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1. INTRODUCCION:!

Esta nota resume los desarrollos en México en materia de arbitraje en 2007. Para ello,
comentaré la ejecucion de acuerdos arbitrales y de laudos arbitrales; asi como otros temas
judiciales. Es sabido que México cuenta con buen derecho arbitral.2 Contando con tierra
fértil, la pregunta tiende a tornarse en la forma en que ha sido interpretado por nuestro
Poder Judicial.

II. EJECUCION DEL ACUERDO ARBITRAL

A. INTRODUCCION

Una forma en la que la judicatura asiste al arbitraje es reconociendo y ejecutando el
acuerdo arbitral. Para ello es deber de los tribunales que tengan conocimiento de una

controversia amparada por un acuerdo arbitral remitir a las partes al arbitraje.3

En términos generales, el deber de remitir al arbitraje es respetado y realizado en
forma expedita. Existen algunas arrugas procesales que la practica ha identificado y que es
conveniente planchar, mismas que a continuacion se comentaran brevemente. Me
centraré en la mecanica procesal para ejecutar el acuerdo arbitral y el respeto por el

principio compétence-compétence.

B. MECANICA PROCESAL DEL DEBER DE REMITIR

La remisiéon al arbitraje es ex parte, no es ex officio. Un aspecto procesal que ha
demostrado ser conflictivo en la practica es el mecanismo procesal conforme al cual debe
un juez remitir a las partes al arbitraje cuando se presenta una demanda judicial por una

controversia amparada por un acuerdo arbitral.

1 Porciones de esta nota estan tomadas de un estudio reciente de este mismo autor: EL ARBITRAJEY LA
JUDICATURA, Ed. Porraa, México, D.F., 2007.

2 México adoptoé en 1993 la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional y es
parte de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias Arbitrales Extranjeras
(la “Convencién de Nueva York”) y la Convenciéon Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional del 30 de enero de 1975 (“Convencién de Panama”).

3 Articulo II(1) de la Convencién de Nueva York.
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El parque legal procesal ofrece tres opciones/métodos para cumplir con el deber
contemplado en el articulo 1424 del Codigo de Comercio: (i) tramitar la peticiébn como
incidente; (ii) como una excepcion; o (iii) simplemente realizar una peticiéon al Juez

conforme al articulo 1424 del Cédigo de Comercio.

Tramitar la peticion como incidente no parece adecuado pues no existe un juicio
principal del cual forma parte. Es decir, caracterizarlo de ‘incidente’ parece no ser la

forma mas pura de hacerlo, desde una adecuada teoria procesal.

Realizar la peticién como una excepcion también genera problemas. No se trata de
una cuestion de competencia pues no se re refiere a la seleccion del foro judicial donde se
ventilara el asunto, dado que el arbitraje no es un proceso judicial. En una conferencia
reciente un procesalista experimentado concluy6 que esta no es la interpretacién idonea,
pero puede ser util para la defensa del caso, y que, en todo caso, seria una excepcion de

previo y especial pronunciamiento.4

La interpretacién méas acertada parece ser que se trata simplemente de una peticion
al Juez bajo el articulo 1424 del Cédigo de Comercio, puesto que es una disposicion

independiente de la tramitacion de los Juicios Mercantiles.5

El tema es interesante e importante. Interesante puesto que versa sobre la
(complicada) relacion judicatura-arbitraje. Importante, pues se trata de una de las

medidas que mas eficientizan (u obstaculizan — de utilizarse mal), el arbitraje.

C. COMPETENCE-COMPETENCE

Parece existir una contradiccion entre la excepcion a la facultad de remision al arbitraje

(que corresponde al juez®), y la facultad de decidir sobre la validez del acuerdo arbitral

4 Miguel Bernal Trani en su conferencia del 4 de julio de 2007 sobre este tema ante el Comité de
Arbitraje de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C.

5 Como dato interesante, durante la ponencia el Lic. Miguel Bernal Trani mencion6 que habia tenido
la oportunidad de litigar con ésta problemética una docena de asuntos y que, no obstante que todos
los litigb6 de la misma manera, los resultados habian sido dispares, atendiendo al Juez que conociera
del caso, y habian caido dentro de las tres especies comentadas.

6 Articulo 1424 del Cédigo de Comercio que dice: “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
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(que corresponde al arbitro).” A continuacion se comentara la respuesta que al respecto

dio la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (la “Suprema Corte”).

1. Los (Contradictorios) Criterios de Colegiados

Mientras que el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (“Sexto
TCC”) sostenia® que la validez del acuerdo arbitral es decision del tribunal arbitral, el
Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (“Décimo TCC”)

postulaba lo contrario:9 dicha facultad le corresponde al juez.1©

La contradiccion se denuncio.

2, La Solucion de la Contradiccion por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion

La Suprema Corte resolvi6 que dicha facultad le corresponde al juez. La tesis

jurisprudencial que al respecto se emiti6 dice:™

ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE
NULIDAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO
DEL ARTICULO 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 conflicto, a fin de someterlo al arbitraje comercial, es una manifestacion
de la potestad de los particulares 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 en un contrato como clausula compromisoria, lo que por
regla general y en términos del articulo 1,432 del Cédigo de Comercio, otorga su

lo solicite cualquiera de ellas, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz
o de ejecuciéon imposible.”

