex. Tres: El SAE era consciente de, y habia reconocido,
que el incumplimiento de los Contratos con PEMEX generaba
penalizaciones convencionales, que constituirian demandas contra el
Estado...

La decision mas razonable del juez habria sido permitir la rescision de los
contratos. La decision mas razonable del Conciliador habria sido cancelar
los contratos en interés del Estado’”?’.

12. Una cosa es concluir que no se expropiaron derechos de propiedad de la demandante, y
otra cosa completamente distinta es concluir que el Estado receptor brindé a la demandante un
trato justo y equitativo o un entorno de inversion seguro. Por ende, la conclusion de que

”48 s6lo es

posiblemente la Demandante no demostré “que tuviera derecho a nuevos contratos
relevante para la expropiacion. Si el Estado realmente bloqueo el intento de la Demandante de
reanudar sus actividades comerciales mediante lo que se describid6 en comunicaciones

contemporaneas como chantaje*’, ello constituiria una violacion del estandar de TJE y quiza del

estandar de PSP, sin perjuicio de si habia o no derecho a nuevos contratos.

13. En mi Opinion Concurrente y Disidente, mencioné que dificilmente la Orden de Bloqueo

haya constituido un trato justo y equitativo’. Sin perjuicio de que la Mayoria llegue o no a la

47 Réplica, § 505; Véase también Memorial de Demanda, § 388.
48 Decision de la Mayoria, 9 47.

4 Correo electrénico de J. Phang a G. Seow et al., 20 de agosto de 2014 [Anexo C-188] (“Marcia Fuentes
practicamente nos esta chantajeando”; “Especialmente dado que Marcia parece capaz de hacer que el juez de quiebras
apruebe toda clase de ordenes judiciales radiculas en nombre de salvar a OSA”).

0 Opinién Disidente, 9 85.
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misma conclusion sobre el trato de POSH con respecto a los actos que integran la Orden de
Bloqueo, la Demandante tiene derecho a que se evaliien sus reclamaciones de TJE y PSP sobre la

base de los estandares de TJE y PSP, en lugar de recurrirse al estandar de expropiacion.

14. La tarea del tribunal arbitral consiste en dirimir la controversia ante si dentro del &mbito
del tratado de proteccion de inversiones, en lugar de volver a redactar el tratado para ajustarlo a lo
que considere cuestiones de politica mas amplias o un resultado deseado. Tampoco debe el tribunal
hacer caso omiso de las posteriores solicitudes de la demandante de corregir una omision de parte
del tribunal de resolver sus reclamaciones mediante una reestructuracion de dichas reclamaciones.
Por lo tanto, estoy parcialmente de acuerdo con la desestimacion por parte del Tribunal de la
Solicitud de la Demandante de un Laudo Adicional, y disiento parcialmente de dicha

desestimacion.

W. Michael Reisman
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W. Michael Reisman
Arbitro

Fecha: 2 de mayo de 2022



