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I. INTRODUCCION

Desde sus origenes, el arbitraje en México ha tenido un signo de interrogacion:
¢funcionara? ¢En verdad se cumplira la promesa de velocidad y efectividad?

La pregunta es valida. No solo por que estamos acostumbrados a estar
decepcionados, sino por la coyuntura que atraviesa nuestro pais.

A. DECEPCION CRONICA

Es tan frecuente y tan grave la falta de entrega que el ciudadano mexicano recibe (jy
percibel) de las promesas que la clase gobernante hace, que es francamente imposible
sobre-exponerlo. Ello incluye al Poder Judicial. Conforme el tiempo pasa, nuevos
actores alzan la voz abrazando la idea de hacer modificaciones para que mejore. Para
que funcione. Pero obtenido lo deseado, ya sentados comodamente en los altos puestos
de responsabilidad social, sus prioridades cambian. Su objetivo se torna en beneficiarse
al maximo del puesto confiado. Las promesas ofrecidas a cambio de llegar al puesto son
sencillamente olvidadas.! Existen ejemplos recientes de personajes que prometian
mucho, lograron poco, frustraron mucho. Decepcionaron. Que, una vez encumbrados,
abrazaron las mieles del poder y del dinero, en vez de ser fieles a su promesa de guardar
la Constitucion.

B. COYUNTURA

Otro motivo por el que la promesa de efectividad y velocidad del arbitraje levanta cejas
es por la coyuntura en que ocurre. Se observa un constante empeoramiento del Estado
de Derecho, que en los ultimos afios se ha galvanizado. El crimen cotidiano es tolerado.?
El crimen organizado es ignorado. Ha capturado casi a la totalidad de la sociedad y del
pais.? Y los datos son nada menos que escalofriantes. Aunque las experiencias cotidianas
abundan,* para fines de este ensayo, cito en apoyo a dicha conclusién tres barémetros:
los resultados de las averiguaciones de World Justice Project, el Economic Index de la Heritage

! Admito que considero que existe un motivo adicional por el que los esfuerzos de mejora del poder judicial
fracasan: porque la solucién no es #na modificacion, sino una reforma total e integral que involucre a los
diversos aspectos del sistema que hacen que el mismo funcione sub6ptimamente. Ello incluye mejoras
legislativas, pero sobre todo adopcion de sistemas de efectividad, de rendimiento de cuentas, de plazos
para emitir fallos, inclusive de normas sociales. Sin una aproximacién holistica, no se vislumbra una
verdadera mejora.

2 Los delitos comunes son sencillamente no perseguidos. Los nicos que parecen merecer algo de atencién
son los flagrantes o existan otros incentivos en los que. Pero no se observa esfuerzo alguno de investigar
y perseguir el delito. Cuando ocurre, es mas muestra de una excepcién que de la regla del funcionar del
sistema.

3 Y ello no solo es ignorado sino abiertamente negado por las autoridades competentes. Los datos
confiables provienen de las organizaciones de la sociedad civil, no de la clase gobernante. Y cuando se
trae a su atencion, se observa un dnimo de repudio inclusive desdén.

4 Todo ciudadano mexicano, o alguien cercano a €l o ella, ha sido victima de un delito.



Foundation, y los resultados del estudio de la tesis doctoral de Don Guillermo Zepeda
Lecuona.

1. Indice de Estado de Derecho del World Justice Project

El World Justice Project considera que los resultados del Indice de Estado de Derecho en México
2020-2021 evidencian un estancamiento en el progreso del pais hacia un Estado de
Derecho robusto.> Su grafica es comunicativa:

- .
2019-2020: Posicién  Estado Puntaje’  Cambio
2018-
2019-2020
1 Yucatin 046 001
2 Aguascalientes 045 001
3 Zacatecas 043 001
4 Campeche 043 000
Baia 5 Querétaro 043 000
California’ 6 Coahuila 043 000
Chihuahua 7 Nuevo Leén 043 001
8 Durango 043 001
9 Guanajuato 042 001
10 Hidalgo 042 000
1 Sinaloa 042 0.01
Sinaloa 12 Colima 041 002
13 Baja California 040 003
14 Oaxaca 040 001
15 Chihuahua 040 001
16 Nayarit 040 003
. Promedio de los 32 estados 039
17 [l Baja California Sur 039 004
Aguascalientes 18 ] Michoacin 039 -001
19 [ Tamaulipas 039 001
20 [ San Luis Potosi 038 001
21 ] Sonora 038 0.02
22 [ Veracruz 038 001
23 [ Chiapas 038 -001
24 [l Tabasco 037 001
25 [ Taxcala 037 -001
26 [ Jalisco 037 000
27 [l Estado de México 036 000
28 [l Ciudad de México 036 001
29 [ Morelos 036 001
T 30 Jl QuintanaRoo 035 001
o2 e . 31l Puebla 035 -001
sttt 32 ] Guerrero 033 004

Es nada menos que preocupante ver como zoda la repiiblica tiene colores muy bajos
de aprobacion, reprobatorios de hecho: casi todo es naranja, mucho es rojo. Algunos
guinda. Mensaje: el Estado de Derecho esti por los suelos en México. Y si se le pone la lupa a la
cuestién de imparticion de justicia, la cuestion es ain mas preocupante:

5 World Justice Project, Indice de Estado de Derecho en México 2020-2021, p. 12. (worldjusticeproject.mx.
Fecha de consulta: 3 de abril de 2022).
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Justicia civil
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Si se observan, ninguno de los componentes es aprobatorio. Y varios son
reprobatorios con califiaciones muy bajas.® Particularmente delicado es el resultado del

rubro 7.4, encuadrado en rojo: 0.50. En cuanto a velocidad—uno de los valores que

brinda el arbitraje— 0.30. Ello significa que, en materia de justicia imparcial,
independiente y libre de corrupcion, e/ pais entero estd reprobado. En cuanto a celeridad,
reprobado con una calificacion vergonzosa.

La revisién del reporte de 2021 (World Justice Project 2027) arroja resultados
semejantemente preocupantes. Veamoslos:

1. Ranking global: Es decir, El Estado de Derecho en distintas partes del mundo
(Rule of Law around the world): lugar 113 de 139. En comparacién del afio pasado,
México bajé un escafio.

2. Ausencia de corrupcion: calificacién 0.20, situandolo en el lugar 135 de 139.

3. Gobierno abierto (Open government): lugar 43 de 139.

6 El World Justice Project califica usando cero (0) como la calificacién mas alta y uno (1) como la mas alta.



4. Derechos fundamentales: calificaciéon de 0.49 confiriéndole el lugar 91 de 139.

5. Orden y seguridad (order and security): calificacion 0.53, dandole el lugar 130 de
139.

0. Aplicacion regulatoria (Regulatory enforcement): lugar 105 de 139.
7. Justicia Civil (Civi/ Justice): calificacion 0.37 otorgandole el lugar 131 de 139.

8. Justicia Criminal (Criminal Justice): calificacion 0.29 postrando a México en el
lugar 129 de 139.

Vale la pena ver el resumen de indicadores de pafs:’

Overall Score Regional Rank Income Rank Global Rank
0.43 27/32 37/40 113/139
Score Change Rank Change
-0.01~ =il
Factor ~Score Regional Income  Global
Score Change Rank Rank Rank
fh Constraintson 045 -002 | 26/32 30/40 102/139
é Absence of Corruption 0.26 -001 32/32 40/40 135/139
I] Open Government 0.60 0.00 7/32 6/40  43/139
" Fundamental Rights 049 -002 @ 26/32 29/40 91/139
ﬁ Order and Security 0.53 0.00 30/32 39/40 130/139
Regulatory Enforcement 0.44 -001 @ 24/32 33/40 105/139
4|4 Civil Justice 037 -002 | 28/32 | 38/40 131/139
d"O Criminal Justice 029 -001 @ 26/32 38/40 129/139

* Indicates statistically significant change at the

Low Medium High
10 percent level

De dichos factores, dada la tematica de este ensayo, llamo la atencién del lector a
los rubros sobre corrupcién, orden y seguridad, y justicia civil y criminal. Basado en
dichas calificaciones, la conclusion es obligada: ¢/ Estado de Derecho en México tiene uno de
los peores resultados del mundo!