7 Articulo 1432 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 del acuerdo de arbitraje. (...)”

8 Amparo en revision 3836/2004.
9 Amparo en revisiéon 31/2005.
10 No abundaré sobre los recovecos procesales que tuvieron lugar en cada caso, pero resumiré la

trayectoria, pues, en forma interesante, en ambos existi6 un zig-zag procesal (todos los 6rganos que
intervinieron decidieron en forma distinta).

1 Contradiccion 51/2005, Primera sala de la Corte, 11 de enero de 2006. (Tesis Jurisprudencial
25/2006, Contradiccion de tesis 51/2005-PS entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Sexto y Décimo, ambos en Materia Civil del Primer Circuito. Mayoria de tres votos. Disidentes: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas y José Ramo6n Cossio Diaz. Ponente: Juan N. Silva Meza.)
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competencia a los arbitros para intervenir, conocer y decidir ain sobre la existencia o
validez del propio contrato, asi como de dicha clausula compromisoria, lo contrario
violaria la voluntad de las partes. Sin embargo, existe una excepcion a dicha regla,
cuando en términos del articulo 1,424 del citado Codigo, ante un 6rgano jurisdiccional
se somete el diferendo, sobre un contrato que contenga una clausula
compromisoria, y se ejerza al mismo tiempo la accién para que la misma se declare
nula, ineficaz o de ejecucion imposible, la que en dicho supuesto haria necesaria una
decision judicial previa, sobre la accion de nulidad. Lo anterior porque, por un lado, no
debe soslayarse la existencia del debido control judicial sobre el arbitraje y, por el otro,
la competencia de los arbitros proviene de la autonomia de la voluntad de las partes, de
manera que si se alega, por ejemplo, la existencia de algin vicio de la voluntad en el
acto que otorga competencia al arbitro, la accion de nulidad debe resolverse
previamente por el drgano jurisdiccional, quedando a salvo los derechos de las partes
para que en términos del segundo parrafo del referido articulo 1,424 puedan iniciarse
las actuaciones arbitrales relativas a la disputa sobre el cumplimiento e inclusive la
existencia o validez del propio contrato que contiene la clausula compromisoria, ya que
a ese respecto el tribunal arbitral conserva su competencia exclusiva.

El razonamiento de la Suprema Corte esta 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 excepcién: 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.

3. Opinion sobre la Contradiccion

La postura adoptada por la Suprema Corte es incorrecta; viola la letra y el espiritu del
principio de Compétence-Compétence, asi como la mecanica de ejecuciéon del acuerdo
arbitral. En esencia, los motivos son que viola la letra de la ley, el espiritu, la mecéanica de

ejecucion y los objetivos del principios.!2

Aunque incorrecta, el impacto de la decision no debe ser magnificado. El arbitro
que se encuentre con que una de las partes ha judicialmente impugnado la validez del

acuerdo arbitral no esta obligado a suspender el procedimiento,'3 lo cual constituye un

12 No se abundara sobre ello. Sin embargo, de desear hacerlo puede consultarse el estudio The
Compétence Compétence Principle, Revisited, Journal of International Arbitration, 24(3), 2007,
que también ha sido presentado para la reunién del Grupo Latinoamericano de la CCI en Rio de
Janeiro el 19 de septiembre de 2007.

13 Segundo parrafo del Articulo 1424 del C6digo de Comercio.
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acierto de los disenadores del derecho arbitral. Se trata de una facultad que evita tacticas

dilatorias.

III. NULIDAD, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

A. INTRODUCCION

La instancia en la cual la participacion de la judicatura en arbitraje es mas decisiva es al
momento de hacer cumplir el laudo. En términos generales, la contundente mayoria de
los laudos son ejecutados. La aseveracion es tal que los casos en que ello no se ha logrado
siguen atrayendo atencién dada su excepcionalidad y con frecuencia se observa que se

generaliza a partir de excepciones.

Lo anterior no quiere decir que no se carezca de problemas. Me centraré en el

abuso de la institucién (§B); los recursos (§C) y las causales de nulidad y ejecucion (§D).

B. EL ABUSO DE LA INSTITUCION

El juicio de nulidad y el de reconocimiento y ejecucion estan disefiados como medidas
extraordinarias que no versan sobre el contenido de la decisiéon del tribunal arbitral, sino
sobre situaciones que, de ocurrir, pondrian en tela de juicio la legitimidad de la misma.

El centro de atencién no es sobre el fondo, sino la forma, de la decision.

Desafortunadamente, esta ocurriendo que el juicio de nulidad se utiliza como un
recurso ordinario en contra de cualquier laudo. Si bien existen excepciones, la parte
perdedora de un procedimiento arbitral entabla, como curso normal, el recurso de
nulidad. Ello es un error. El arbitraje es final y uni-instancial. Cuando existe una
circunstancia de tal gravedad que puede comprometer la legitimidad del procedimiento, el
recurso debe utilizarse. Pero no como un recurso ordinario o con fines de cuestionar el
fondo, o para retrazar el cumplimiento del laudo. Ello viola el acuerdo de las partes al

acudir al arbitraje. Asilo han decidido casos importantes.

C. RECURSOS
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1. Introduccion

Recientemente la Suprema Corte resolvié una contradiccion de tesis'4 que versé sobre la

procedencia de recursos en el procedimiento de ejecucion de un laudo arbitral.

A continuacion comentaré el contenido de la contradiccion (§2), la postura de la

Corte (§3) para dar un comentario sobre el sentido (§4).

