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I. Introduccién

Por razones aim por determinzr, y que rayan en lo misterioso, los cambios de paradigmas
tienden a ocurrir en forma simultanea v en mds de un foro.! Los ejemplos histéricos
abundan, y la ciencia del derecho no es una excepcion. El derecho arbitral nos estd dan-
do aun otro ejemplo.

En la actuatidad se pone a prueba y sc redefine una de las instituciones mds afiejas e
importantes del derecho arbitral: el principio Compétence-Compétence.

Este texto comenta dicho desarrollo, para lo cual se trataran los objetivas del prin-
cipio (§1) para luego resumir los casos que Io han revisitado (§m), procediendo a reali-
zar un comentario sobre la postura adoptada (§Iv), ¥ la que considero que es mejor
derecho (§V), para concluir con observaciones finales (§v1).

Il. Leitmotif del principio de compétence-compétence
y ¢l de autonomia del acuerdo arbitral

El principio Compétence-Compérence y cl de autonomia del acuerdo arbitral son las dos
instituciones mas tipicas del derecho arbitral. Para entenderse dehen estudiarse en forma
corjunta; aundgue tienen un mismo punto de partida, buscan evitar dos peligros distintos,
El punto de partida es uno: el deseo de dar efectos al pacto de las partes dc recurrir
al arbitraje, en lugar de al litigio tradicional. Para aquilatar su impacto imaginemos por
un momento un mundo en el que no existe el principio de Compérence. i una contro-
versia surgiera entre las partes, derivada de un contrato con un acuerdo arbitral, y una de
estas partes cuestionara ¢l alcance de la jurisdiceion del drbitro, tendria que recurrirse a
un juez estatal para que decida si el universo de controversias que se someten cae dentro

" Genzalez de Cossio Abogados, 8.C. Profesor de Arbitraje y Derecho Econdmico de ta Universidad Jteroamercana (Uia)

t La (fascuante) obra de Themas S. Kuhn (The Steuciure of Scientfic Revolutions, The University of Chicago Fress, Chicago.
Third Editior, 1996) analiza el fendmena.
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de su legitima competencia. EI resultado scria irdnico, ademds de contrario al deseo de
las partes: para arbitrar hay que /itigar: de desear evitar acudir a wribunales es necesario
r & lag partes a! arbitraje.

Supongamos ahora que el principio de autonomia cs inexistente. En caso de que al-
guna de las pretensiones de una de las partes en controversia sea que el contrato o el
acuerdo arbitral es nulo, segin el principic de Comperence tendria que arbitrarse dicha
controversia para obtener un lando que decida scbre la validez del contrato. Pero ello
podria implicar un absurdo: si ¢l contrato es nulo, ¢l acuerdo arbitral {que es parte del
contrato} como accesorio seguiria la suerte de lo principal: el acuerdo arbitral también
serfa nulo, y ¢l laudo que al amparo del mismo se ernita no podria tener efectos juridicos
—un resultado tanto l6gico” como juridico (segin [a teoria de las nulidades). De nuevo,
se propiciaria un resultado tanto irdnico como contrario a la voluntad de las partes. pero
merecerfa un adjetivo adicional: ridiculo —se generaria la obligacion de arbitrar para
obtener un laudo que resuelva sin efectos juridicos, pues ex nikilo nil fit.

Como puede verse, ambos principios fienen un mismo punto de partida. En esencia son
principios que dan efectos a la voluntad de acudir al arbitraje y no acabar en los tribunales,

Sin embargo, exisie cierto twaslape entre ambos. Es gracias al principio de autonomia
que una reclamacion sobre la validez del contrato o acuerdo arbitral no impactara la compe-
tencia del tribunzl arbizal; y es como resultado del principio de compéence que un drbitro
puede aquilatar la validez tanto de la clausula arbitral como del contrato en su totalidad.

Pero cada uno aporta un valor agregado distinto. Compeétence hace que un rbitro pueda
analizar su competencia y decidir que carece de la misma en forma juridica y logicamente
congruente; y la autonomia permite determinar que ¢l contrato es defectuoso sin desestabili-
zar los eimientos junidicos de la decision {el laudo). Pero —y cs aqui donde existe una sutile-
Za que es importante notar—, si bien autororiia permite resistir una reclamacion de que el
acuerdo arbitral es invilido dado que ¢l contrato es nulo, sin compétence dicho principio solo
no permitirfa que un arbitro proceda con el arbitraje cuando la reclamacion versa sobre el
acuerdo arbitral. Dicho resultado es propiciado por compétence.

Como puede verse, ambos principios son los dos cimicntas indispensables para edi-
ficar la estructura juridica que permitira darle efectos al pacto arbitral * Se trata de ins-
tancias de ingenicria juridica wtilizada de forma inteligente para resolver un obsticulo
que la trayectoria al objetive deseado encontrd.

croncdir a tribunalec nara gue decidan re

2 L85 Pala qui QoCluan v

IN.Los casos

Las judicaturas de dos jurisdicciones han revisitado y deslindado ef alcance del principio
de Compétence. A continuacion se resumirdn,

2 ia “nada” no puede producic mas que justainente esa. "nada’.

3 ¥ dichos resuliados ne depvan del aowverdo arbitiat sino del dderecko arbrtral aplicabis (arriculo 1432 del Codige de Comer-
cin). i demvarzu del acuerdo arbitral, se estaria anie un problema “hueve-gallina”

E{ principic compétence-compélence, revisitado g1

A. México

- amba s T Ol PSSP SN A x . A 1o e len wanalael A
En fechas _ﬁﬂhﬁ:rﬂv, 1d DUPTEd orte de Justicia de la Nacidn resolvio una contradic-

zion de criterios entre des Tribunales Colegiados de Circuito que versa sobre la misma
polémica. A continuacién se cormnentarén los criterios para luego fratar la postura adopta-
da por la Corte.

i.Los (Contradictorios) Criterios de Colegiados

tientras que el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (Sexto
TCC) sostenfa® que la validez del acuerde arbitral es decision del tribunal arbitral, el
Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (Décimo TCC) postula-
ba lo contraio; dicha facultad le corresponde al juez.’

Mo abundaré sobre los recovecos procesales que tuvieron lugar en cada caso, pero
resumiré la trayectoria, pues, en forma interesante, en ambos existid un zigzag procesal
(todos los érganos que intervinieron decidieron en forma distinta),

El primer caso (que dic lugar al amparo en revisidn 3836/2004) comenzé por una
demanda por la via ordinaria mercantil enderezada por iDC, 3.A, de CV. (LpC) en co-
ntra de ADT Security Services, S.A. de C.V. {ADT) y la Camara Nacional de Comercio de
.a Ciudad de México (CANACO). Los demandados opusicron una excepeion de incompe-
tencia del juez can fundamento en los articulos 1424 v 1432 del Codigo de Comercio. En
respuesta,” el Juzgado' remitié a las partes al arbitraje. Fue 1a resolucion que ordena la
remision el acto reclamado en amparo. El Juez de Distrito revocé dicho acto reclamado,
sostenienclo gue no procede la remision cuando se demanda la nulidad del acuerdo arbi-
tral.® En revision, el Sexto TCC revocé al Juez de Distrito al sostener que dicha facultad
le corresponde al tribunal arbitral.

En el segundo caso (que dio origen al amparo en revision 31/2005), Servicio Elec-
ironico Digital, S.A. de C.V. (SED) demandd a ADT y a la CANACO por la via ordinaria
mercantil. El juez remitio a las partes al arbiiraje. SED apeld el auto de remision v el &
guen® revocd fa remision. La decision de apelacion fue el acto reclamado en amparo. Ei
Fucz de Distrito!® amparé y revocd el acto reclamado. Bn revisién, el Décimo TCC consi-
der¢ que <l articulo 1424 del Codigo de Comercio impide al juzgador remitir a las partes
al arbitraje cuando se compruebe que dicho acuerdo arbitral cs nulo, ineficaz o de gjecu-
cién imposible, pues dicha determinacion le corresponde al juez de origen (no al arbi-
tra). La contradiceidn se denuncid.