7 World Justice Project 2021, p. 121.



2. Indice de Libertad Econémica de la Heritage Foundation

La Heritage Foundation cred el Index of Economic Freedom: un concepto que pondera variables
diversas. Una de ellas es el Estado de Derecho. Para 2022 se observa lo siguiente:®

RULE OF LAW

100 —

80
70

60

Property Judicial Government
Rights Effectiveness Integrity

Property rights are protected, but enforcement is uneven,

and property registration is problematic. Foreign ownership
of land is limited. The judiciary is independent, but court
decisions are susceptible to improper influence. Corruption
flourishes and rule of law is weakened amid a history of
societal toleration of public-sector bribe solicitations, criminal
violence, and entrenched political and economic interests that
often collaborate with transnational drug cartels.

Como puede observarse, los tres components del concepto “Estado de Derecho”
(Rule of Law) del concepto “Libertad Econémica” (Economic Freedom) son derechos de
propiedad, efectividad judicial e integridad del gobierno. Y /los tres estin reprobades. la
explicacion que ofrece al respecto es que:

“las decisiones judiciales son susceptibles de influencia inapropiada. La corrupcion
florece y el Estado de Derecho se debilita ante una historia de tolerancia social de
coimas solicitadas por el gobierno, violencia criminal e intereses politicos y sociales
que colaboran con frecuencia con carteles de drogas”.

8 www.heritage.org. Fecha de consulta: abril 2022.



Un veredicto nada menos que pavoroso.

3. Crimen sin Castigo de Guillermo Zepeda Lecuona

Finalmente, el (brillante pero preocupante) estudio de Don Guillermo Zepeda Lecuona
Crimen sin Castigo que concluye que, del universo de delitos reportados (de si, una base
muy inferior al universo de delitos que ocurren), sélo el 1.6% de los mismos son
perseguidos.” Ello explica porqué la gente no denuncia: siendo un costo,!” ¢para qué
incurrirlo si la probabilidad de que se amortice es nula?!!

4. Conclusion

El Estado de Derecho es una promesa que simplemente no se ha cumplido al mexicano.

Siendo el obsequio mas caro que la clase gobernante puede —jdebel— darle a la
sociedad,’”? a 200 anos de México independiente, seguimos esperandolo.’® Y las
tendencias observables son tales que, aun suponiendo que oy empezaramos a dar pasos
correctos,!* cualesquiera que sean, tomarfa por lo menos un lustro ver certa

mejoria—nada digno de mover la aguja.

Es ante dicho trasfondo que la promesa del arbitraje se recibi6 (se recibe) con
asombro. A veces duda. A veces cinismo. ¢En verdad lograra el arbitraje calzar el Estado
de Derecho en ciertas materias?

A 30 anos de la inclusion de un régimen de talla mundial,!® la respuesta que puede
darse es contundente: js2/7¢

9 Zepeda Lecuona, Guillermo, CRIMEN SIN CASTIGO, PROCURACION DE JUSTICIA PENAL Y MINISTERIO
PUBLICO EN MEXICO, México, D.F., Fondo de Cultura Econémica — CIDAC, 2004.

10 Denunciar es engorroso, tardado y riesgoso. Dada la informacién confidencial que se revela, ante ninguna
garantia de proteccién, en esencia se brindan mds elementos a la clase delictiva para infligir dafio.

1 Personalmente, he sido victima de eventos delictivos en tres ocasiones. Uno de ellos, por policias mismos,
cuyo nombre y nimero de placa identifiqué y denuncié no solo ante las autoridades penales sino una
funcionatio del Municipio de aquel entonces, con quien habfa compartido banca en la carrera. Nunca
hubo consecuencia alguna. Ni siquiera se respondié mi catta.

12 Como defiendo en EL ESTADO DE DERECHO: UN ENFOQUE ECONOMICO, ed. Porria, 2007, p. 95.

13 No hemos creado la sociedad que necesitamos. Y de ello existe culpa compartida: la sociedad en su
totalidad es complice. Aunque la clase gobernamente tiene una alta responsabilidad sobre ello, la critica
del ciudadano es frecuentemente no aparejada a conducta congruente con lo criticado. Un caso particular
de ello es el litigio sucio, materia de este ensayo.

14 Una suposicién importante, pues no solo 70 se observan pasos, sino que lo que ocutre dista de reflejar una
politica social ponderada e inteligente como estrategia de atencién de esta cuestion.

15 El decteto que incluye el Titulo IV, Libro V, del Cédigo de Cometcio fue publicado en diciembre de 1993.
16 Sustancio tal aseveracién en ARBITRAJE (Ed. Porrda, 5* edicion, 2018, pp. 1498-1501).



C. IDEA
En este ensayo propongo y defiendo un triple postulado:
1) El sistema arbitral contiene los pesos y contrapesos necesarios para lograr su efectividad.

2 Para funcionar, el sistema arbitral exige entender y respetar dichos pesos y contrapesos.
Dicha comprension y respeto debe provenir con especial énfasis de los jueces.

3) El sistema arbitral puede servir para corregir instancias de fracaso del sistema local.

Si se entiende y acepta el postulado, se podra aprender que el arbitraje confiere un valor
importante para nuestra sociedad, particularmene ante la coyuntura que vivimos.

II. CASOS

La experiencia mexicana arroja instancias diversas de litigio sucio—y de todo tipo. En esta
reflexién me enfocaré en aquellas que son relevantes para el objetivo y postulado de este ensayo,
no sin antes explicar a qué me refiero por ‘litigio sucio’. ‘Por ligio sucio’ me refiero a las tacticas
que se observa que muchos practicantes siguen para hacer prevalecer su interés por encima del
contrario, que distan de ser una aplicaciéon normal y ética del régimen procesal aplicable. Dichas
practicas son tan variantes que, mas que enunciarlas, conviene describirlas genéricamente. Son
lo contrario al proceso como esta vislumbrado en los codigos. Incluye “entendimientos” meta—
juridicos, trucos, trampas, “corrupcion”y otros métodos que buscan obtener resultados
deseados, que probablemente serfan distintos a los que resultarfan de seguir el proceso como es
pensado. Como deberfa ser. Estas practicas pueden incluir a jueces u otros funcionarios
judiciales, pero no tienen que hacerlo. El comun denominador observable en las mismas es que
el proceso no se respeta, se le percibe como un §uego’ (un intercambio estratégico) que puede
‘ganarse’ si se es ‘astuto’.

Veamos algunos ejemplos que pueden ilustrar el punto.

A. NULIDAD INAPROPIADA

El caso Infored” dio mucho de qué hablar en su momento. Cuestiono sin embargo si las
conclusiones derivadas del mismo son las correctas. Dados los propésitos de este ensayo, vale
la pena enforcanos unicamente en tres cosas:

1) Nulidad de laudo y su correccion: el juez que conocié del juicio de nulidad del laudo
resolvi6 que el laudo era nulo por haberse incumplido el acuerdo arbitral dado que los
arbitros no eran “expertos en la materia en cuestién” ."* Ello constituyé una aplicacion
errada de derecho arbitral pues (7) la supuesta ausencia de pericia no es causal de

17 Para consultar el detalle de todo lo acontecido, puede consultarse Gonzalez de Cossio, E/ Caso Infored v
Grupo Radio Centro: EI Quijote Mexicano, www.gdca.com.mx/publicaciones.

El razonamiento del juez insinuaba que tenfan que ser expertos ez radio, aunque la clausula no lo indicara
expresamente.



@)

nulidad;" (72) no fue esgrimida por la parte que solicitaba la nulidad;”’ y (#) los arbitros
s{ eran expertos en la materia. El acreedor conforme al laudo inicié un juicio de amparo
indirecto. El Juez de Distrito amparé, dejando insubsistente la sentencia que anul6 el
laudo.» Como resultado del recurso de revision, el Tribunal Colegiado de Circuito
recaracterizé el tipo de amparo™ y resolvié negar el amparo, confirmando asi la sentencia
de nulidad del laudo arbitral.” Se solicité tecurso de revisién constitucional por
interpretacion directa de un precepto constitucional, enderezado con fundamento en el
articulo 107.IX de la Constituciéon por considerar que la sentencia del amparo directo
descrita en el parrafo anterior realizé una interpretacion directa de la Constitucion. El
recurso procedié. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (“Suprema Corte”) determiné
que el juicio de amparo que procede es zzdirecto. El resultado fue privilegiar la sentencia
que respetaba la validez del laudo arbitral.