2. Contradiccion

Mientras que el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (el

“Séptimo TCC”) consideraba que las determinaciones dictadas dentro del procedimiento

de ejecucion de un laudo si son recurribles,’s (salvo la sentencia),'¢ el Cuarto Tribunal

14

15

16

Contradiccion 40/2007-PS entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Cuarto y Séptimo,
ambos en materia civil del Primer Circuito.

El razonamiento del Séptimo TCC fue que, a pesar que el 1463 del Codigo de Comercio establece
una excepcion al principio de impugnabilidad de las determinaciones de los juzgadores, no puede
entenderse aplicable a todas las determinaciones durante el procedimiento ya que las excepciones
deben aplicarse limitativamente. Por ende, concluyé que las determinaciones dictadas por los
jueces en un procedimiento de reconocimiento y ejecucién si son impugnables, salvo la sentencia.

Recurso de Revision R.C. 284/2002. La tesis que de ello se generd fue: INCIDENTE DE
RECONOCIMIENTO O EJECUCION DE LAUDO ARBITRAL. LOS ACUERDOS DICTADOS
DURANTE EL DESARROLLO DE ESTE, SON IMPUGNABLES MEDIANTE EL RECURSO DE
REVOCACION (LEGISLACION EN MATERIA MERCANTIL). De una interpretacién sistematica de
las normas que rigen la materia mercantil y, en especial, del contenido de los articulos 1334, 1336 y
1341 del Codigo de Comercio, asi como de conformidad con los principios que imperan en el sistema
juridico mexicano, es posible afirmar que, por regla general, todas las resoluciones que dictan los
juzgadores de primera instancia pueden ser impugnables a través de un medio de defensa legal; sin
embargo, es posible también que el legislador establezca excepciones a la regla, como ocurre con la
resoluciéon que decide en definitiva el incidente de homologacion o ejecuciéon de laudo arbitral, la
cual es irrecurrible por virtud de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1463 del Codigo de
Comercio. No obstante lo anterior, la excepcion en comento no puede hacerse extensiva a todas las
determinaciones que en el incidente de referencia dicte un Juez de primer grado, dado que, por su
propia naturaleza, las excepciones a reglas generales deben aplicarse limitativamente, es decir, s6lo
a los casos para los que fueron creadas, ademas de que si esa hubiera sido la intencion del
legislador, en el texto legal citado se habria incluido una norma en ese sentido. Por tanto, si la
resolucion definitiva que se pronuncie en el proceso incidental mencionado no es recurrible,
entonces no puede hacerse valer en su contra el recurso de apelaciéon y, por tal motivo, tampoco
puede interponerse dicho medio de defensa contra las determinaciones dictadas en el transcurso del
incidente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1341 del Cbdigo de Comercio; en
consecuencia, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1334 de dicho cuerpo normativo (que
dispone que contra los autos que no fueren apelables y los decretos solo procede el recurso de
revocacion), es indudable que las determinaciones dictadas en el transcurso del incidente de mérito
unicamente pueden ser combatidas a través del recurso de revocacion.
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Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (el “Cuarto TCC”) sostenia que no son

recurribles,'” a través de un razonamiento interesante.!8

3. Postura de la Corte

La Suprema Corte resolvio la contradiccion a favor del Cuarto TCC — y con caracter de
jurisprudencia. De sus motivos, hay uno que vale la pena restaltar. En opinion de la
Suprema Corte, la ratio legis detras de escoger el procedimiento contemplado en el
articulo 1463 del Codigo de Comercio (que remite al 360 del CFPC) y no a los 1353, 1354
del Codigo de Comercio o 574 del CFPC. Dicho paso entreveia la intencion del legislador
que los incidentes de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales no desvirtuaran la

celeridad del arbitraje. Para ello establecié que se sustanciaran conforme al 360 del CFPC

17 Las premisas de su conclusion fueron: (1) uno de los propositos del legislador en la regulacion del
procedimiento de ejecucion de laudos consistié en establecer un procedimiento rapido dadas las
necesidades contemporaneas del comercio, sobre todo internacional, evitando obstaculos y trabas
dilatorias (aludi6 a los articulos 360 y 574 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles (CFPC), y
1353 y 1355 del Codigo de Comercio, concluyendo que el procedimiento al que hace alusion el 1463
del Cbdigo de Comercio (360 del CFPC) es mas rapido); (2) la exposicion de motivos privilegia la
ejecucion de laudos arbitrales; (3) La (sic) ‘profunda restructuracion del Titulo Cuarto, Libro V, del
Cddigo de Comercio que inserta a México en el marco de la globalidad, modificando para ello
antiguas estructuras juridicas a fin de agilizar los procedimientos de solucién de controversias
simplificando sus tramites y aportando certidumbre y seguridad juridica a las operaciones
mercantiles.’