4 Amparo en revision 3836/2004
5 Amparo en revision 31/2005

6 Para ser exactos, la incompeteiciz Iz decidio ta Tercera Sala Civil del Tribuoal Superior de Justicia del Distnto Federel.
ordenando al # gre remutir a las pafics al arbiraye.

7 Qumcuagésmxe de lo Civil del Disir:to Federal.

4 Bajo <] razonamiento que, de remew, se decidiria imphenamente sobre la vahider del acuerdo arbitral, ¥ se someteria a las
partes a la competeircia de un juez panicutar ereada por un acuerdo que una de las partes considera mvalido.

3 Décima Sala Civil del Tribuna! Supericr de Justicia del Dist-nte Federal.
10 huzgado Detave de Distrito en Maleria Civid del Distrita Federal,
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2. La Solucién de la Contradiccién por [a

Suprema Caorte de Justicia de ia Nacién
La Suprema Corte de Justicia de ia Nacién resoivié que dicha facuitad ie corresponde al
juez. La tesis jurisprudencial que al respecto se emitio dige:"!

ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCFON DE NULL
DAD DEL ACUERDC DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTI-
CULO 1,424 DEL CODIGO DE COMERCIO, CORRESPONDE AL JUEZ Y NO AL
TRIBUNAL ARBITRAL. La posibilidad de apartar la intervencion de la justicia estatal en un con-
flicto, a fin de someterlp al arbitraje comercial, es una mianifestacion de la potestad de los particu-
lares para renunciar a sus derechos subjetivos y establecer los dispositivos legales a los cuales
desean someterse; de ahi, que un acuerdo de arbitraje pueda estar incluido eén un contrato como
cliusula compromisoria, lo que por regla gencral ¥ en términos del articulo 1,432 del Cédigo de
Comercio, otorga su competencia a fos arbitros para intervenir, conocer y decidir aun sobre fa
existencia o validez del propie contrate, asi como de dicha cliusula compromisoria, lo contraric
violaria ta voluntad de las partes. Sin embargo, existe una cxcepeion a dicha regla, cuando en teér-
minos del articulo 1,424 del citado Cadigo, ante un drgano jurisdiccional se somete el diferendo,
schre un contrato que contenga una cléusula compromisoria, ¥ se ejerza al mismo tiempo [a ac-
cifm pare que la misma se declare mula, ineficaz o de gjecucion imposible, la que en dicho sapues-
to haria necesaria vna decisién judicial previa, sobre ja accion de nulidad. Lo anterior porque, por
un lado, no debe soslayarse la existencia del debido control judicial sebre el arbitraje y, por el otro,
la competencia de los abitros proviene de la autonomia de la volustad de tas partes, de manera
que si se alega, por ejemplo, 1a existenicia de algan vicio de la voluatad en el acte que otorga com-
petencia al 4-bitro, la accion de nulidad debe resolverse previamente por el drgeno jurisdiccional,
quedando a saivo los derechos de las partes pars que en (érminos del segundo pamafo del referido
articulo 1,424 puedan iniciarse las actuaciones arbitrafes relativas a la disputa sobre el cumpli-
miento e inclusive la existencia o validez del propio contrata gue contiene la clausula compromi-

soria, ya que a ese respecto el tribunal arbitral conserva su competencia exclusiva.

El razonamicnto estd basado en las siguientes premisas: (1) el acuerdo de arbitraje
es un acto privado en el que se renuncia a derechos subjetivos; (2) como regla dicho
pacto implica que el Arbitro resuelve sobre la existencia y validez del contrato; (3) dicha
regla tiene una excepcion: que se demande la nulidad del acuerdo arbitral mismo —no
del contrato—, en cuyo caso tendria que ser el juez competente quien decida sobre ello.

B. Estados Unidos

En Buckeye Check Cashing, Inc. v. Cardegna et al.,'? la Suprema Corte de Justicia sos-
tuvo gue le corresponde al tribunal arbitral, no al juez estatal, conocer de la demanda de

11 Conmediceitn 51/2005, Primera sala de & Corte, 11 de emere de 2006. (Tesis Junsprudencial 252006, Contradiccion de tesis
51/2005-PS enire ks sustentadas por los Tribunates Colegiades Sexio y Déeuno, ambos en Materia Civit del Primer Circwito. Mayo-
ria de tres votos, Disidentes: Olga Sanchez Cordern de Garcia Villegas v José Ramoen Cossio Disz. Poreme: Juan N. Sibva Meea }

12546 us. _ (2008)
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nulidad del acuerdo arbitral cuando eflo forma payte de una aceién de nulidad del contra-
to en su totalidad.

Existen sutilezas del razonamiento que vale ]a pena comentar, por lo que resumiré
los antecedentes procesales para luego abordar la decisidn y su razonamiento.

1. Antecedentes Procesales

Una cortc de primera instancia estatal de Florida negé 1a remisién al arbitraje’? solicitada por
Buckeye, al sostener que le corresponde a la corte, no al arbitro, resolver sobre una reclama-
cion en el sentide de que el contrato era aulo (mull and void ab initie). (Se argumentaba que
el contrato era nulo pues el interés cobrado era tan exagerado gue constituiz usura, )

La Corte de Apclacion estatal revocd, pero fue a su vez revocada por la Suprema
Corte de Florida que razond que la gjecucicn del acuerdo arbitral en un contrato que
cuya ilegalidad se reclamaba violaria el orden publico estatal v el derecho contractual.
Sus palabras exactas fueron:

... gjecutar un acuerdo arbitral en un contrato cuya licitud se cuestiona. .. le darfa vida a un contra-
to que no sclo viola el orden piblico estatal, sino que es criminal en sw naturaleza. ..
[-..to enforce an agreemem to arbitrate in a contract challenged as unlawful . ..could breathe life

into a contract that not only violates state law, but also is criminal in E.ES:.HE

La Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos otorgd certiorari®™® y revocd la de-
cision de la Suprema Corte de Florida.

2.La Decision de la Suprema Corte de Justicia

La Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos revocd la decision de la Suprema Corte
de Florida y sefialé que, cuando la reclamacién de mulidad versa scbre la totalidad del
contrato, mas no especificamente el acuerdo arbitral, la misma debe ser ventilada por 2l
iribunal arbitral, no la corte estatal:

... una reclamacion scbre la validexz del contrato en su totalidad, ¥ no especificamente a la cléusula
arbitral, debe tumarse al drbitra, no la corte.
{...a chalienge to the validity of the contract as a whole, and not specifically to the arbitrarion

clause within if, must go to the arhitrator, not the cowrt

El camino para Hegar al resultade indicado parece partir de un primer paso que la
Corte considerd crucial: Ia reclamacion era al contrato en su totalidad, no exclusivamen-
te al acuerdo arbitral.

13 En dicha jorsdiceidn la remsion al arbitraje epera con la figura procesal de “moton ta compel arbitration™.

14 894 So. 2d. 860, 862 (2005). eitando Pargy Fards, fne. v. Tempieton, 751 Se. 2d 121, 123 (Fla. App. 2000). (Traduccion del
aulor )

15545 Us. (2005)
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Siguiendo los precedentes (también de la Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos) Prima Paint*® v Southiand,” 1a Corte distingui¢ dos situaciones: (1) cuando se
reclama la invalidez del acuerdo arbitral, dnicamente, y (2) la reclamacion de invalidez
del contrato cn su totalidad, ya sea porque la causal afecte a la totalidad del contrato o
por que Ia ilegalidad de una disposicién del contrato hace nulo el contrate en su totali-
dad. Este caso caia dentro de la hipotesis 2. Comao la Corfe observd:

...dado gue fos demandados cuestionaron la validez del Contrato, mas no especificamente sus dis-
posiciones arbitrales, estas disposiciones sen ejecnfables al margen del resto del contrato. La re-
clamacidn debe por consiguiente ser considerada por el arbitro, no la core.

[...because respondents challenge the Agreement, but not specifically its arbitration provisions,
those previsions are enforceable apart from the remainder of the contract. The challenge should
therefore be considered by an arbitrator, not a court.]