Amparo indirecto contra leyes: la parte que resistia la ejecucion del laudo plante6 la
inconstitucionalidad del articulo 1420 del Cédigo de Comercio (una premisa de la
decision de validez del laudo) bajo el argumento que dicho precepto viola las garantias
de audiencia y acceso a la justicia. El Juez de Distrito negd el amparo. En revision, la
Suprema Corte asumié competencia originaria para analizar la constitucionalidad del
articulo 1420 del Cédigo de Comercio. Rechazé los argumentos de inconstitucionalidad,
negando el amparo al quejoso, razonando que:

() Garantia de Aundiencia: el argumento en el sentido que el articulo 1420 violaba el
articulo 14 Constitucional por efectuar una pérdida de un derecho sin previo
juicio fue rechazado por considerar que (7) no hay privaciéon definitiva de un
derecho sin que se siga un procedimiento que respete las formalidades esenciales
de un procedimiento; (7) el articulo 1420 no es un acto privativo que implica una
renuncia al derecho de promover un juicio de nulidad; (i) en todo caso, la
‘pérdida’ de derecho obedece a inactividad procesal—algo perfectamente
aceptado conforme al derecho procesal.

1i) Garantia de Tutela [urisdiccional se consideré infundado el argumento que el
articulo 1420 constituye un 6bice o condicién al derecho a solicitar justicia del
Estado, atento al articulo 17 constitucional.

20

21

22

23

Y ello sin tomar en cuenta que los arbitros eran juristas prominentes, designados por las partes mismas,
sin cuestionamiento alguno, mucho menos el relevante: la recusacion.

Fue un dato conspicuo del caso que la causal de nulidad usada no fue esgrimida por la parte que solicit6
la nulidad.

Por ser infundado declarar la nulidad al no actualizarse la causal de nulidad contenida en el articulo
1457.1(d) del Cédigo de Comercio. Sentencia de mayo de 2005.

Razoné que el recurso de revision no debia resolverse como tal pues no se trataba de un ampato indirecto,
sino directo.

Se dejaron de analizar los agravios de la revision principal y los argumentos de revision adhesiva, no
entrando al estudio de la sentencia del juez de distrito que habfa concedido el amparo, misma que se dej6
insubsistente.



La Suprema Corte aprovecho lo conocido del caso para comunicar cémo percibia al
arbitraje.®* El ejercicio fue nada menos que extraordinatio: se traté de un voto de
confianza importante que mandé un mensaje importante a todo el orden juridico
mexicano sobre cémo entender al arbitraje, y porqué es digno de apoyo y respeto
judicial.”

3) Resultado agregado: la validez del laudo fue respetada y lograda mediante el actuar del
sistema. La (defectuosa) decision de nulidad fue corregida. El litigio sucio no logré su
cometido.

B. SUSPENSION JUDICIAL DE PROCESO ARBITRAL

Un juez ordend la suspension de un proceso arbitral. El arbitro decidié continuar
razonando que no compete al juez tal decision. La parte solicitante de la suspension
recus6 al arbitro. La institucion arbitral rechazé la recusacion. La misma parte presentod
la misma recusacion ante juez.?® El juez decidi6 a favor de la recusacion. El arbitro se
ampar6. El juez de distrito sobreseyo: habiendo continuado con el proceso, para
entonces el arbitro ya habfa emitido el laudo arbitral. Ello, en opinién del Juez de
Distrito, actualizaba la causal de sobreseimiento consistente en que la litis se habia
quedado sin materia. El arbitro solicité revision argumentando que el sobreseimiento lo
agraviaba puesto que dejaba una “huella que permanece como una afectaciéon en el
patrimonio moral del arbitro”.

El colegiado ampar6.?’” Consideré que la orden de suspension continuaba
afectando los intereses juridicos del arbitro. Que ‘la declaracién de parcialidad de la
persona que funje como arbitro tiene efectos que “continuaran concretindose en
perjuicio del quejoso porque afectan su patrimonio moral y su reputaciéon” de subsistir la
declaracion judicial de su parcialidad’ puesto que (7) el acto reclamado subsiste hasta que
sea revocado mediante los medios de impugnacion disponibles; y (z) el arbitro no solo
tiene obligaciones de su encargo como arbitro, sino también derechos: recibir
remuneracion. Para cumplir su funcién, realiza funciones jurisdiccionales sin imperio.
Tales funciones tienen naturaleza de un servicio por el cual el arbitro debe responder
cuando deriven de un actuar parcial. Ello puede incluir la nulidad o inejecutabilidad del
laudo que dicte por no haber cumplido el requisito de imparcialidad.

24 Ampato en Revisién 2160/2009, Primera Sala, Suprema Corte de la Justicia de la Nacién, 8 de septiembre
de 2010, Unanimidad de 4 votos.

2 Visible en ARBITRAJE, 0b. cit., pp. 163-165 y 1267-1272.

26 Argumentando que el que el arbitro se hubiera negado a suspender el proceso ante una orden de

suspension de un juez generaba desconfianza. Era un indicio que podia reflejar parcialidad. El juez
consider6 que la no observancia por el arbitro de la orden de suspension del proceso arbitral podia afectar
el debido proceso pues ponia en duda que el arbitraje se resuelva conforme a derecho.

27 Ampato en tevisién 406/2018. Décimo Primer Ttibunal Colegiado en Matetial Civil del Primer Circuito;
28 de agosto de 2019.

10



En obiter hizo apreciaciones interesantes. Destacaré aquellas que son relevantes

para la cuestion abordada en este ensayo:

M

(2)

(3)

)

(A)

B)

©

Sobre la naturaleza del arbitraje dijo que:2s

“El arbitraje es una institucién que nace del pacto expreso de dos o mas partes
para resolver las controversias que surjan o hayan surgido de sus
convenciones, mediante un procedimiento legal o especifico que debe
respetar las formalidades esenciales del procedimiento, atribuyendo a un
tercero la facultad de resolver el litigio existente mediante un laudo, que tendra
fuerza vinculatoria para ambas partes, como si lo hubiera resuelto un juez del
Estado.”

Sobre la naturaleza juridica del arbitro se indicé que:?

113

. el arbitro es un prestador de servicios profesionales, un particular que
presta sus servicios para dirimir una controversia de manera imparcial”

Sobre el papel de la autonomia de la voluntad en el proceso arbitral, dijo que:3°

“La voluntad de las partes es el rector del procedimiento arbitral pues el
arbitraje es de naturaleza convencional”

Y sobre el arbitraje, dijo que estd sujeto a principios. De entre ellos, se refiri6 a la
imparciliadad asf:3!

“elemento fundamental del actuar de los titulares de los O6rganos
jurisdiccionales”

La sentencia hilvané todos estos elementos para llegar a la siguiente conclusion:

La declaracién de parcialidad del arbitro afecta su reputacién como prestador de
servicios profesionales pues al poner en duda su profesionalismo puede verse
afectado en su capacidad de realizar actividades profesionales a las que se dedica.

La emision del laudo no destruye el objeto o materia del amparo. “Audn hay huellas
... de [la resolucion®] ... en la esfera juridica del quejoso™.3?

Siendo que la nulidad del laudo arbitral o su inejecutabilidad no son recurribles
por el arbitro (ya que contrario a la, jurisprudencia existente, éste no esta

28

29

30

31

32

33

Id. p. 101.
Id. p. 108.
Id. p. 102.
Id. p. 104.
Auto de 3 de noviembre de 2016 que declara procedente la recusacion.

Id. p. 161,
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legitimado), el arbitro quedaria en estado de indefension al carecer de un
mecanismo que le permitiera defender sus intereses como prestador de servicios.>*

Basado en lo anterior, concedié el amparo liso y llano al arbitro quejoso para que
la autoridad responsable deje sin efectos la determinaciéon de procedencia de la
recusacion, y se abstenga de dictar algin otro acto que califique el impedimento
formulado.?