18 Recurso de queja Q.C. 6/2007. La tesis que de ello se gener6 fue: INCIDENTE DE
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDO ARBITRAL. NO SON RECURRIBLES LAS
RESOLUCIONES INTERMEDIAS DICTADAS EN EL. (INTERPRETACION DEL ARTICULO 1463
DEL CODIGO DE COMERCIO). El articulo 1463 del Cédigo de Comercio sefiala que la resolucién
dictada en el procedimiento de reconocimiento y ejecuciéon de laudo arbitral, no seri objeto de
recurso alguno, sin especificar el tipo de resoluciéon al que hace referencia. Sin embargo, esto no
implica que se refiera estrictamente a la resolucién que pone fin a dicho procedimiento, sino a todas
las resoluciones que sean dictadas en él. Si bien los procedimientos arbitrales son medios por los
cuales se pueden dar soluciones alternativas a las disputas que se presenten en el ambito mercantil
de manera rapida y expedita los incidentes que se promueven para efecto de reconocer y ejecutar las
determinaciones dictadas en ese tipo de procedimientos deben seguir la misma celeridad,
practicidad y expeditez, pues de lo contrario seria ilégico admitir que, por una parte, se resuelvan
con sencillez y prontitud los asuntos sometidos a los procedimientos arbitrales y, por la otra, la
sustanciacion de los incidentes de reconocimiento y ejecucion de sus laudos impliquen una mayor
complejidad en su tramitacion para resolverse, tal y como sucederia si se admitiera la recurribilidad
de las resoluciones intermedias o cualesquiera otras dictadas en los incidentes antes mencionados.
Ademas, atin cuando se considerara que el articulo en cuestidn sélo se refiriera a la resolucion que
pone fin a los procedimientos de reconocimiento y ejecuciéon de laudos arbitrales, en atencién a los
principios de celeridad, practicidad y expeditez antes expuestos, se desprende como regla procesal
que en este tipo de procedimientos solo seran recurribles los autos, decretos o interlocutorias si lo es
la sentencia definitiva, por lo que se concluye que si la resoluciéon final no admite recurso alguno,
tampoco lo admitiran las resoluciones intermedias u otras dictadas en esos procedimientos.
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por ser dicho precepto el que regula con mayor premura la sustanciacion de dicho juicio.
Siguiendo con dicha intencioén, del cotejo de dichos articulos se percibia que la mas rapida
y sencilla fue la del 360 del CFPC.

4. Opinion

La Contradiccién es plausible, tanto en contenido como método. En cuanto a contenido,
interpretar un precepto con miras a la reduccion de recursos en un proceso que tiene por
objeto ser veloz, es encomiable. En cuanto a método, el razonamiento de la Corte refleja

una incuestionable actitud proarbitraje.

Desde el angulo procesal, interpretar que el precepto admite la procedencia de la
revocacion (no apelacion) hubiera tenido un efecto positivo: dar la posibilidad de eliminar
errores intraprocesales. (Dado que ello reduce la procedencia del amparo en contra de la
sentencia final, parad6jicamente, hubiera redundado en reduccibn —mas no

eliminacion'9— de tacticas dilatorias, maxime que no se trata de un recurso tardado.z°)

Hay quien considera que es mas congruente con la interpretaciéon auténtica: quien
redact6 el articulo 1463 del Coédigo de Comercio no deseaba que el procedimiento se
siguiera como incidente sino que se siguieran los pasos y tiempos procesales que para el
incidente contempla el articulo 360 del CFPC.2* Luego entonces, la interpretacion de la
Suprema Corte restituye al precepto su intencién original. Sin embargo, la postura no
carece de opositores: hay quien cuestiona que en verdad ello haya sido la intencion

legislativa.22

D. LAS CAUSALES

19 Puesto que la revocaciéon no elemina la procedencia del amparo.

20 Para abundar, véase el pronunciamiento que al respecto realiz6 el Instituto Mexicano del Arbitraje
en www.imarbitraje.org.mx.

21 Para ver porqué confere Gonzalez de Cossio, ARBITRAJE, Ed. Porrda, 2007, pg. 412.

22 Estoy en deuda con Rodrigo Zamora Etcharren por sus agudas observaciones sobre este tema. Sin

embargo, cualquier error es atribuible inicamente al autor.
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En general, el contenido de las causales de nulidad es correctamente aplicado. Existen
algunas excepciones que merecen comentarse, pero sin perder de vista que son

justamente eso: excepciones.

1. Orden puablico

La ejecucion de un laudo puede ser negada en caso de que el mismo sea contrario al orden

publico del lugar de ejecucion.2s Asilo contemplan todas las legislaciones arbitrales.

El “orden publico” es lo que los griegos llaman una ‘Hendiadys™ un conjunto de
palabras que, unidas, significan algo distinto a su significado individual. No solo eso, es
un concepto que ha probado ser dificil y problematico en diversas jurisdicciones. Como

dijo un tribunal:

el orden publico es un caballo dificil de domar; aun logrando montarlo, no sabe uno
adonde lo va a conducir. Puede alejar de buen derecho. Nunca es argumentado
mas que cuando los demas puntos fallan.

[Public policy — it is an unruly horse and when once you get astride it, you never
know where it will carry you. It may lead you form the sound law. It is never
argued at all but when other points fail.24]

En un caso reciente el Tribunal Federal Suizo enfatiza la dificultad del problema

senalando:

El caracter fluido del orden publico es inherente al concepto dada su generalidad
excesiva; el gran nimero de opiniones proferidas al respecto tienden a probarlo ...
Como lo ha sefialado un comentador, todos los intentos de resolver las numerosas y
recurrentes preguntas generadas por la interpretacion de dicho concepto
simplemente han resultado en generar preguntas mas espinosas o polémicas...

[The fleeting character of public policy may be inherent to the concept due to its
excessive generality; the wide scope of the almost countless opinions proffered in
this regard would tend to prove it ... As a commentator has pointed out, all

23 Articulo V(2)(b) y 1457(I)(a) y 1462(II)(a) del Cédigo de Comercio.
24 Burroughs J. en Richardson v. Mellish (2 Bing. 229 (1824) pg. 303).
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attempts to answer the numerous recurring questions raised by the interpretation
of this concept merely resulted in raising further thorny or polemical questions...25]

México no ha sido una excepciéon. Lo que es maés, se observa que es la causal ‘de cajon’
utilizada por las partes que no han prevalecido en un procedimiento arbitral. Y la
imaginacion del litigante para encontrar una arista de orden publico en casi cualquier

materia ha mostrado ser envidiable.