La decision se fundamentd en tres premisas. La primera es que el acuerde arbitral
es autonome (severable)'® del resto del contrato.”” La segunda es que, a menos que [a
reclamacion sea a la clausula arbitral misma, la cuestién sobre la validez del contrato
debe ser considerada en primer lugar por el arbitro. Finalmente, este caso involucrd la
reclamacién de nulidad total del contrato (incluyendo el acuerdo arbitral).*® Por ende,
la Corte sostuvo que el acuerdo arbitral es ejecutable al margen del resto del contrato y la
reclamacién debe ser considerada por el arbitro, no la corte.

Un aspecto a notar 5 que no se le dedica una sola oracidn a lo que parcce quedar
entrelineas: si la reclamacion es sobre el acuerdo arbifral inicamente, entonces ;le co-
rresponde a la corte —ne al arbitro— conocer y resolver de ello?

C. Similitudes

Los razonamientos de la Suprema Certe de Justicia de la Nacion y de la Suprema Cor-
te de Justicia de Estados Unidos son congruentes —aungue inversos—: segin la Corle
mexicana, si lo que se demanda es la nulidad del acuerdo arbitral, no el contrato en su
totalidad, tendrd que agotarse la accion ante el juez competente antes de proceder con
el procedimiento arbitral. Para la Corte de Estades Unidos, es cuando se demanda 1a
nulidad de la totalidad del contrato que le correspondc at arbitro, no a la corte, decidir
sobre ello. {El enunciado inverso no fue expresamenie abordado, sélo queda insinua-

16 Prima Saimt Corp. v. Flood & Conkfin Mz, Co., 388 s 395, 400 {1567). En Prima Pain se sostove que s1 la reckmaciar. de
nuzhdad por dolo (favd in the inducernen) lenia que ver con el conrato en su oialidad el arbira conoceria del mismo; pero si la se-
clamnacién de nubdad por dolo versa exclusivamente sobee ef acuerdo arbiral, fa corte podia conocer de elio.

1% Southtand Coip. v Kearing, 465 0.5. 1 {E9B4). En este caso s¢ sosuvo gue la Federol Arbitranon Acr creaba un cuerps de
derecho federal suslanitvo que aplicaha 1anto en cartes estatales como federales

18 En Estados Unudos la teoria de auwtonorida del acuerda arbitral es conoctda como “separabilidad” (severabifity)

12 El fundamento es Poma Saimt Y elle es una cuestion que deriva del derecho arbitral federal sustantivo (“as a matter of
substantive federal arbiwasion lave, an arbitration provision i severable from the remamder of the contracl™)

20 El motrvo era la supuesta existencia de usuma por el cobra de un mteres sho en operaciones de pago diferido.
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do: s1 la accidn de nulidad versa Gnicamente sobrc el acuerdo arbitral, ¢ corresponders
al juez competente. )

Los casos reflcjan un paralelismo impresionante. No sdio son decisiones de los tri-
bunales de mds alto nivel de cada junsdiccion descansan en premisas similares, fueron
emitidos con un mes de diferencia, ¥ en ambeos existid zigzag procesal: todos los tribuna-
les de instancias inferiores Hegaron a decisiones encontradas.

. Que nos dice esto sobre el dereche que se esti penerando?

IV. Compétence parcial: ¢buen derecho?

En mi opinidn, ¢l nuevo alcance del principio de Compérence judicialmente deslindado
viola la letra y €l espiritu del mismo.*' Veamos por qué.

A. La letra de la fey
El primer péarrafo del articulo 1424 del Cédigo de Comercin establece que:

El juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objetc de un acuerdo de arbitraje, remi-
tird a las partes al arbitraje en el momento en quc lo solicite cualguiera de etlas, a menos que se

compruebe gue dicho acuerdo es nule, ineficaz o de ejecucion imposible.
El primer parrafo del articulo 1432 del Codigo de Comercio dispone que:

El tribupal arbitral eséark facoltado para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a Ia existencia ¢ validez del acuerdo de arbitraje (...)

Es el texto resaltado el que ha dado origen a la interpretacion diversa.

En el caso de Mgxico, mientras que el Sexto TCC considerd que la facultad del irbi-
tro bajo el 1432 prevalece sobre la facultad del juez bajo el 1424, el Décimeo TCC consi-
derd Io inverso, y la Corte lo apoys. Mientras que ¢l Sexto TCC considera que la
determinacidn de validez del acuerdo arbitral es parte de la facidtad del tribunal arbitral
de decidir sobre su competencia, el Décimo TCC considerod que, al establecerse como
excepeidn de la obligacion de remitir al arbitraje el que el juez “compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz ¢ de ejecucidon imposibie™, en caso de que en el juicio de ori-
gen se demande la nulidad del acuerdo arbitral, el juez liene la obligacién de seguir un
precedimiento, con todas las formalidades esenciales de procedimiento, so pena de vio-
lar el articulo 14 de la Constitucion Federal, v suponer la determinacion que le compete
realizar, pues, de remitir al arbitraje, actuaria como si el acuerde arbitral fuera valido.

21 Er 1o sucesiva aludiré a los posturas de 1a sipthenle manera- “Compétence Parcsal’™: mientras que el arbitro dec:de sobre Ia
validez del contrato en su totalidad, el jusz decide sobre la validez del acuerdo arbiiral (segim fue acufada por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn ¥y la Suprema Conte de Justicia de Estados Unidos). “Compéience Total” el arbwro decide
sobre la validez tanto det contrato en su totalidad come del acuerdo arbitral
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En el caso de Estados Unidos, la Suprema Corte de Justicia sostuvo que si la accidn
de nuldad es sobre el contrato en su totalidad, le compete al tribunal arbitral. El punto de
partida textual s similar pues la seccion 4 de la Federal Arbirration Act establece:

Una parte agraviada por tn supuesto incumplimiento, negligencia, ¢ negativa de ctro a arbitrar ba-
Jo un acuerdo arbitral por escrito pucde pedir que cualguier corte de disitw de Estados Unidos
-..emita una orden para que dicho arbitraje prosiga en la forma establecida en dicho acuerdo
-..[U]na vez satisfecha que la elaboracion det acuerdo arbitral o €l incumplimiento del nusmo no
esta en tela de juicio, la corte emitird una orden dirigiende a dichs parte a proceder con el arbitraje
de conformidad con los ténminos y condic:ones def acuerdo. ..

fA party aggrieved by the alleged failuze, neglect, or refiiszl of another to arbitrate wnder a wrilten
agreement for arbitration may petition any United States district court .. for an order directing that such
arbjtration procecd in a manner provided for i such agreement ...[Ulpon being satisfied that the making
of the agreement for arbitration or the failure 1o comply therewith is nat in issue, the court shall make an
arder directing the parties to proceed to arbitration in accordance with the terms of the agreement. ..} )

En mt opinion, ambos altos tribunales han malentendido ta esencia del principio de
Compétence. Mieniras que el articulo 1432 esiablece a quien le corvesponde decidir
sobre la validez del contrato y el acuerdo arbitral, el 1424 establece la excepcion a la
obligacién de remitir al arbitraje ** El primero es el drbitro y el segundo el juez.

Compétence Parcial revierte dicha mecanica: convierte a la excepcitn bajo ¢l 1424
en regla: el juez decide sobre la validez del acuerdo arbifral, v reduce el alcance del
1432: el arbitro va no decide sobre las excepciones reiativas a la existencia ¢ validez
del acuerdo de arbitraje, solo las del contrato principal,

Como puede observarse, la Compétence Parcial yuxtapone excepcion por regla.
Revierte 1a mecdnica originalmente contemplada del principio.

Hay quien sostiene que ¢l resultado es correcta, ya que el 1432 es una norma de ex-
cepeidn pues la oracién misma utiliza dicha palabra. Disiento. Al usar la palabra “excep-
cidn” lo hace en su sentido procesal, no seméntico: las defensas o contra argurnentos en
contra de la postura del opositor.

B.El Espiritu de la ley

Los articulos 1424 v 1432 constittyen el guidn de una escena en donde interactian dos
actores: el juez y el arbitro. Cada uno tiene su papel cuidadosamente definido: el juez
debe remitir y el drbitro debe decidir.