De lo anterior se desprende que mediante el juicio de amparo se corrigié la mala
aplicacion del derecho arbitral que realizé el juez de primera instancia. Siendo que se
trataba de un arbitraje administrado, el 6rgano competente para resolver la recusacion es
la institucion arbitral, no el juez. Al haber tomado una decision al respecto, el juez actud
en forma desapegada a Derecho, particularmente porque ya existia una decisién sobre la
recusacion por la institucion arbitral.

C. MULTA AL ARBITRO PARA FORZAR SUSPENSION

El caso descrito en ILB su#pra tuvo un episodio adicional: multa al arbitro para
coactivamente hacer cumplir la suspension. El arbitro se amparé en contra de la
resolucién que impuso la multa. El arbitro se ampar6. El Juez de Distrito sobreseyd
razonando que:

(1) Elarbitro no era parte del acto juridico que contiene el acuerdo arbitral;

(2)  El arbitro no era parte de la relacion juridica procesal del juicio de origen por lo
que todo lo actuado no le generaba por sf una afectacioén actual y directa de un
derecho juridicamente tutelado; y

(3)  Elarbitro carece de interés juridico.3

El Colegiado disinti6.?” Determiné que el arbitro si tiene interés juridico para
reclamar las resoluciones pues afectan su patrimonio y libertad personal,’® y la multa
“irrog6 un agravio personal y directo” en el patrimonio del arbitro.*

El resultado fue que la decisién de multa fue corregida. Se trataba de una medida
coercitiva para hacer cumplir una sentencia sobre un tema que partia de una errada

34 Id. p. 112.

3 Id. p. 131.

36 Sobre lo cual existen criterios judiciales.

37 Ampato en revisién 351/2017, Décimo Primer Tribunal Colegiado en Matetia Civil del Primer Circuito,
sentencia de 15 de noviembre de 2018.

38 Id. pp. 290 y 295.

» Id. p. 315.
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aplicacioén del Derecho, como se explic en la seccion anterior. Y lo que es interesante
de esta decision es que excepcioné (mas bien matizo) la regla existente en derecho
mexicano consistente en que los arbitros carecen de interés juridico.

Como resultado, la nueva (y mas refinada) expresion de la cuestion es la siguiente:
el arbitro carece de interés juridico y por ende legitimacion para recurrir la sentencia que
recae a un juicio de nulidad o ejecuciéon de un laudo. Pero si el acto recurrido impacta la
esfera juridica del arbitro (ya sea por que toma decisiones que le afectan reputacional o
econémicamente), el arbitro tendra interés juridico y por ende legitimacion para
recurrirlas.

D. FRAUDE Y ABUSO DE PROCESO

En Lion Mexico Consolidated v Estados Unidos Mexicanos®® un tribunal arbitral de inversion
analizé si procesos relacionados con un fraude inmobiliario relacionado con una
inversion extranjera en México constitufan una violacion a la obligacion de extender trato
justo y equitativo a una inversién, en su caso particular de “denegacion de justicia”. El
tribunal concluyé que el conjunto de circunstancias actualizaba una denegacién de
justicia. La conclusion descansé en las siguientes premisas, a las que el tribunal arribé
después de analizar literatura y casos diversos:

(1)  La denegacién de justicia consiste en “conducta procesal impropia y escandalosa
por parte de los tribunales que no cumpla con los estandares basicos
internacionalmente aceptados de administracién de justicia y debido proceso, que
conmocione o sorprenda el sentido de la correccion judicial”’;*!

(2)  La determinacién de existencia de justitia denegata exige un estandar alto;* y
(3)  Elestandar es objetivo.*? No exige determinacion de intencién.*

Ante el problema vivido fall6 el sistema. El sistema judicial local simplemente no
logré corregir 1a situacion; pero el arbitraje de inversion corrigi6 la injusticia. Habiendo
concluido que existia denegacion de justicia, el tribunal arbitral ordené reparacion
monetaria.

40 Caso CIADI No. ARB(AF)/15/2, laudo de 20 de septiembre de 2021.
4 Id. §299.
42 Aceptando al respecto no solo lo que argumentaba México, sino Estados Unidos y Canadd como partes

intervenientes no contendientes (§282-286) (lo cual permite el TLCAN, art. 1128).
4 1d. 9299.

44 La conducta deliberada puede servir de fundamento de la conclusion de denegacion de justicia, pero ello
no es un requisito indispensable (4296).
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Lo ocurrido no solo es plausible, es emocionante. Las premisas detras de la
conclusion del tribunal arbitral fueron:

(1)  Todo sistema judicial en orden debe contar con salvaguardas procesales solidas,
que minimicen el riesgo de que los extranjeros no sean debidamente notificados
de los procedimientos incoados contra ellos, y que las sentencias en rebeldia
contra los extranjeros sélo sean adoptadas cuando el juzgado tenga la conviccién
de que los extranjeros hayan sido debidamente notificados y tengan conocimiento
de que estan siendo demandados.

(2)  Un sistema judicial que funcione correctamente debe evitar la informacion falsa
proporcionada maliciosamente a los tribunales sea utilizada, sin la debida revision,
en perjuicio de un tercero desprevenido.

(3)  Elsistema judicial debe ofrecer soluciones eficaces para las situaciones en las que
se detecta la falsedad de la informacion portada por una parte una vez que se ha
dictado una sentencia. El sistema debe facilitar que el tercero perjudicado pueda
hacer alegaciones y presentar pruebas para anular una sentencia errénea.

Hizo una mencién importante:

“El Tribunal no pretende juzgar la idoneidad o eficiencia de todo el sistema judicial
mexicano, por el que este Tribunal siente el maximo respeto.4

Esclarecié que no se trataba de un caso de corrupcién.® Que el sistema judicial
mexicano oper6 de buena fe, sin coludirse con las personas que habifan incurrido en
fraude de los inversionistas demandantes. Pero que la constatacion de mala fe no es
necesaria para dictar una resolucién por denegacion de justicia.

La existencia de un fraude, por sofisticado que sea, no exime al Estado del deber
de contar con un sistema judicial que funcione adecuadamente.*” Y conocido lo ocurrido,
el tribunal arbitral concluyé que Lion México sufrié denegacion de justicia: el sistema
judicial mexicano, en particular los tribunales de Jalisco, no funcionaron debidamente, en
detrimento de Lion México, un inversor protegido por el TLCAN.#

El estandar para arribar a una conclusiéon de denegacién de justicia es alto: la
Demandante debe probar que las cortes locales incurrieron en una conducta procesal
impropia y escandalosa que no cumple con los estandares basicos internacionalmente
aceptados de administracién de justicia y debido proceso. Tal que conmociona o

4 1d. §610.
4 1d. §368.
4 1d. §366.
48 1d. §367.
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sorprende el sentido de correccion judicial.#* En base a dicho (alto) estandar se concluy6

quc:

M

(2)

(3)

A Lion se le nego el acceso a la justicia: Lion, sin tener la culpa, nunca tuvo la
oportunidad de defenderse en el procedimiento de cancelacioén. El Poder Judicial
mexicano nunca corrigié dicha situacion.® Se le privo a Lion su derecho a
comparecer y defenderse, lo cual constituye una conducta procesal impropia y
escandalosa, que conmociona o sorprende el sentido de rectitud judicial.>!

A Lion también se le negd el derecho a recurrir cierta sentencia de cancelacion: el
juez de lo mercantil, la misma autoridad que habia dictado la sentencia de
cancelacion, adopté una decision posterior dando efecto de cosa juzgada a la
sentencia de cancelacién, precluyendo asi cualquier oportunidad de recurso.
Enfatizando que la denegacién de justicia siempre es procesal,’? el tribunal
arbitraje de inversion concluyé que el juez local omitié flagrantemente el
procedimiento establecido en el derecho aplicable, lo cual fue relevante pues le
negd a Lién la posibilidad de demandar apelar la sentencia que lesionaba sus
intereses.>?