Sin embargo, la tactica no ha sido exitosa. Si bien frecuentemente socorrida, su
éxito ha sido virtualmente nulo. Y en cambio algunos casos han expresamente rechazado

la nulidad de laudos arbitrales que contenian algin elemento de orden publico.2¢

Por ende, ser observa una incipiente pero importante —y plausible— tendencia a

adoptar la postura minimalista del orden puablico.2”

2, Falta de debido proceso

Esta causal se ha prestado a abusos.28 Casi cualquier cuestion es argiiida como una
situacidon que pone a una parte en desventaja frente a otra. En la contundente mayoria de
los casos dichas circunstancias estan citadas fuera del contexto en el cual se dieron, y con
frecuencia traen un giro: enfatizan (o tergiversan a su favor) una circunstancia, omitiendo

el resto del contexto.

25 Tensaccia S.P.A. v. Freyssinet Terra Armata R.L., Tribunal Federal Suizo, 8 de marzo de 2006. El
fundamento del analisis no sélo fue la nocién de orden publico bajo el articulo V de la Convencion
de Nueva York, sino también el articulo 190(2) de la Ley Suiza de Derecho Internacional Privado.

26 Incidente de nulidad de laudo arbitral ntimero 213/2005-V, Juzgado duodécimo de Distrito en
materia Civil en el Distrito Federal, sentencia del 28 de marzo de 2006.

27 Actualmente se est4 librando una batalla intelectual sobre el contenido de la nocién ‘orden publico’.
Generalizando, existen dos bandos: la tesis ‘minimalista’ del orden ptublico y la tesis ‘maximalista’.
Bajo la minimalista, el papel del juez se debe limitar a cerciorarse que la ejecuciéon del laudo no
implique, de manera evidente y sin examen del fondo, una afronta grave a los valores
fundamentales del foro. Bajo la maximalista, el juez debe analizar el laudo con méas profundidad.
En su extremo aboga por un examen critico del razonamiento del arbitro con miras a evitar que
haya violado el orden publico (nacional o internacional).

28 Articulo V(1)(b) de la Convencién de Nueva York y articulos 1457(1)(b) v 1462(3)(b) del Coédigo de
Comercio.
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Si bien la procedencia de la causal es dependiente de las circunstancias del caso,29
en términos generales no ha sido exitosa. Ello es de aplaudirse. La nulidad o no ejecucion
de un laudo debe ser el dltimo recurso. Casi una tragedia. Todo laudo tiene una inversion
de tiempo y recursos importante, y —para bien o para mal— pone fin a una controversia.
Debe darsele efectos aunque el juez competente desapruebe del contenido, o la forma le
parezca bizarra.3© Después de todo, el error de derecho no es una causal de nulidads* —

ello invitaria inmiscuirse en el fondo del litigio.

IV. OTRAS AREAS

El arbitraje ha generado aristas en diversas areas. A continuacion me centraré en las que

han sido judicialmente abordadas y resueltas.

A. CONSTITUCIONAL

En sus origenes, la constitucionalidad del arbitraje fue puesta en tela de juicio. Si bien la
preocupaciéon no gand eco entre los connoisseurs, a algunos usuarios prospectivos les
preocupaba el tema. Afortunadamente, la Suprema Corte ha disipado las dudas sobre

dicho tema indicando:

ARBITRAJE COMERCIAL. LOS ARTICULOS 1415 A 1463 DEL CODIGO DE
COMERCIO, NO VIOLAN EL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
Si se parte de la base que el juicio arbitral es aquel que se tramita ante personas o
instituciones que no son Jueces del Estado, o que siéndolo, no actian como tales,
sino como personas de derecho privado, es inexacto que los preceptos reclamados,
al establecer la posibilidad de que los particulares sujeten sus controversias al
arbitraje comercial, otorguen a los tribunales arbitrales la calidad de tribunales
especiales, pues quienes emiten dichos laudos son personas o instituciones
designadas para resolver controversias entre particulares, ya sea como amigables
componedores 0 en conciencia, s6lo si las partes las han autorizado expresamente
para hacerlo en términos del articulo 1445, parrafo tercero, del citado c6digo. Estos
laudos deben ser reconocidos u homologados por los 6rganos jurisdiccionales
correspondientes, a fin de que adquieran la fuerza juridica necesaria para su
completa obligatoriedad, y a efectos de su ejecucion de conformidad con los
articulos 1461 a 1463 del ordenamiento mencionado. De ahi que el arbitraje
comercial regulado en el Cédigo de Comercio no contraviene el articulo 13 de la

29 Para abundar, véase, ARBITRAJE Y LA JUDICATURA, ob. cit., pgs. 69 et seq.
30 Algo frecuente en casos de laudos emitidos por extranjeros.
31 No es una de las causales expresamente contempladas en los articulos 1457 o0 1462 del Codigo de

Comercio, o V de la Convencion de Nueva York.
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Constituciéon, que como garantia de igualdad, en el aspecto jurisdiccional, prohibe
los tribunales especiales.32

La tesis es encomiable. No tanto por su contenido como por su utilidad. En cuanto a su
contenido, los aficionados al derecho constitucional encontrardn que no hay nada nuevo
bajo el sol. En cuanto a su utilidad, ha servido de autoridad para disipar las dudas de los

escépticos.