El dueto se explica por tres motivos, En primer lugar, para que la obligacion de ar-
bitrar sea cumplida, iene que existir un mecanisma procesal para ¢analizar una demanda
Judicial al foro arbitral. De lo contrario, dicha obligacién careceria de eficacia. En se-

22 El verbn “rencitird™ (al arbitraje) en el articulo 1424 es imperatrvo. No da discrecion, soks obligacion. El juez local debe
abstenerse de conocer tanto del fondo de la controversia como de la competencia del tribumal (de cuyo género forma parte
la validez del acuerde arbitral).
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gundo, de no ser facultad del drbitro decidir sobre su competencis, se llegaria a un resul-
tado absurdo: de desear resolver conlroversias fuera de tribunales, tendria que acudirse a
iribunales {1}. En tercero, no podia ser de oira manera. Estabiecer {o conirario impiicaria
que el arbiiro ventilaria y cuestionarfa la deterrninacion del juez, ¥ luego el juez (al mo-
mento de nulidad o ejecucion) volveria a evaluar la determinacion del arbitro. Bajo la
version por la que abogo, ¢l arbitro decide primero, y ¢l juez en definitiva. Punto.

La ratio legis es clara: evitar frustrar el deseo de las paries —que celebraron un
acuerdo arbitral— que fodas sus controversias fieran resuellas por arbitraje. Si una de
las diferencias reside en la validez del acuerdo arbitral, dicho accesorio debe seguir la
suerte del principal: le compete al tribunal arbitral pronunciarse sobre ello.

Lo anterior explica porqué el drbitra tiene que decidir primero y el juez despuds: el juez
revisard la determinacion del 4rbitro, ya sea al momento de emision de un laudo parcial,” al
momento en que se busque la nulidad® o ef reconocimiento ¥ ejecucion del laudo.”

Podria preguntarse, ;por qué entonces se le faculta al juez para realizar la determi-
nacién de lz nulidad, ineficacia y/o inaplicabilidad del acuerdo arbitral? Después de
todo, asi lo establece expresamente el articulo 1424 del Cddige de Comercio vy la seccidn
4 de la Federal Arbitration Act. La respuesta estd en el disefio ¥ objctivos de Ja norma:
se trata de una vilvula de escape excepcional que se creé con la finalidad de evitar
el absurdo de realizar una remision al arbitraje cuando es manifiestamente palpable que el
acuerdo arbitrat no lo justifica. La causal debe ser manifiesta. Evidente, No debe quedar
duda alguna. Y cualquier duda debe resolverse a favor de la remisién; de lo contrario se
violentaria el principio compeétence-compérence.

La aseveracion anterior sobre el auténtico contenido de la norma encuentra sus-
tento tanto en la historia legislativa, la doctrina, como en la interpretacion mas acep-
tada de la misma,

1.La Historia legislativa

Empecemos coa la historia legislativa. El grupo de trabajo que redacté el (antecedente de la
Ley Modelo™ del) articulo 1424, con miras a procurar uniformidad, hizo eco expreso de lo
dispuesto en la Convencion de Nueva York,” misma que establece (articulo 0.3):

L1 tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cnal
las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las par-
tes al arhitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es

nule, ineficaz o inaplicable.

23 Tercer parrafo ds! articulo 2432 del Cadigo de Comercio.

24 Articulo :437{)¥a) del Cadige de Comercio

25 Aniculo ;462({1)(a) del Cédigo de Comercio

26 El anticuko 1424 tene como antecedenie el anticulo § de & Ley Modelo de arbiteaye comercial iniemacional de iz Comuson
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intemacional {la "Ley Modelo™)

27 Convenctdn sobre el Beconocrmiento y Ejecucién de Semencias Arbittales Extramjeras. acoptada en Nueva York el 10 de
junic de 1958, México deposité su mstrumento de adhesidn el 14 zbril de 197§ ¥ pubhico el decreto de promulgacién el 22
de junio ce 1971. Estados Unidos se adlurid a la nusta en 1970,
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Durante los debates de la Ley Modele se sugirié incluir la palabra “manifiestamen-
tg” antes de la palabra “nulo™ con miras a establecer un nivel de revision bajo por el juez
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que ventile ol mismo.” La iniclativa no prospord. Sc considerd inncces
sensud que fal como estaba ya reflejaba dicha intencion, y hacerlo hubiera restado uni-
formidad. Dos mifluyentes comentadores™ opinan que, no obstante que ne se incluyd,
debe entenderse asi puesio que el principio pro-ejecucion/validez que permea ea la Con-
vencidn de Nueva York milita a favor de interpretar en forma estricta cualguier posibili-
dad de invalidez del acuerdo arbitral ® Otros tratadistas opinan distinto !

Como puede verse, la parte resaltada del articulo 11{3) de la Convencion de Nue-
va York es idéntica al articulo 1424 del Codigo de Comercio.*? Y Ia intencién es que
se interpretara en forma igual, haciendo eco tanto de la ratic legis como de su aplica-
cién. Por ende, ahondar schbre su significado bajo la Convencidn de Nueva York resul-

ta conveniente.

2.1.a Convencion de Nueva Yerk
Los trabajos preparaterios de la Convencién de Nueva York no reflejan mucha discusion
sobre lo que se quise decir por “nule, ineficaz o inaplicable™.

Uno de los expertos mds reconocidos sobre la Convencién de Nueva York explica
que la intencion fue dejar claro que el juez carece de competencia para ventilar el fondo,
v sdlo tendra cierta jurisdiceion “parcial” o “subsidiaria™ para cuestiones relacionadas
con ¢l acuerdo arbitral, como lo son medidas ﬁnnomcﬂolmm.mw En relacién con la determi-
nacion de validez, sdlo debera gjercerse dicha excepelon en casos exfremos en los que
claramente no existia un acuerdo arbitral, o el mismo era ostensiblements ineficaz.™*

Otra obra interesante gue toca ¢l tema enuncia los cases en los que vn tribunal esta-

tal puede retener jurisdiccidn, pero no abunda sobre el nivel de revision que debe seguir
un juez al momento de determinar si el acuerdo es ‘nulo, ineficaz o inaplicable’. 35

28 Reporte del Tercer Grupe de Trabajo (A/CN $/233), pderafo 77, p. 315

29 Howard M. Holtzmann y Joseph E. Neuhaus, A Guide 10 the UNCITRAL Madel Lew on International Commercial Arbitra-
tion, Kluwer Law and Taxstion Publishers, Bostan, 1594, p. 363,

30 En sentido similar Albert Jan van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1938 Towards o Uniform Judicial
{méierpretation, Klower Law and Taxation Publishers, T.M.C. Asser Tnstitute, The Hague. 1981, p. 155 (en lo sucesivo
eitada como “The New York Convention’™). A su vez, Albert Jan van den Berg, The New York Comennon: Smmmary of
Court Decssions, en The New York Convennion of 1958, ASA Special Series No 9, A Collection of Repors and Materials
delivered at the Conference hield in Zurich on 2 February 19986, Association Suisse de |'arbitrage, agosio 1994, p. 22.

31 Julian Lew opina quc la negatva a iocluir la palnbra “inanifiestamente” dene par efecto el que un juez estatal pueda realizar
una revision mas profunda (mis que prima facee). (Julian D, M. Lew, Loukas A. Musiels y Stefan M Kroll, Comparative
International Commercial Avbitrafion, Kluwer Law [nternational, 2003, para. 14-61, p. 349 )

32 Existe una ligera diferencia taxtual, imas no conceptual. ‘El articuta 1424 del Codigo de Comercio habla de “nulo, ineficaz o
de ejecucién imposible™, mieriras que la Convencion de Nusva York habta de “nulo, neficaz o inaplicable’™ Los témmi-
nos "ejecucion mposible’ det Cadigo de Comercio = “inaplicable’ de 1a Cenvencién de Nueva York tienen el musmo s:gmu-
ficado juridico. {Gonzalez de Cgssio, Arbiraje, E4. Porriia 2004, pp 9:-97.)