A Lion también se le nego el derecho a alegar en el procedimiento de amparo que
convenio de pago habia sido efectivamente falsificado y a presentar pruebas para
demostrar dicha afirmacion: a tres afios de iniciado el amparo, la alegacién de
falsificaciéon aun no habia sido siquiera admitida dentro del procedimiento de
amparo. Lién no pudo obtener una decién sobre el caracter falso de cierto
convenio de pago por los tribunales mexicanos, a pesar de numerosos y diligentes
intentos de obtener tal resolucion.

Conclusiéon: haciendo eco de la definicién de Jan Paulsson “la denegacion de

justicia surge cuando los procedimientos son tan defectuosos que excluyen toda
expectativa razonable de una decision justa”, el tribunal de inversién consideré que Lion,
tras tres afios de lucha en el sistema judicial municipal, no podia esperar una decision
justa en un plazo razonable.>> Condend a México a pagar $47 millones de dolares a favor
del inversionista.>

49

50

51

52

53

54

55

56

1d. 49370 y 396.
1d. 373.

1d. 421

1d. 431.

1d. 9447,

1d. 9504.

1d. 9506.

1d. 49774 v 9851.
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III. LECCIONES

De lo expuesto deseo decantar y defender tres lecciones, que sirven de premisa del
postulado que como idea propone este ensayo:

1. El derecho arbitral estd disefiado para resitir los embates del litigio sucio.

2. Aunque el Poder Judicial mexicano ha mostrado instancias tanto de éxito como
fracaso, las instancias de fracaso han sido excepcionales. La regla ha sido la
correcta aplicacioén de derecho arbitral.

3. Las premisas (1) y (2), contextualizadas con la problematica descrita en la seccion
I de este ensayo, ponen en manifiesto el valor del arbitraje: se ha eregido en un
auténtico oasis de justicia, que procura certidumbre juridica.

A continuacidon desarrollo estas lecciones.

A. EIL DERECHO ARBITRAL ESTA DISENADO PARA RESITIR EMBATES

El sistema arbitral contiene mecanismos que solucionan los problemas del género que
motivan este ensayo. Destacan el sistema de constitucién del tribunal arbitral (§1), el
principio compétence de la compétence (§2), las facultades del tribunal ante procesos paralelos
(§3), y las medidas precautorias (§4).

1. Designacion del arbitro y su recusacion

El articulo 1427 del Cédigo de Comercio contiene el régimen de constitucion del tribunal
arbitral, ya sea unimembre o plural. Ello incluye tanto el régimen de participacion de las
partes en su constitucion, como el control de la regularidad del tribunal arbitral. Ambos
contemplan un papel del Poder Judicial. Dicho papel debe ser cuidadosamente
implementado so pena de trastocar su eficacia.

a) Constitucion

El articulo 1427.111 del Cédigo de Comercio establece el régimen de apoyo por el poder
judicial para la constitucion del tribunal arbitral. Al respecto, el chapean del articulo
1427111 comienza con la frase “A falta de tal acuerdo”. Ello quiere decir que el régimen
de apoyo judicial es zus dispositivunr: admite pacto en contrario. Y el “acuerdo” al que se
refiere, es al que alude la fraccion II: “las partes podran acordar libremente el
procedimiento para el nombramiento de los arbitros”.

El régimen descrito permite a las partes llegar a acuerdos procesales sobre este

importante paso. Una forma de lograrlo es pactando un reglamento arbitral—que tiene
naturaleza contractual. De haberse pactado, todo cuanto ocurra a este respecto se da
curso mediante el régimen del reglamento arbitral, que varfa.
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b) Recusacion

El mecanismo para controlar la regularidad en la constitucion del tribunal arbitral es la
recusacion. El derecho arbitral establece de nuevo un régimen de derecho dispositivo: la
recusacion se sigue ante el juez, a menos que las partes hayan pactado en contra. Una
forma frecuente de hacer cumplir dicho régimen es pactando un reglamento arbitral —
que tiene naturaleza contractual. Silas partes acuerdan la aplicacion de cierto reglamento
arbitral, el régimen de constituciéon del mismo desplaza al articulo 1427 del Codigo de
Comercio.

Esto es lo que fue violado por el juez de primera instancia en el caso descrito en
la seccion I1.B supra: decidi6 ventilar y aceptar la recusacion del arbitro, siendo que ello
no le correspondfa: existia una institucion arbitral pactada que no solo era la competente
para analizar la cuestién, ya lo habia hecho—rechazando la recusacién del arbitro. Ello
dispone definitivamente de la cuestién. La parte recusante no puede volver a presentar
la recusacion ante el Poder Judicial: el tema estaba decidido. Fste no es competente para
conocer de ello.

¢) Excperiencia internacional

El régimen de constitucion del tribunal arbitral es clave para la eficacia del arbitraje. No
respetarlo puede tener por efecto atropellar procesos arbitrales. Se trata de un foco
frecuente de actuacion de quienes buscan obstruir o descarrilar procesos arbitrales.
Cuando ante casos delicados, la experiencia arbitral internacional ostenta casos de
intentos de forzar arbitros “deseables” a los intereses de una de las partes, o expulsar
arbitros distintos a los que el mecanismo descrito arroja.’” Un caso particular de ello
incluye permitir recusaciones distintas al régimen pactado. Otra puede ser convencer a
un juez a que se arrogue jurisdiccion y seleccione un arbitro distinto al que quedaria
designado como resultado del régimen pactado. Adn otro, aceptar la recusaciéon de un
arbitro no deseado por una de las partes, por motivos distintos a lo que permite el Gnico
mecanismo disponible para controlar la regularidad de la constitucién del tribunal
arbitral: la recusacion.

2. Compétence

Compétence es uno de los principios mas caros del derecho arbitral. Significa que el juez
de la jurisdiccion del arbitro es el arbitro mismo. Su contenido y alcance ha probado ser
sutil en casos complejos pues detona un dilema (§a), que pone en duda cémo debe actuar

57 Un ejemplo escandaloso fueron los casos Himpurna v Indonesia en donde se secuestré al arbitro con amenaza
a su familia para evitar la emision del laudo. (Caso CNDUMI Himpurna California Energy Litd. v. PT. (Pesero)
Perusabaan Listruik Negara (laudo final de 4 de mayo de 1999) y Himpurna California Energy Lid. v. Repiiblica
de Indonesia, laudo laudo intetino de 26 de septiembre de 1999 y laudo final de 16 de octubre de 1999
(ambos reportados en Yearbook Commercial Arbitration, International Council for Commercial
Arbitration, Vol. XXV - 2000, p. 13 y p. 109.)

17



el arbitro (§c). Su correcta comprension ha generado malos entendidos que han sido

corregidos (§b).

a) Compétence es en esencia una regla de tienpos
Compétence es necesario para cumplir la voluntad de las partes, pero detona un dilema.

Es necesario pues, sin dicho principio, el objetivo buscado por las partes al pactar
arbitraje serfa burlado: un demandado podria enderezar algin cuestionamiento que incida
en jurisdiccion,®® exigiendo una determinacion preliminar. De no ser el arbitro quien lo
decida, el resultado serfa que, para arbitrar, hay que litigar: una contradiccion en términos.

El dilema que detona es que el cuestionamiento jurisdiccional puede ser legitimo;
no tener como objetivo obstruir. En dicho caso, quien lo esgrime puede sentir que puede
encausar la solucion a su cuestionamiento mediante arbitraje actualiza el vicio de petitio
principi. Por ende, debe exitir un pronunciamiento previo por un 6rgano diverso.

Sin la apliccién estricta del principio sin embargo, compétence —y por ende la
voluntad de las partes de arbitrar— serfa poesia. Y la promesa de arbitraje nunca se
lograrfa: si no se permite que el arbitro decida primero, el resulado serfa que para arbitrar
es necesario litigar: una contradiccién en términos.

Considerados los dilemas que dicho principio asoma,® su expresion mas refinada
consiste en concebir a compétence como una regla de tiempos: el arbitro es el primer juez de
su jurisdiccion, sujeto a la revision definitiva del juez. Este es el resultado no solo de
entender lo establecido por el primer y tercer parrafo del articulo 1432 del Codigo de
Comercio, sino sobre todo el dilema que resuelve.