B. LITIGIOS PARALELOS

La existencia de litigios paralelos arbitrales y otros es un fendmento que empieza a
observarse en México, pero con menos frecuencia que otras jurisdicciones. No obstante
que aun no llega a niveles patologicos, México ya cuenta con una medicina preventiva: en
fechas recientes la siguiente tesis ha sido acufiada, y que es correcta:

LITISPENDENCIA. NO PUEDE HACERSE VALER DICHA EXCEPCION SI
EXISTE, POR UNA PARTE, LA TRAMITACION DE UN JUICIO EJECUTIVO
MERCANTIL Y, POR LA OTRA, UN PROCEDIMIENTO ARBITRAL. De la
interpretacion del articulo 1123 del Cédigo de Comercio, se advierte que es claro al
senalar que dicha excepcion inicamente procede cuando un Juez ya conoce de un
juicio, en donde existe igualdad entre partes, acciones deducidas y cosas
reclamadas, supuesto normativo que no se actualiza cuando la controversia surge
entre un Juez y un arbitro. Se afirma lo anterior, porque un arbitro no es
funcionario del Estado, puesto que sus facultades derivan de la voluntad de las
partes, expresada de acuerdo con la ley y, aunque la sentencia o laudo arbitral no
puede revocarse por la voluntad de uno de los interesados, no es por si misma
ejecutiva, ya que s6lo adquiere ese caracter por la mediacion de un acto realizado
por un oOrgano jurisdiccional que, sin quitar su naturaleza privada, asume su
contenido; consecuentemente, las resoluciones de un arbitro carecen de imperio,
dado que sus laudos son actos privados al provenir de particulares, y son ejecutivos
s6lo cuando los 6rganos del Estado han anadido, a la materia logica del laudo la
materia jurisdiccional de una sentencia, de ahi que resulte manifiesto que la
funcion jurisdiccional compete al Estado y s6lo puede ser conferida a los 6rganos
de éste; en tales condiciones, si, por una parte existe la tramitaciéon de un juicio
ejecutivo mercantil y, por la otra, un procedimiento arbitral, no puede hacerse valer
en el juicio ejecutivo la excepcion de litispendencia, dado que ésta procede sdlo
cuando un Juez conoce ya del mismo negocio, supuesto que no se actualiza en la
especie, porque el arbitro no es Juez ni autoridad judicial pues, como se ha dejado
anotado, no es funcionario del Estado, y las facultades que ejerce derivan de la
voluntad de las partes.33

32 Amparo en revision 237/2004, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federaci6on y su Gaceta,
Tomo XXI, Novena Epoca Instancia, Enero de 2005, Tesis 1a. CLXXVI/2004, pg. 411.

33 Cuarto Tribunal Colegiado En Materia Civil Del Segundo Circuito, Amparo en revisiéon 255/20035,
Duroplast Ramos Arizpe, S.A. de C.V., 17 de enero de 2006, Unanimidad de votos, Tesis
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De nuevo, se trata de otro desarrollo plausible. Es de esperarse que sea seguido por otros

tribunales.
C. AMPARO
1. Introduccion

Mucho puede decirse en relacion con el amparo y el arbitraje. Me limitaré a tres
cuestiones con respecto a la experiencia mexicana: la improcedencia del amparo en contra
de los actos de los arbitros (§2); la procedencia del amparo en contra de los actos de los

jueces que ejecutan las resoluciones de los arbitros (§3); y el tipo de amparo (§4).

La procedencia del Juicio de Amparo en contra de laudos arbitrales o actos de
arbitros es un tema que ha distraido a algunos.3¢ Afortunadamente, existen precedentes
judiciales que sirven para aclarar la confusion: si bien los actos de los jueces que ejecutan
el laudo arbitral pueden ser recurridos mediante el juicio de amparo, no asi los de los

arbitros.

2 Precedentes judiciales correctos

La tendencia practica y judicial es clara en el sentido de que la figura del arbitro no es de

una autoridad, més bien tienen naturaleza privada y contractual. 35

I1.4°.C.25C, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Tomo XXIII, Marzo de 2006, pg. 2038.

34 La distraccidn tiene tres niveles. Primero, quienes consideraban que el arbitro es una ‘autoridad
responsable’ para efectos del Juicio de Amparo. Segundo, quienes consideraban que para que ello
pudiera suceder sus actos tenian que ser ‘acto de autoridad’ — lo cual no era el caso. Y tercero:
quienes hacian ver que, aunque bajo la nociéon ortodoxa de ‘autoridad responsable’ es claro que el
amparo era improcedente, bajo la (estirada) nociéon judicial era posible que ello fuera el caso. No
agotaré el tema. Para hacerlo, confere el capitulo VIII de ARBITRAJE Y LA JUDICATURA, ob. cit., pgs.

73 et seq.