33 Van den Berg, The New York Corvention, p. 168

34 Van den Berg, The New York Convenrion, pp. 154 a i6l.

35 Domenzco D Pietra y Martin Platte, Enforcemen: of International Arbitration Awasds, The New York Convention of 1958,
Cameron Muy, 2001, pp. 113 a 122
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No obstante el poco analisis al respecto, ¢l objetivo parece haberse logrado. La ma-
varia de las cortes que han aplicado ¢l articulo m(3) de la Convencidon de Nueva Yoik
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de revision de la determinacion de “nulidad. ineficacia o inaplicabilidad™ ¢s un tema
abierto, por lo quc analizar la forma en que diferentes judicaturas lo han interpretado v
aplicade resulta conveniente.

3.La Experiencia Extranjera

La expenencia extranjera esta dividida. Mientras que algunas jurisdicciones establecen
que el juez nacional realizard una deterrninacién en base a un nivel de revision limitado
(§a), otras permiten una revision mds profunda (§b), mientras que otras establecen un
sislema mixto (§c), y aun otras contemplan acciones de pronunciamiento previo por el
juez local (§d).

a) Nivel de revision limitado
En Fraacia, el articulo 1458 del Code de Procedure Civile establece que el jucz debe
declararse incompetente a menos que el acuerdo arbitral sea “manifiestamente nulo”. La
interpretacion que la Corte de Casacién ha dado es estricta. El juer debe realizar una
revision preliminar (prima facie) de la existencia del acuerdo arbitral.”” Lo mismo ccurre
con Canadi™® (que adopté la Ley Modelo) v Hong Kong. ™

Debe admitirse que algunas jurisdicciones contemplan un texto similar a los articu-
los 1424 del Cédigo de Comercio y 0(3) de la Convencidn de Nueva York, pero el nivel
de revision esta por definirse, aungue el peso de la opini6én parece ser que debe ser limi-
tado. Tales son los casos de Bélgica™ y Paises Bajos.*'

36 Jan Paulsson, The MNew York Convention in Practice — Problems of Assimitation, ASa Speeial Sertes No. @, A Collection af
Repotts and Materials delivered at the Conference held in Zurich on 2 February 1996, Associalion Suisse de 1'arbitrage,
agosto 1996, pp. 103-i{4.

37 Coprodag v. Dame Bohin, Cortie de Casacidn francesa, 10 de maya de 1995, Revue de U'arbitrage 617, 1995, v Rewault v. ¥
2007 {ames Jaguar France), Coute de Casacién francesa, 21 de mayo de 1997, Revue de I'arbitrage 537, 1997, v American
Bureay of Skipping, Cone de Casacion francesa, 26 de Junio de 2001,

38 Ria Algom v. Samum Sieel, Omtario Court of Jusiice, 1 de marza de 1991, XV YBCA 166 {1993Y;, 4BN Amre Bauk Canada
v. Krupp Mak Meschinenbaw GMBH and others, 7 de mayo de 1996, 6 ADRLI 37 (1597).

3% Pacific International Lines (Pie) Ltd v Tsinhien Metals and Minerals Ca Luf, Supremz Corte de Justicia de Hong Kong,
30 de julio de 1992, XVIil YBCA 180 (1593).

40 Asticulo 1679, parrafo 1, dei Cidige Judicial, que dice: “Un jusz anie quien se someta wa contraversia cubierts por un
acuerdo arbitral deberd declinar su junsdiccidn a saficitud de una de las partes, excepto cvarcdo ¢l acuerda arbitral sea mute
o haya expirado con respecto 2 la cortroversia en cusstidn”™ (M maduceidn del texto: A judge sewed of a dispule which 1
covered by an arbutration agreement shall dechine jurisdiction at the request of one of the parties, excepl where, with regard
1o the dispute in question, the arbtiration agreement is nvalid or has lapsed™.)

Aricule 1022(1) del Codigo de Procedimiento Civil, que dice: “ura corte ante la cual s¢ haya sometido una controversia
con tespecto a la enal exista un actierdo arbirat declarard que carece de jurisdicci6n 51 una de las partes invoca ba existencia
de dicho acuerdo arbitral antes de somezer su defensa, a mencs que el acuerdo sea invilido” { Traduccién del autor Bl textn
orgmal en wglés es: “[a) court seized of a dispute in respect of which an arbirration agrecmeni kas been concluded shall
declare that i has no jurisdiction if a party invokes the existence of the said agreement before submitting a defense, unless
the agreement 1s invalid™ )

£a
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b) Nivel de revision profundo

Algunos autores consideran que un nivel de revision que diste de ser limitado es posible
en el coniexio de ia deierminacion de la nulidad, ineficacia o inaplicabilidad dei acuerdo
arbitral.”? Algunas jurisdicciones han seguido dicho camine. Por ejemplo Estados Uni-
dos, en doode en ciertos casos se ha interpreiado el articuto U(3} de la Convencidn de
Nueva York en el sentide de permitir una revision total de 1a validez del acuerdo arbi-
tral,” ¥ en otros se ha decidido que la determinacién de a quién corresponde la decision
de arbitrabilidad privada (es decir, cuando se controvierte el que las partes hayan acor-
dado arbitrar} le corresponde al juez, a menos que las partes hayan expresamente dado
dicha facultad al arbitro.*

Buckeye parece dejar dicha posibilidad abierta. Como se advirtid, al sostener que le
competera al arbitre decidir sobre la validez en caso de que la demanda verse sobre la
totalidad del contrato, la implicacion que parcce quedar entre lineas es que, de demandarse
6lo 1a nulidad del acuerdo arbitral, ello tendiia que resolverse por una corte. La decisidn
deja el tema abierto, aunque la interpretacion a conirario sensu parece defendible.

=) Nivel de revision mixto

En Suiza, la respuesta ha sido interesante. Existe una dicotomia: cuando la sede es Suiza,
se realizard una revision prima facie; cuande no lo sea, el juez suizo debe hacer una
evision rotal. El motive de la diferencia radica en que, mientras que una revision de fa
urisdiccién del arbilrc es posible en el laudo final, ello no es posible cuando la sede no

.4
25 Suiza.

1) Acciones de previo pronunciamiento judicial sebre

la furisdiccion del tribunal arbitrol
Ciertas jurisdicciones contemplan la posibilidad de entablar una accién especial para que
2] juez realice una determinacion preliminar sobre la jurisdiccion del arbitro. Este es el
-aso de Estados Unidos,* Inglaterra® y Alemania.*

t2 Lew o7 of , p. 347

t3 Bandvik AB v. Advent Intemational Corp , 30001 YBCA 951 (2001 ), p. 968,

W First Options of Chicage, Inc v Kaplar (514 U.S. 938), Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, [985.

i3 Compagnic de Navigation et de Transports SA v. MSC Mediterranean Shipping Company SA, Tribunal Federal, 16 de
enero de 1995, 121 | ATF/BGE 38, Foundanon M v Bangue X, 29 de abnl de 1996, a7F 122 I 139 En Foieenio de
Construcciones y Contaros 8A v Colon Contner Tesmina SA, (e, a1 R N-28 {2001] la corte conciuyd que no existe sus-
tento para alegar que ei iribunal arbival debe 1ener prioridad en decidir su juriséiceion

16 Secciones 4, 206 v 303 de la Federal Arbiration Act. Ver Pama Sant Corp v Flood & Conklin Mfg Co. (388 US 395,
£967), ¥ Sedco Ine. v. Petrolecs Mexicanes Nat'l Onl Corp. (767 F 2d FidQ, 1145 151 Oy 195

17 Seccion 32 de la 1996 Arbitrarion Act que eslablece una favultad limitada del jueg para revisar la jurisdice:én del acbire,
pertiutienda un previo ¥ éspecial pronuncansents sobre ¢l tema

18 Seccidn 1032(3) del zk0 Oberlandesgencht Hamm. 10 de febrero de 1999, RPS 2/1999, Supplement 11 Betniehsherater
38/1999. En Alemania se faverece la revisién linitada a menos que lo que se demarde es ia deterrumacion por & juez que
¢| tribunal artuiral es competente, en cuyo caso la revision deja de ser lailada.
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Dicha posibilidad ¢s expresamente rechazada en la Ley Modelo, en donde la revi-
sitn s6lo puede hacerse del laudo, sea parcial (sobre jurisdiceion)® o final (al momenio
de ventilar la nulidad o el reconocimiento y ¢jecucion),”

4,La Doctrina
En su origen, el principio Kompetenz-Kompetenz significd que el tribunal arbitral era e/
sinico juez de su competencia (la escueta alemana).”! Luege sc matizo: el arbitro es ef primer
Juez de su competencia, sujeto a la determinacion firal que haga el juez competente (la
escuela francesa).™

La escuela francesa se considera el paradigma en vigor, mismo que parece estarse
reacomoedando en México v Estados Unidos.