La respuesta al dilema es el régimen cuidadosamente calibrado del articulo 1432
del Codigo de Comercio: el arbitro decide primero, el juez en definitiva. Y la respuesta a la
preocupacion de sesgo a favor del arbitraje queda colmada por la existencia de un recurso
especial: aquel contemplado en el tercer parrafo del articulo 1432 del Codigo de
Comercio (al margen del juicio de nulidad® y juicio de ejecucion®! del laudo).

Es decir, existen #es instancias diversas en que se puede analizar la decision
jurisdiccional del arbitro. Ello hace las veces de un peso y contrapeso en el sistema

58 Y la experiencia ensefia que la imaginacion para esgrimir argumentos que puedan actualizar esta posibilidad
es envidiable.

59 Abordados con detalle en ARBITRAJE, ob. cit., pp. 358-388.
60 Articulo 1457 del Cédigo de Comercio.
61 Articulo 1462 del Cédigo de Comercio.
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arbitral. No se resta de efectos la voluntad de las partes de encausar sus problemas al
arbitraje; pero no se da un cheque en blanco al arbitro.

b) Tropiezo judicial legislativamente corregido

Esto, dicho sea de paso, es lo que la Contradiccion de tesis 51/2005-PS? malentendio.
Al sostener que, mientras que los cuestionamientos al contrato son decididos por el
arbitro, los cuestionamientos al acuerdo arbitral son decididos por el juez, la Primera Sala
de la Suprema Corte cometi6 un triple error analitico. Primero, hizo una distincién donde
no hay una diferencia: el arbitro decide sobre su jurisdiccion siemzpre, ya sea que provenga
de un cuestionamiento al acuerdo arbitral o el contrato que lo contiene. Segundo, amputé
la primera oracién del articulo 1434 del Cédigo de Comercio, que dice:

“El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia competencia, incluso
sobre las excepciones relativas a la existencia o validez de/ acuerdo de arbitraje.”

(énfasis afiadido)

Como puede observarse, la oraciéon expresamente incluye los cuestionamientos a
la validez y existencia del acuerdo arbitral como parte de la facultad del arbitro de decidir
sobre su propia competencia.

Tercero, excepciono el principio de compétence con la excepcion al deber de remitir
al arbitraje,%® trastocando el equilibrio descrito en esta seccion.

Afortunadamente, dicha decisién fue corregida por la modificacién al Derecho
Arbitral de enero 2011 que adopté los articulos 1464 y 1465 del Codigo de Comercio,
que contienen tres medidas que restauran el equilibrio del régimen descrito:

(1) Tiempo: el juez debe decidir de inmediato.®*

(2)  Nuevos Clausus: establecer un régimen taxativo: “sé/o se denegara la remisioén al
arbitraje” cuando ante una decision definitiva que el acuerdo arbitral es nulo.®

62 Cuyo rubro de tesis dice: “ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA
AQCI(’)N DE NULIDAD DEL ACUERD() DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER
PARRAFO DEL ARTICULO 1424 DEL CODIGO DE COMERCIO CORRESPONDE AL JUEZ Y
NO AL TRIBUNAL ARBITRAL”.

03 Primer parrafo del Articulo 1424 del Cédigo de Comercio “El juez al que se someta un litigio sobre un
asunto que sea objeto de un acuerdo de arbitraje, remitira a las partes al arbitraje en el momento en que lo
solicite cualquiera de ellas, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion

imposible.”
o4 Articulo 1464.11 del Cédigo de Comercio y primera oracion del articulo 1465 del Cédigo de Comercio.
05 Articulo 1465 del Cédigo de Comercio.
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(3) Umibral: 1a nulidad, ineficacia o imposible ejecucion del acuerdo de arbitraje debe
ser “notorias”. Para llegar a tal determinacion, el juez debe observar un “criterio
riguroso’.%

¢) Discrecion de consecucion o suspension de procesos arbitrales

El principio compétence-compétence cobra una importancia particular ante litigios paralelos.
El tercer parrafo del articulo 1432 del Codigo de Comercio establece:

El tribunal arbitral podra decidir las excepciones a que se hace referencia en el parrafo
anterior, desde luego o en el laudo sobre el fondo del asunto. Si antes de emitir laudo
sobre el fondo, el tribunal arbitral se declara competente, cualquiera de las partes
dentro de los treinta dias siguientes a aquél en que se le notifique esta decision, podra
solicitar al juez resuelva en definitiva; resolucién que sera inapelable. Mientras esté
pendiente dicha solicitud ¢/ #ribunal arbitral podra proseguir sus actuaciones y dictar laudo.

(énfasis afiadido)

Deseo concentrarme en la dltima oracién (destacada): mientras esté pendiente el
juicio de nulidad en sede judicial por el cuestionamiento de la decision jurisdiccional, el
tribunal arbitral puede o no continuar con el proceso arbitral. Dicha norma logra un
cuidadoso equilibrio entre dos consideraciones en tensiéon. Por un lado, el arbitro es el
primer juez de su jurisdiccién, sujeto al control del juez de 1a sede, quien revisa la legalidad
de la decision jurisdiccional. De decidir negativamente, dicha conclusién puede tornar
en desperdicio todo el esfuerzo (y costo) de continuar con el proceso arbitral. Ello
militarfa a favor que el arbitro suspenda el proceso hasta tener una respuesta judicial. Por
otro, el recurso puede buscar entorpecer. Puede tratarse de un cuestionamiento banal o
claramente futil. Tactico. Atenderlo deteniendo el proceso podria restar efectividad del
arbitraje, tornando exitosa la estrategia, que es del género que critica este ensayo. Ante
ello, siendo que la cuestion no admite generalizacion, la norma analizada inviste al arbitro
de la facultad de continuar. Siendo que ello es una discrecién (“el tribunal arbitral podrad
proseguir sus actuaciones”: “podra” implica facultad, no obligacién), de decidir no
ejercetla, ello implicara que puede decidir no continuar; suspender. ;Pero ello es decision del
arbitro! Ningun juez puede tomar dicha decisiéon por el arbitro. Hacerlo serfa un
entromision ilicita. Una que diluirfa la pieza mas importante de efectividad del arbitraje:
el principio compétence-compétence.5’

El arbitro tiene jurisdicciéon. Ejerce una funcién materialmente jurisdiccional;
pero no es parte del sistema judicial mexicano. Se trata de una jurisdiccion diversa. Una

66 Articulo 1465 del Codigo de Comercio.

67 Primera oracién del primer parrafo del articulo 1432 del Cédigo de Comercio: “El tribunal arbitral estara
facultado para decidir sobre su propia competencia...”.
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que no depende del actuar del juez local, sino que se apoya en la misma.’® Ello apoya la
independencia y eficacia del arbitraje.

3. Medidas precautorias

Una forma en que se ha buscado afectar procesos arbitrales es mediante medidas
precautorias.”  Sin embargo, como explico en Probibido Probibir,0 las medidas
precautorias judiciales no pueden ser utilizadas para suspender procesos arbitrales. La
herramienta procesal de medida precautoria existe para lograr el (importante) propdsito
de procurar tutela cautelar evitando dafio mientras ocurre un proceso, N0 un mMecanismo
para extirpar de la jurisdiccion del tribunal arbitral la facultad de decidir sobre el fondo
del asunto. Lo anterior es justamente lo que el juez de primera instancia en los casos
descritos en I1.B y I1.C s#pra violaron: se procuré una medida precautoria judicial que, en
vez de apoyar al arbitraje, saboteaba el arbitraje, ordenando suspenderlo. Afortundamente,
el Tribunal Colegiado corrigio el faux pas: otorgd la proteccion del amparo por inexacta
aplicacién del Derecho.

Dicho criterio empieza a convertirse en la tendencia, como lo demuestra la tesis
con el siguiente rubro:”

MEDIDAS CAUTELARES EN MATERIA  MERCANTIL. ES
IMPROCEDENTE DECRETARLAS SI TTIENEN POR OBJETO INHIBIR O
IMPEDIR QUE UNA PERSONA EJERZA ANTE LOS TRIBUNALES LAS
ACCIONES CORRESPONDIENTES, PUES ELLO IMPLICA VULNERAR
EL DERECHO DE ACCESO A LA JURISDICCION.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que es improcedente
decretar medidas cautelares que tengan por objeto inhibir o impedir que una persona
ejerza ante los tribunales las acciones correspondientes, pues ello implica vulnerar el
derecho de acceso a la jurisdiccion.