35 La siguiente ejecutoria es particularmente atinada (misma que editaré dada su extension):
“ARBITRAJE. El arbitraje es una convencioén. ... Ese contrato ... lamado de compromiso, y en
virtud de él, las partes confian la decisiéon de sus conflictos a uno o més particulares; ...el arbitro no
es funcionario del Estado, ni tiene jurisdicciéon propia o delegada; las facultades de que usa, se
derivan de la voluntad de las partes, expresada de acuerdo con la ley, y aunque la sentencia o laudo
arbitral, no puede revocarse por la voluntad de uno de los interesados, no es por si misma ejecutiva.
... El arbitro carece de imperio, ... no puede examinar coactivamente testigos ... sus laudos son actos
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Los precedentes citados no pueden ser més acertados. La naturaleza del laudo es
de un acto privado. Es la opinién que un particular —al que las partes han confiado la
resolucion de wuna diferencia dadas sus caracteristicas personales (morales e
intelectuales)— tiene sobre a quién asiste el derecho en una determinada controversia. Al
tratarse de un acto de un gobernado, no existe el prerrequisito elemental para estar en

presencia de una autoridad. Existe jurisprudencia al respecto.3¢

3. Tipo de Amparo

La definicion de qué tipo de amparo (directo3” o indirecto38) procede en contra de la
decision final que decide sobre la nulidad (o no) de un laudo u ordena su ejecucion ha

invitado problemas.

La trayectoria judicial sobre este tema inici6 con un error:39 la Suprema Corte

sostuvo que era indirecto.4© Posteriormente, un Tribunal Colegiado de Circuito hizo ver

privados, puesto que provienen de particulares ... las partes cuando comprometen en arbitros sus
cuestiones, puesto que entonces persiguen fines exclusivamente privados; de modo que las
relaciones entre las mismas partes y el arbitro son privadas y el laudo es juicio privado ... los
arbitros no ejercen autoridad publica; por tanto, desde el punto de vista de nuestra legislacion, los

”»

laudos arbitrales son actos privados que por si mismos no constituyen una sentencia ...".
(Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tercera Sala, Tomo XXXVIII, pg. 800).

36 Dicha jurisprudencia sostiene que: “ACTOS DE PARTICULARES. IMPROCEDENCIA. No pueden
ser objeto de juicio de garantias, los actos de particulares, ya que éste se ha instituido para combatir
los de las autoridades, que se estimen violatorios de la Constitucion.” (Suprema Corte de Justicia de
la Naci6n, Apéndice al Semanario Judicial de la Federaciéon 1917-1995, Tomo VI, Materia Comtn,
pg. 12, que corresponde a la tesis contenida en el Tomo CXVIII, Materia General, Apéndice 1975, y
la Tesis 14 del Apéndice 1985.)

37 Articulo 158 de la Ley de Amparo.
38 Articulos 37y 114 de la Ley de Amparo.
39 LAUDO ARBITRAL, ACUERDOS DE HOMOLOGACION Y EJECUCION DEL. PROCEDE EN SU

CONTRA EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO, EN TERMINOS DEL ARTICULO 114, FRACCION
III, DE LA LEY DE AMPARO, Y NO EL DIRECTO A QUE ALUDE EL 158 DEL MISMO
ORDENAMIENTO. Cuando se reclama en juicio de garantias un laudo arbitral homologado a los
acuerdos tendientes a declararlo, asi como los actos de ejecucién con relacion al mismo, el
procedente es el juicio de amparo indirecto ante los Jueces Federales, atento lo que al respecto
dispone el articulo 114, fracciéon III, segundo parrafo, de la Ley de Amparo, ya que por la
complejidad de los mismos actos que se impugnan no se estd en el caso de la sola sentencia
definitiva que constituye el laudo arbitral homologado, para reclamarlo en amparo directo,
conforme al sehalamiento del articulo 158 del mismo cuerpo legal. (Tesis Jurisprudencial 32/93,
Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 15 de noviembre de 1993. Contradicciéon
de tesis 21/93, sustentadas por los Tribunales Tercero y Segundo Colegiados, por una parte, y el
Quinto Tribunal Colegiado, todos en materia Civil del Primer Circuito.)
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que el correcto era el indirecto.4! Recientemente, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
por una escasa mayoria,4> determiné que el tipo de amparo que procedia en dicho tipo de
casos era el amparo indirecto. El voto de la minoria resume lo que hubiera sido mejor

derecho:

Desde mi perspectiva, el acto reclamado en la demanda de garantias que dio origen
a esta instancia constituye sentencia definitiva para efectos del juicio de amparo,
pues aunque en el articulo 1460 del Codigo de Comercio se le denomine “incidente”
y se establezca que se tramitara en forma incidental conforme a lo dispuesto en el
articulo 360 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, lo cierto, en mi opinion,
es que tal procedimiento, desde el punto de vista material, tiene la naturaleza de
juicio y no de una incidencia, de manera que lo dispuesto en el Codigo de Comercio
se refiere s6lo a la forma procesal, pero no a la naturaleza substancial del
procedimiento de que se trata.43

En mi opinion, todo lo expuesto patentiza que el procedimiento de nulidad del
laudo arbitral, materialmente es un auténtico juicio; consecuentemente, la
resolucion que lo decide en el fondo es una sentencia definitiva para efectos del
juicio de amparo y por ende, es impugnable a través de dicha instancia
constitucional en la via directa.44

Otro Ministro minoritario (José Ramon Cossio), con su habitual tino, dijo:45

lo que debe resolver esta Suprema Corte de Justicia ... es si la resolucion que pone
fin a un incidente de nulidad de laudo arbitral tiene o no el caracter de sentencia
definitiva para efectos del amparo;

En mi opiniéon ... lo que procede es el amparo directo, y no el indirecto ... la
resolucion que pone fin a un incidente de nulidad del laudo arbitral si constituye
una sentencia definitiva para efectos del amparo; ...

40 Amparo directo en revision 1225/2006.

41 Incidente de nulidad ntimero 645/2004.

42 Cinco contra cuatro.

43 Genaro Gongora Pimentel, Trascripcién de la version taquigrafica de la Sesiéon Pablica Ordinaria del

Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion del 30 de enero de 2007. Amparo Directo
1225/2006, pgs. 19 - 20.