Dicha teorfa no resolvia una interrogante: el momento en que ¢l juez debe realizar
dicha determinacién: ;antes, durante o después del procedimiento arbitral? La Ley Ma-
delo™ da respuesta a dicha interrogante proveyendo que es el arbitro a quien le corres-
ponde resolver primero, sujeio a la revisién final del juez competente.**

Dicha solucion es elocuentemente explicada por uno de los decanos del arbitraje;
Gerold Herrmann. En su (frecuentemente citado} estudio The Arbitration Agreement
as the Foundation of Arbitration and its Recognition by the Courts,” Herrmann exphi-
caba el juegoe entre el juez y el &rbitro con la descripcién de lo que, en mi opinidn
equivocadamente™ se ha conocido en castcllano como la “Teoria de los Disparos”.
Dicha teoria postula que la primera determinacidn sobre la validez del acuerdo arbitral
(el “primer tiro”) le corresponde al arbitro, mientras que el segundo (y final} le corres-
ponde al juez competente.

Comentaristas importantes explican dicha interrelacién come una “carrera de rele-
vos™ en la que ¢l juez y el drbitro tienen tiempos distintos. Primero, la estafeta estd en
manos del juez, quien debe pasarla af tribunal arbitral mediante Ia remision al arbitraje, v

49 Articulo 16 de la Ley Modelo.

50 Articelos 34 ¥ 36 de la Lev Modelo.

51 Curiosamente, aunque £ste fue el significado que s¢ le imputa & 1a doctnna alemana, en verdad nunca Io luvo. Ni antes de 1a
reforma del 22 de diciemibre de 1997, ni despuds. Et articulo 1032(1) v (2 del ZPO permute a las partes solicitar de Jas cortes
esiatales una detenminackdn sobre el arbitrage debe proseguir.

52 Asi ba sido desde la decision de Ja Corte de Casncidn francesa Cawlfiez-Tibergien v. Caulliez-Hannar: del 22 de
febrero de 1549,

53 Que csti reflejada en los articulos 1424 y 1432 del Cédigo de Comercio.

54 Dicha “solucidn intermedia” ha sido aplaudida ¢en muchos fores pues ticne Ja ventaja de permitic una revisién judical de la
Junsdiccidn del Arbiro sin premiar theticas dilatorias.

55 1cCa Babrain Arbirration Conference, 1993, Kluwer Law and Taxaton Publishers, p. 43,

36 Mo deseo parecer wonoclasta, pere el motivo per el que considerc que hay un ligero ervor obedece a que dicha teoria en
inglés postala que el arbitro tiene el “First Shot” para conocer scbre Iz validez del acuerdo arbitral, y el “Second Shot” le
corresponde al juez. Bl contexte en ef que se utiliza “shot” me hace pensar que el maestro Herrmann mas bien se referia a
“aporundad”, no “balaza” {en mgles coloquial un “shol” es una opormnidad} Como puede observarse, aunque fiern mat
entendido. €l mensa;e permanece medhume.

57 Lord Musult, Carmments end Conclusions, e Conservatory & Provisionearl Measures in International Arbitrarion, 9% lomt
Colloguiam, 1CC Publications 1993, Dicha postura ¢s citadz con aprobacion par Alan Redfern y Marin Huster {Law and
Practice of nternational Commercial Arbpration, Sweet & Maxwell, London, third edition, p. 343).
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a quien le corresponde resolver sobre el fondo mediante la emision del laudo. Una vez
que ¢llo tenga Jugar, la estafeta pasa de nuevo al juez para ventilar ta nulidad, reconoci-
miento y ejecucion del laudo.

Otro practicante (Goldman)’ ¥ califica [a relacion entre el juez estatal v tribunal arbi-
tral como una “asociacién” de conformidad con la cual a cada parte le corresponden
obligaciones distintas.

Como puede obscrvarse, si bien las metdforas varian, el contenido de la norma es
generalmente aceptado: el drbitro decide primero; el juez decide en definitiva.

V.Compétence total: mejor derecho?

La competencia del arbitro debe abarcar la decisidn tanto 1a validez del contrate como la
del acuerdo arbitral. Ello es mejor derecho. A continuacidn se explicard porqué (§a),
para luego comentar los argunentos que apoyan la teoria de Compétence Parcial (§b), el
{verdadero) impacto de Compétence Parcial (§c) y finalizar con unas sugerencias que
eviten que la adopcién del mismo resulte en efectos negativos (§d).

A. Compétence Total es mejor derecho

Compétence Total (la competencia del arbitro debe abarcar tanto la validez del contrato
como la del acuerdo arbifral) es mejor derecho: es més eficiente y evita chicanas. Ade-
mas, es mds consistente con la voluntad de las partes.

Es mas eficiente pues evita duplicidad. La solucion de la controversia se fija en un
solo foro: el arbitral. Bl arbitro estara en vias de conocer los demas aspectos de la con-
troversiz, por lo que estard informado sobre todos los aspectos de la misma.

Evita chicanas pues el razonamiento segnido por los casos descritos invita que la
parie que desea obstaculizar un asunto demande la nulidad del acuerdo arbitral en forma
paralela al procedimiento arbitral. Y bajo el estado actual del derecho posiblemente
tenga que suspenderse el procedimiento arbitral hasta la resolucién de la demanda de
nulidad del acuerde arbitral.

Pero ¢l llamado mas enérgico a favor de la postura de Compétence Total es teleold-
gico. Proviene de la intencion de las partes. Al celebrar un acuerdo arbitral las partes
desearon que fodas sus controversias relacionadas con una relacion juridica determinada
sean dirimidas en arbitraje; no mediante litigio. La interpretacion de Compétence Parcial
limita dicho deseo. Ello queda en manifiesto si se comparan sus efectos juridicos. Bajo
Compétence Total la cetebracién de un pacto arbitral por las partes tiene por efecto que
todas sus desavenencias sean resueltas en el foro arbitral. Bajo la Teoria de Compétence
Parcial la celebracién de un acuerdo arbitral significa que casi todas las controversias
que puedan derivarse de una relacién se ventilan ante e! arbitro: todas menos ia validez
del acuerdo arbitral.

58 The Complementary Role of Judges and Acbitrators, 10C Publicarion Mo 412, p. 259.
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Compétence Total significa que el arbitro decide primero, y el juez en definitiva.™
Bajo Compétence Parcial existirian cuatro™ instancias judiciales para analizar la validez
dei acuerdo arbitral (sin contar recursos y amparo). Y cowmpétence de la compétence no
significard que es primero al arbitro a quien le corresponde decidir sobre su competen-
cia, sino “es a veces al drbitro a quien le corresponde decidir primero sobre su compe-
tencia”. El efecto derogatorio del principio es evidente.

Una digresién histérica es procedente. El debate judicial que tuve lugar cn los casos
descritos en la seccidn I repite el debate que tuvo lugar hace muchas décadas: ;jquién
debe decidir la jurisdiccion del tribunal arbitral? —; el juez o el arbitro? Fue dicho deba-
te el que dio crigen al principio Compétence-Compétenice y su consagracion en los articulos
1424 y 1432 del Codige de Comercio.

La teoria del Compétence Parcial ignora décadas de historia y expericncia arbitral,
¥ revive un debate superado. Desconocer dicho debate v experiencia, asi como sus efec-
tos y objetivos, podria justificar calificar a dicha ignorancia de supina.