Justificacion: ... las medidas cautelares tienen por lo general caricter conservativo, esto
es, se dictan para que las cosas se mantengan en el estado que guarden y con la finalidad
de evitar actos de violencia entre las partes; sin embargo, ello de ninguna manera implica
la posibilidad de que a través de una medida de esa naturaleza se impida a una persona
ejercer el derecho de acceso a la justicia; de ahi que si una autoridad judicial, a pretexto

08 Me parece significativo que el derecho arbitral francés alude al juez competente como juge d'appui (juez de
apoyo). Empezando por el régimen del tribunal arbitral, los articulos 1451, 1452, 1453, 1455, 1456, 1457,
y 1459,1460, 1463, 1505, 1506, del Code de Procédure Civil francés asi lo alude. Todos dichos preceptos
regulan actuar del juez nacional respecto del arbitral. Y no lo vuelve a hacer en otras secciones del (vasto)
Code.

9 Citando para ello la amplitud de la redaccion de los articulos 1425 y 1478 del Cédigo de Comercio. Ello
sin embargo adolece de un vicio teleolégico: las medidas precautorias son en apoyo de procesos arbitrales,
no para obstruirlos. La tutela cautelar busca procurar la efectividad de un proceso, no su suspension.
Luego entonces, quien cita este argumento a favor de lograrlo hace un uso abusivo de una facultad: abuso
de derecho en su sentido puro: utilizar un derecho para un interés diverso para el que fue confeccionado.

70 Visible en www.gdca.com.mx/publicaciones asi como ARBITRAJE, ob. cit., pp. 1243 ¢z seq.

71 Registro 2024663. Tesis: 1.150.C.3 C (11a.). (Transcribo solo parte del texto de la tesis.)
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de conservar las cosas en el estado que guardan, dicta una medida cautelar mediante la
cual impide a la persona ejercer una accion o acudir a los tribunales a ejercerla, dicha
medida no sera propiamente de caricter conservativo, sino que en realidad constituira un
nuevo estado de cosas, atento al cual, en los hechos impedira el ejercicio del derecho
constitucional de acceso a la justicia, motivo por el cual, al ser contraria a ese derecho
constitucional, esto es, por inhibir el acceso a la jurisdiccion, debera ser declarada
improcedente.

El criterio es loable. Debe cristalizarse en jurisprudencia.

B. EXITOS Y FRACASOS DE LA EXPERIENCIA MEXICANA

Con frecuencia se escucha referir al Poder Judicial como uno. Sin embargo, el Poder
Judicial mexicano es un ente que, aunque formalmente monolitico es realmente amotfo.
Compuesto de piezas y personajes distintos. 32 entidades federativas, cada una con sus
juzgadores locales, que suman 1414. En materia federal existen 1454 juzgadores (634
jueces de distrito, 809 magistrados federales, 11 ministros).”> Como puede verse, tanto
organica como humanamente, se trata de un cuerpo compuesto de muchas piezas. La
practica me ha permitido interactuar con muchos. Tengo el agrado de revelar que la
contundente mayoria ha sido placentera. Debo, por honestidad intelectual, también
reconocer que existen otros jueces que no merecen el mismo aplauso. Algunos me los
he encontrado en mi practica, otros por expedientes que he leido sobre los que se me
pide opinién. Audn otros, porque personas cuyo juicio respeto’”> me han explicado lo
acontecido. Y dentro de dicho universo, los motivos que encarnan la apreciacién oscilan
desde ausencia de preparacion, hasta justicia procurada ilicitamente.

El escenario descrito arroja una consecuencia: rzesgo. Riesgo que el caso de uno
acabe en manos distintas de las personas cuya conducta merece aplauso. Y si el caso es
trascendente, puede tratarse de un riesgo insoportable. Es ante ello que el arbitraje
confiere un valor precioso.

iPero el poder judicial es una de las piezas del sistema arbitrall Y como se ha
explicado, una que procura su efectividad. Ante ello, la pregunta es obligada: ¢cémo ha
dicho (vasto y heterogéneo) 6rgano concebido e implementado el arbitraje? La respuesta
a esta pregunta varfa. Por comentarios que he escuchado, conversaciones que he
sostenido, y actitudes que he observado, sospecho que muchos contestarin
negativamente. Mi perspectiva es distinta. Antes de compartirla, deseo proponer que la
respuesta no puede basarse exclusivamente en instancias individuales—ello serfa un
solipsismo. Subjetivismo inaceptable. Inclusive justificacionismo:’ el deseo de achacar

72 Visible en https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/cnijf/2021/doc/cnijf. Fecha de consulta:
mayo 2022.

& Me refiero no solo a inteligencia, sino observar que la apreciaciéon no obedece a una agenda.

74 Uso la palabra como sinénimo de validacionismo.
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a otros error propio.”> Debe uno basarse en (7) tendencias generales, no instancias
aisladas; y (7) resultados.

Es conforme a dicho estandar que considero que la experiencia mexicana a (casi)
30 afios de Derecho arbitral moderno, es que éste ha sido muy bien interpretado y
aplicado. Esta es la tesis de la obra Arbitraje.’® Examinada toda la experiencia mexicana
usando como materia sus sentencias, y como método el ponerlas bajo el prisma del
derecho, doctrina y sistema arbitral internacional, el resultado es positivo: la tendencia
contundente en la practica mexicana es respeto, predisposiciéon favorable, y apoyo al
arbitraje por parte del Poder Judicial.””

C. EL VALOR DEL ARBITRAJE ANTE I.A PROBLEMATICA DESCRITA

Dentro del desierto del Estado de Derecho descrito al principio de este ensayo, el
arbitraje se ha eregido en un oasis de Estado de Derecho. La relacién del arbitraje con
el Estado de Derecho es simbiética: El Estado de Derecho brinda al arbitraje lo necesario
para que funcione, y el arbitraje coadyuba al Estado de Derecho, cerciorando su
funcionar. Es decir, el arbitraje no solo depende del buen funcionar del sistema (§1), cerciora
el buen funcionar del sistema (§2). Como resultado, el arbitraje se ha convertido en una
pieza del sistema que brinda un valor no solo util, sino que promete incrementar dado el
mundo que vivimos y las tendencias observables (§3).

1. El arbitraje depende del buen funcionar del sistema

El derecho arbitral es un “sistema”. Es un fdo que persigue un objetivo. Dicho #odo esta
compuesto de partes, cada una de las cuales cumple una funcién para el todo, que se nutren
del fodo, y nutren a/todo. Una de dichas partes es el poder judicial competente: el poder
judicial es una pieza del sistema de arbitraje. El poder judicial relevante es el que las
partes hayan escogido mediante el mecanismo de la eleccion de la sede.” Dicha eleccion
implica la voluntad de las partes que la justicia privada que estan acordando sea efectuada
acorde al régimen pactado, directo y supletorio, incluyendo los 6rganos encargados de
apoyatlo; de hacerlo cumplir.

2. El arbitraje cerciora el buen funcionar. Corrige yerros del sistema

& No son pocas las ocasiones que he detectado que los jueces observan en los practicantes mala praxis. Esto
me ha dado en qué pensar. Creo que hay algo de verdad. De la misma manera en que puede haber algo
de verdad en la critica que algunos hacen de la calidad de ciertos procesos y fallos judiciales, puede haber
mérito en la critica que jueces hacen de nosotros los practicantes.

76 Porria, 5* edicidn, 2018.
77 Id., pp. 1498-1501.
78 Esta es la funcién de la sede: servir de punto de conexidad que hace aplicable un derecho arbitral especifico.
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El arbitraje depura defectos que el sistema puede arrojar. Los corrige. Lion Mexico
Consolidated v Estados Unidos Mexicanos™ pone el punto en manifiesto: es gracias a la
examinacion de lo ocurrido bajo la lupa del Derecho internacional que pudo corregirse
una injusticia que el sistema local no pudo enmendar—el mofif de la denegaciéon de
justicia. Ello nos debe agradar: el orden juridico nacional es mejorado gracias a permitir
instancias de revisién por el orden juridico mundial. Y ello gracias al arbitraje.