B, Argumentos de la Teoria de Compétence Parcial

Una maniobra® de la argumentacién frecuentemente socorrida es la Hlamada por la logi-
ca la “Falacia del Espanta Pajaros” (“Sirawman Fallacy”), y consiste en exponer el ar-
gumento que se pretende atacar de upa manera débil, con miras & facilitar su
vencimiento ante una audiencia.*? Como no es mi intencién incurrir en ello, expondré
los argumentos que llevaron a las judicaturas a decidir privilegiar Compétence Parcial, los
argumentos que he escuchado a otros exponer y otros que he detectado, para luego dar
mi opimidn al respecto,

Es cierto que la postura por la que abogo no carece de argumenios en contra. Detec-
to cuatro:

1. Eficiencia: Podria decirse que es mds eficiente que ¢} cuestionamiento sobre Ia
validez del acuerdo arbitral sea disipado [o antes posible. Y ello se procura con
la interpretacidn adoptada por los dos altos tribunales. La determinacion preli-
minar por el juez da certeza y ahorra recursos al evitar tener que litigar ante un
arbitro con el tiesgo que el juez eventualmente determine gque carecia de
competencia, lo cual generaria desperdicio.

59 Puede revisar la conclusién a la que Uegue el arbito, pero sélo uma vez que el drbitro se haya pronuaciado. No antes
{Articulas 1457{0{a) ¥ 1462(¢)(a) del Cédigo de Comercio, asi come v(1)1(a) de fa Convencidn de Nueva York.}

60 Al momenta de la remision (aiticule [424), upa vez emitido et Laude parcial jurisdiccional (tercer parrafo de!
articule 1432), 2l momento de fa nulidad (articulo 1457{1){a}) y al momesto del reconecimiento y ejecucion del laudo (ar-
ticulo 1462{1){a))

6% Por na decir “mafa”,

62 La implicacién de la metafora €s que es mis facil vencer a un copincante débi o falso (un espantapdjaros) que a un
verdadero conmincante.
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2. Argumentos textuales: existen dos argumentos textuales que apayan la teoria de
Compétence Parcial. La utilizacion del verbo “comprobar” en la oracién “£/
wribunai ... remitird a las paries al arbiirgfe... a menos gue compruche gue di-
cho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”, del articulo 1424 de) Codiga de
Comercio, necesariamente implica que cl juez debe seguir un procedimtento en
el que se respeten las formalidades esenciales del procedimiento, so pena de
violar ¢l articulo {4 Constitucional.

3. Otro argumento textual, que si bien no he escuchado a nadie decir, vale la pena
sondear, es que si el deseo legislativo fue que un juez local se abstuviera de de-
cidir hasta que el tribunal arbitral haya decidido sobre su competencia, cllo pu-
do haberse establecido expresamente en el articulo 1424, como se ha hecho en
ofros instrumentos; por ejemplo, el articulo 7(3) de la Convencién Europea de
1961. Es decir, la omisién legislativa es intencional.

4. Podria argumentarse que, no obstante que le corresponde al tribunal arbitral de-
cidir sobre la validez del acuerdo arbitral, dado que la remisién esta cxceptuada
a la determinacion por ef juez de la validez del acuerdo arbitral, debe entenderse
que, en ejercicio de la facultad de remitir al arbitraje, es solo al Juez a quien le
corresponde dicha determinacién.

Si bien cada uno tiene cierto mérito, ningune me parece persuasivo.

Empecemos por ¢l argumento de eficiencia. Es cierto que cvita duplicidad y des-
perdicio de recursos (de tiempo, monetarios ¥ la pérdida de energia v enfoque sobre la
verdadera controversia) el resolver desde un inicio el cuestionamiento sobre la validez
del acuerdo arbitral. Pero, ;por qué milita elle en contra de que lo haga el arbitro? ;Y
codmo refutar el que es méds cousistente con el deseo de las partes resolver sus disputas en
arbitraje, no litigio?

Los argumentos textuales ofrecen un reto més interesante. Es cierto que la redac-
cidn actual presenta tanto un traslape entre las facultades del rbitro v las del juez.
También es cierto que el mandato legal de “comprobar” la nulidad, ineficacia o inapli-
cabilidad de un acuerdo arbitral necesariamente implica que se siga un procedimiento
so pena de violar la garantia de audiencia de la contraparte. Pero ambos argumentos
quedan refutados si se adopta el nivel de revisién minimo descrito en la seccidn
IV(B){3)(a) de este ensayo: tiene que tratarse de una nulidad manifiesta;, evidente. De
lo contrario, que lo decida el arbitro.

Debe recordarse que dicha facultad del juez fue disefiada como excepeidn v busca
evitar la remisidn al arbitraje en casos en los que ¢s evidente que la remisidm no se justi-
fica. Piénsese per ejemplo en el caso en que existe un lando que resuelve la disputa por
ta que se esta (re)demandando ante el juez. Seria absurdo que se remitiera al arbitraje Ia
solucion de ello. Solo implicaria retrasos y gastos sobre algo que es manifiesto que ha
quedado resuelto, En dicho caso se estaria en la hipétesis de “ineficacia” como excep-
<ion al deber de remisidn.®* Owro ejemplo puede ser ilustrativo. Si la parte actora esté en

63 Para abundar consiltese Gonzatez de Cossio, Arbitrafe, Ed. Porria, 2004, p 92
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concurso mercantil y desea cobrar un monto debido por un deudor moroso, ¢l que el
deudor solicite la remisidn al arbitraje pusde en si ser una chicana: el demandante no
tendria recursos para sufragar los gasios del arbitraje, Jo cual quedaria en maniiiesto
dentra de los primeros meses del arbitraje {cuando se solicite el anticipo para gastos). En
dicho caso, el juez podria —u peticién de la parte demandante— no remitir par cstarse
en un caso de “inaplicabilidad™.*

Los ejemplos abundan, ¥ la implicacién de los mismos es que existen situaciones en
las que el mecanismo arbitral no se¢ justifica o puede (paradéncamente) utilizarse para
obstaculizar el gjercicio de dercchos. En dichos casos el juez cuenta con la facultad de
no remitir. Pero se trata de un caso excepcional. Estirar dicha excepcitn para convertirla
ca regla {como lo hace [a Teoria de Compétence Parcial) es un error que obstaculiza la
mecanica de la cual forma parte. Hace que la excepcion devore la regla.

El cuarto argumento es intercsante pues cuestiona la mecanica remisidn-decision
contemplada en los articules 1424 y 1432, Es cierto que podria interpretarse como lo
hizo la Suprema Corte de Justicia de ta Nacién v la Suprema Corte de Justicia de Esta-
dos Unidos,” pero creo que no es la mejor interpretacion. El motivo es doble: invita la
chicana que se desea desincentivar (para activarla tan sélo seria necesario demandar
la nulidad del acuerdo arbitral ante el juez) y de nuevo pierde de vista que fa excepcion a la
remision es justamente eso: una excepcion. No otorga la facultad al juez de decidir sobre
Ia validez del acuerdo arbitral, sdlo le da 1a posibilidad de no remitir en cicrtos casos.

Es cierto que la Teorfa de Compétence Parcial tiene cierto mérito. Pero ello pone
en relieve el motivo por el que se inventd el principio compétence-compdtence: es
porque ¢l resuitado juridico (sin Compétence) y 1dgico invitaria resultados contrarios
al deseo de las partes 8] pactar un acuerdo arbitral que se inventd un principio que
desvia el cause juridico al resultado deseado. De lo contrario, Compétence no signifi-
caria nada. Seria redundante.

El efecto combinado de Compéience y autonomia evitan que ello suceda, como se
explico en Ja seccion O de este estudio.

Ademds, retomemos por un momento el derecho generado. Compétence Pareial es-
tablece una diferencia entre dos especies de reclamaciones: la accion de nulidad del
contrato, ¥ la accidén de nulidad del acuerdo arbitral. ;Por qué? ;Qué motiva dicha dife-
rencia de trato? ;Qué hay en la accidn de nulidad fozal del contrato que lo debe distin-
guir entre la accién de nulidad parcial (el acuerdo arbitral contenide en el mismoe)? La
respuesta es clara: nada. No hay nada que exija una diferencia de trato. Entonces, ; por
qué hacer competentes a organos distintos? ;Qué no ubi eadem ratio, idem jus? (Donde
existe la misma razon debe regir la misma disposicion.)

Segilin Compétence Parcial no. En mi opinién, la diferencia de trato es artificial. No

obedece a nada.

64 fbidem, p. 94.

65 Y no se trataria de una violacidn al deber de referir al arbitraje o la violacidn por el Juez de lo que se conoce en la doctrina
como el “cfecto negativo del acuerdo arbitral™ (la obiigacion del juez de no conecer del fondo de |2 conirGversia), pucs no
conocera del fondo, salo de la valdez del acuerdo aabitmal.
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En suma, los argumentos abordados son insuficientes para reducir el radio de accion v
Em_omﬂﬁ. los objetivos del ?.En_?o aserrando su efecto combinado con el de autono-
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C. Impacto de Compétence Parcial
En esencia, la teoria de Compétence Parcial es errdnea puesto que:

1. Merma el deseo de las partes de contar con un procedimiento arbifral no-

judicializado.

Es confraria al espiritu y mecanica del articulo 1424 dei Cédigo de Comercio y

1{3) de la Convencién de Nueva York.

3. Ampuwta los efectos de la frase “£/ tribunal arbitral estava facultado para deci-
dir sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de ar-
bitraje”, contemplada en el tercer parrafo del articulo 1432 del Cédigo de
Comercio. Ello viola el principio de interpretacion ut magis valear quam pereat
(un texto debe ser interpretado de tal forma que se le dé efecta).

4. Fractura y debilita uno de los dos pilares de efectividad del arbitraje.

5. Inventa (improvisa} aun otra instancia de revision por el juez de la jurisdiccion
del drbitro. (Ademds de poderla revisar al final® v durante,”” también lo podra
hacer al inicio.)

6. Es contraria al articulo 1421 del Codigo de Comercio.

b

Sin embargo, no hay por qué ser alarmista. Si bien desaforfunada, la adopcidn de
dicha postura no implica la muerte del arbitraje o de su eficacia. El derecho arbitral
cuenta con instrumentos que reducen el impacto negativo de la decision. Ante una solici-
tud de promunciamiento judicial de la validez del acuerdo arbitral el tribunal arbitral
puede continuar con el procedimiento. No estd obligado a detenerlo. El segundo parrafo
del articulo 1424 del Codigo de Comcrcio le da dicha facultad, misma que fue disefiada
expresamente para que el arbitro pueda evitar que una tictica dilatoria sea exitosa. Y no
se trata de una actitud insolente a la judicatura. La facultad fue cuidadosamente pensada
para permitir que el drbitro, a su discrecion, suspenda o prosiga. Ante dicha disyuntiva
un arbitro experimentado proseguird en caso de tratarse de una chicana, y suspenderd
cuando la solicitud tenga cierto mérito.®

Como puede verse, se trata de una facultad cuidadosamente calibrada para eficien-
temente abordar sifuaciones procesales ubicadas en polos opuestos. Lo Unico que se
requiere es un arbitro sofisticado. :

66 £n el contexro de la nulidad (armculo 1457(1}a) det Codigo de Camertio) y reconccuniento y sjecucion (articulo 1462(1)(z)
del Cédige de Camercio).

67 Tercer parrafo del articulc 1432 del Cddipo de Comercie.

68 De tener snérito la sohcitud, el arbiiro puede suspender el procedimiente en aras de obtener un pronunciamiento judicial y

evitar el desperdicio de seguir un procedimiento arbiteal en base 4 un acuerdo arditral posibiemente mvalido. {Para abundar
sobre ¢l tema, vénse Gonzaler de Cossio, Fruncisco. Ff Arbitraje v ia Judicorura, Bd. Porria, 2006}
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D.Sugerencias para redncir ef dafo

Para que ia (desafortunada) adopcion de ia tecria de Compétence Parcial no se torne en
una tragedia, existen ciertos pasos que pueden tomarse y que se sugieren:

1. Que los jueces que conozcan de la determinacion de validez del acuerdo arbitral
adopten un estandar de revisian limitado. Por ejemplo, prima facie.” De esta
maneta, se cumplird tanto con el mandato de Compétence Parcial, como con el
objetivo gue originalmente tuvo el precepto.

2. Que se realice sumariamente. Es decir, que los pasos y tiempos procesales que
se sigan sean rdpidos, y se resuslva desde luego: come de previo y especial pro-
nuNClamiento,

3. Que, en casos de solicitudes frivolas, temerarias ¢ que busquen nicamente re-
trazar o entorpecer ¢! procedimiento arbitral, el juez sea proclive a realizar
condenas en costas judiciales. De esta manera se confeccionara una norma au-
to-equilibrante.™

En resumen, de seguirse los pasos descritos (una aplicacién expedite aunada a un nivel

de revision limitado) se corregiria el error, devolviéndole su sentido original a la norma.

Los estudiosos de la técnica juridica encontraran estimulo en un aspecto de las su-
gerencias que he propuesto: serd mediante la forma de aplicacion de ta norma que se
corregira (o, mds bien, subsanara) la errada inferpretacicon de la misma.

VI. Comentario final

L.a historia cs pendular: tiende a repetirsc. Asf lo advertia el historiador espafiol Carlos
Santayana: quien ignora la historia esta condenado a revivirla.

69 Vale la pena realizar un comentarto sobre lo que significa prima facie Es el nivel de prueba mas bajo que existe. Sz distn-

gue de olros niveles de prueba como ko son “prepondecarcia™ (by the preponderance of the evidence), que es el umbral
ia o il; "sm duda razenable” (bevord a reasonable
dowbt), que es el nivel probateric requendo en materia penal; v “comoda satisfaccidn” (conforrable sarfsfaction) que es &l
utiiizade ¢n casos de doping en arbitraje deportivo (vid Franciseo Gonzdlez de Cossto, Arbitraje Deportive, B4, Pormia,
2006, p. 61). Bn el mevel de prueba prima facie. Jo Goico que se requiere es una prueba, aimdue no Sed persuasiva o contun-
dente, o inclusive genere mds dudas de las que resvelva, para hacer una determinacion prefimirar La detenminacidn final
sobre el hecho <ontrovertido la realizard el argano competente, valorando todas las demds pruebas y ammlizando los argu-
mentos juridicos y ficticos respectivos

70 Por norma “‘ame-equilibrante™ deseo aludir a nommas que en su disefio contemplan mecanismos que evitan el abuso del
derecho que atorgan. sua sin la necesidad de llegar a su ejecucidn ceactiva, Se fram de un mecamsmo que el endlisis eco-
némico del dereche sugiere que tenga hugar para procurar nonnas eficaces. Pondré un ejemplo {apajancdndome en el tena
objero de discusidr). En caso de que los jusces hagan condenss impostantes en costas a pates cuyo aso de un derecho se
convierts en gboso del mismo, se Degari a un resuhado que considero sane: suponiendo sofisticacién del prachicante invo-
hicrado, se pensard dos veces el ejercicio de una accion, y la enderezard dmcamente cuando considere qite tiene cierto mé-
rito, ¥ no como chicana. De lo contrario, pedréa encarecer lz controversia en detrimento de su cliente. Es deeyr, le haria un
contra-servicio, Los efectos accesorios sen imponantes; habrdn menos recursos. y tendrdn un aura de mayor legitimmdad.
(El témino “2uto-equilibrante”™ no encuentra, que yo sepa, eco en la llermtura. Lo he ecufisdo con mis zlumnos de analisis
econémico del devecha )
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Cuando la historia se repite de tal manera que las lecciones del pasado se pasan por
alto, tiende a incurrirse en errores imperdonables por tropezarse con el obsticulo otrora
superado. Juridicamenie, s¢ gencra mai derecho.

Y éste es el yerro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la Suprema Cortc
de Justicia de Estados Unidos. Repiten el debate que hace décadas tuvo lugar y se su-
peré: es el drbitro quien debe decidir primero sobre su jurisdiccion, sujeto a la revision
judiciai final al momento de nulidad o ejecucidn, so pena de no dar efectos a la voluntad
dc las partes. El que la decision derive de un cuestionamiento al contrato en su totalidad.

o 80l al acuerdo arbiiral, es perfectamente irrelevante,