3. El arbitraje ha creado un auténtico oasis de justicia

Al permitir elegir al evaluador, disefiando un proceso acorde a las necesidades del caso y
preferencias de las partes, contemplando una decision revestida de finalidad, el arbitraje
confiere un valor importante. Pero ello, aunque necesario, no es suficiente para concluir
que el espacio ocupado por el arbitraje merece ser considerado como una isla de justicia.
Dicha conclusién sigue de las premisas enunciadas, mas una adicional: las normas sociales
del medio arbitral.

El rigor, cuidado y esmero visible en los arbitrales cotidianos son el polo opuesto
de la justicia que uno observa en muchas otras areas del orden juridico mexicano.
Comparese por ejemplo con la justicia penal (si es que puede llamarsele asi). Es
auténticamente dantesco lo que se observa cotidianamente en materia penal. La
frustracion y angustia que dicho estatus y la cantidad de vidas destrozadas por ello genera
es rebazado dnicamente por la indiferencia de la clase gobernante. No se observa un
solo paso serio para mejorar dicho (medieval) estatus. Si se acepta la tesis de Victor Hugo
que el desarrollo de un pafs es visible en la calidad de su sistema penitenciario, es obligado
concluir que México esta en un subdesarrollo absoluto.

Pero ademas del sistema penitenciario, estan el proceso administrativo. Sus
tiempos son impresionantemente largos. El proceso civil y mercantil merece la misma
critica, agravada por la (variable) calidad de sus decisiones.

Compiarese esto con la justicia visible en los procesos arbitrales. Para quien tiene
experiencia en otras areas es un motivo de asombro observar el nivel de sutileza con el
que se presentan y argumentan los casos. Y el cuidado de los arbitros es tal que hay
espacio para hacer la critica inversa: exageracion. Algunos hablan de “due process
paranoia”:® arbitros tomando medidas exageradas para cerciorar que el proceso arbitral
(particularmente su carta magna) es seguido a/ pie de la letra. QQue no hay apice o espacio
alguno para que alguien pueda argumentar que no fue escuchado. Es decir, el medio
arbitral no solo ha procurado calidad de justicia, sino que lo hace exageradamente.

79 Caso CIADI No. ARB(AF)/15/2, laudo de 20 de septiembre de 2021.

80 El término no es exagerado. La ‘paranoia’ es miedo profundo. No es inusual observar decisiones
procesales y vivir deliberaciones cuyas premisas ostentan precisamente eso: miedo. ¢A qué? A no brindar
un proceso cuidadosamente debido y justo.
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Atado a ello estan las normas sociales que el medio arbitral ha creado y vive
habitualmente, mismas que son extremadamente exigentes, tanto en su concepciéon como
implementacién. Mi lectura de ello es que quienes se dedican al arbitraje, particularmente
cuando creen en €l, se sienten confiados de un valor. Se percatan de lo delicado de la
labor que realizan. Entienden que son depositarios de algo valioso; que se trata de un
nobile officinm. Que existe una relaciéon de fiducia. Como resultado, su actuar es rectilineo.
Y ello genera algo interesante cuando ante amistades.

El medio arbitral es naturalmente ‘pequeno’. La razén por la que el tamafio es
natural obedece a la especializacion, que reduce el universo de actores. Ello ocurre en toda
disciplina.8! Pero en arbitraje ocurre algo adicional que lo distingue de otras areas: existe
adjudicacién. Los actores no solo concurren o compiten con otros actores, los evaldan.
Ello lo distingue de muchas otras areas. E incide en sus normas sociales. También
explica mucha conducta y actitud. Por ejemplo, en algunas areas se observa conducta no
cooperativa, a veces hasta agresiva—inclusive destructiva. En arbitraje, el factor descrito

—aunado al hecho que sus actores escogen a otros actores—arroja como resultado un
modus vivendi no solo cooperativo, sino cordial.

Como es natural, las relaciones frecuentes generan amistades—a veces no solo
profesionales, sino personales. Y cuando invitados a juzgar el caso presentado por una
persona con quien les une una relaciéon de amistad, la arbitro entiende que el postulante
entiende que el deber de imparcialidad va en serio. Y viceversa. Que no se ganan puntos
por ser amigo. Inclusive, a veces se observa que se le exige mas al amigo que a otros.
Me vienen a la mente instancias de pasos exagerados que se explican solo por el deseo
de dejar claro que el deber de imparcialidad no cede ante amistad. Y las instancias en que
alguien no lo ha entendido u observado as{ han propiciado repudio.

Conclusioén: las caracteristicas del arbitraje (especialidad, flexibilidad y finalidad)
aunado a los estandares de conducta visibles hacen que el arbitraje haya procurado un
auténtico oasis de justicia en un desierto de Estado de Derecho.

81 Se observa que algunos aluden a los ‘sospechosos usuales’ con cinismo. Propondria que en toda materia
en que existe especializacion existe un grupo reducido de verdaderos especialistas.
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REFLEXION FINAL

En E/ Estado de Derecho: Un Enfoque Econdmico®® abordo la preocupaciéon de la situacion
visible del Estado de Derecho en México® ala luz de los progresos visibles en el Derecho
internacional: tanto responsabildiad internacional del Estado como la creciente
cristalizacion del concepto juridico internacional “denegacion de justicia”.8 Al comentar
las areas de oportunidad visibles en nuestro sistema juridico hago alusién a:%

Las fallas aludidas deben preocuparnos pues podrian constituir denegacion de justicia,
lo cual es un delito internacional.86

Al hacerlo, comparto mi preocupacion que lo cotidianamente visible en la praxis
mexicana puede detonar el delito de denegacion de justicia, y la consecuente
responsabilidad internacional del Estado mexicano.8” Ante ello:

La moraleja en el contexto de este estudio es importante: el deber de contar con un
sistema eficaz de imparticién de justicia, un Estado de Derecho, es una obligacién bajo
el derecho internacional. No solo es un cometido y objetivo natural del Estado, es
algo a lo que los ciudadanos tienen derecho a aspirar, y exigir, desde la perspectiva
internacional. Entre mas rapido lo asimilemos y procuremos motu proprio, nos
evitaremos que nos lo hagan cumplir coactivamente.

Es una lastima que el llamado a acciéon no haya merecido eco. Nos habrfamos
evitado (vergonzoso) llamado de atenciéon que nos hace Lion Mexico—que no es el
primero. En el caso Castasieda v México’® 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos
sostuvo que México:¥

“... viold, en petjuicio del sefior Jorge Castafieda Gutman, el derecho a la proteccion judicial
consagrado en el articulo 25 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de

la misma, en los términos de los parrafos 77 a 133 de la presente Sentencia.”

La Corte Interamericana razono6 que:”

82 Porraa, 2007, p. 40.

83 El derecho como una trampa (p. 32), el actuar de los jueces (p. 33), el abuso del proceso y el juicio de
amparo (p. 37).

84 Id. p. 37.

85 Repito el llamamiento en COMPETENCIA, (México, Porraa, 2017, pp. 775-781).

86 EL ESTADO DE DERECHO: UN ENFOQUE ECONOMICO, 0b. cit., p. 37.

87 Idem.

88 En Caso Castaiieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 6 de agosto de 2008, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se concluyé también que existi6 una denegacién de justicia
electoral.

89 Id. resolutivo 2, p. 67.

90 Id. q133.
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“... la inexistencia de un recurso efectivo constituyé una violacién de la Convencién por
el Estado Parte, y un incumplimiento de su deber de adoptar disposiciones de derecho
interno para hacer efectivos los derechos establecidos en la Convencion, en los términos

del articulo 25 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos...”[9!]

¢Cuantos llamados de atencién tendremos que recibir para que abramos los ojos
y nos hagamos de voluntad para e verdad corregir el desempefio de nuestras autoridades
locales (no solo el Poder Judicial sino las autoridades administrativas relacionadas con la
materia)?

91 El articulo 25 de la Convencion establece:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante 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
actden en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; y

9} a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisiéon en que se haya
estimado procedente el recurso.
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