44 Id., pg. 23.

45 Version estenografica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn celebrada el 30 de enero de 2007, amparo directo en revisiéon 1225/2006.
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Asentada dicha ‘tormenta procesal’ el resultado es que es el amparo indirecto el
procedente. Por si el embrollo procesal no fuera suficiente, un caso reciente despleg6 el

uso del amparo directo.

D. DEMANDAS CONTRA ARBITROS

Aunque aun excepcional, es crecientemente visto que la parte que no prevalece en el
arbitraje demanda a los arbitros. Han existido casos en los que se demanda a todos
(incluyendo secretarios administrativos) y se exime al arbitro designado por la parte
demandante. Ademés de ser incorrecto en lo técnico,4¢ invita dudas sobre la
imparcialidad de dicho arbitro.

La respuesta judicial esta por verse. Sin embargo, un tema relacionado con ello ha
sido expresamente abordado, mas no conclusivamente: si bien en estado incipiente,
existen precedentes judiciales que establecen que el arbitro carece de interés juridico para
atacar la decisién que anula un laudo:47

ARBITROS. CARECEN DE INTERES JURIDICO PARA RECLAMAR EN EL
JUICIO DE AMPARO LA RESOLUCION QUE DECLARA LA NULIDAD DEL
LAUDO ARBITRAL POR NO CAUSAR DIRECTAMENTE PERJUICIO ALGUNO
EN SU PATRIMONIO O PERSONA. Para que proceda la accion de amparo es
indispensable que quien la promueva acredite fehacientemente ante el juzgador
federal que la actuacion de la autoridad responsable le causa directamente
perjuicios en su persona, derechos, bienes o posesiones, para que ipso facto se
analice la posible violacion de garantias, situacion que no acontece cuando los
quejosos son los integrantes de un tribunal arbitral porque si lo que se reclama es el
laudo emitido por éstos y se declara su nulidad los efectos del acto reclamado, en si
mismos, no producen afectacion a algin derecho real o material en contra de los
integrantes del tribunal arbitral, susceptible de apreciarse en forma objetiva para
que se pueda constituir un perjuicio que les agravie de manera directa y personal,
como si seria que en la propia resolucion reclamada el Juez responsable, al declarar
la nulidad del laudo que emitieron, les haya impuesto una sancién pecuniaria o
hubiese determinado que no tenian derecho al cobro de honorarios. En otras
palabras, si de la resolucion que constituye el acto reclamado, no se advierte que los
arbitros quejosos resienten directamente un perjuicio en su patrimonio o persona,
teniendo en cuenta que éste debe acreditarse en forma fehaciente y no inferirse a
base de presunciones, no se actualiza la existencia de una afectacion a su interés
juridico que haga procedente el juicio de amparo; de ahi surge la actualizacion de la

46 Después de todo, el laudo es producto de un 6rgano colegiado. El sentido del mismo es la intencién
de la mayoria, y dicha intencién incluye y vincula a los ausentes y a los disidentes.

47 Amparo en revision 390/2003, Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Bosque de Acacias 61 B, Bosques de las Lomas 11700 México, D.F.  Tel. (+52.55) 5251.1880 Fax (+52.55) 5251.1881



p CRONICA DE ARBITRAJE EN MEXICO, 2007
18

.

causa de improcedencia prevista en la fraccion V del articulo 73 de la Ley de
Amparo.

La rectitud de este criterio es objeto de diferencias de opinion.48

E. ORDENES ANTI-ARBITRAJE

Una duda frecuentemente observada es si México se ha contagiado de la enfermedad de
las anti-suit injunctions.49 En México, no es posible que estas medidas puedan
licitamente tener lugar. El motivo es doble: (a) en derecho mexicano no existe el
instrumento de oOrdenes anti-reclamacion;5° y (b) el derecho arbitral no solo no lo

contempla, sino que no lo permite.5

Si bien han existido algunas anomalias, son justamente eso — excepciones.
Ademas, de ocurrir, las medidas anti-arbitraje serian violatorias del principio
compétence-compétence, la obligacion del juez de referir a las partes al arbitraje, el deber
de las partes de litigar de buena fe y el principio de eficiencia de los procedimientos

arbitrales.52 Lo que es mas, existe una corriente de opinién que considera que un tribunal

48 A favor est4 Carlos Loperena (En busca de la Teoria Constitucional (a la luz de las Resoluciones del
Poder Judicial Federal), Coleccién Foro de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Ed. Themis,
Julio 2005, pg. 14) y Francisco Gonzalez de Cossio (ARBITRAJE Y L.A JUDICATURA, ob. cit., pg. 111). En
contra esta José Maria Abascal Zamora y Cecilia Flores Rueda (¢L0S ARBITROS CARECEN DE INTERES
JURIDICO PARA RECLAMAR, MEDIANTE JUICIO DE AMPARO, LA RESOLUCION QUE DECLARA LA NULIDAD DEL
LAUDO? En busca de la Teoria Constitucional (a la luz de las Resoluciones del Poder Judicial
Federal), Coleccion Foro de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Ed. Themis, Julio 2005. pg. 1).

49 Como el lector sabe, es una orden de un juez que prohibe a una parte que inicie o continte
procedimientos legales en otro foro. Las oOrdenes anti-reclamacion pueden involucrar a
procedimientos arbitrales. El resto de este analisis partira de dicha premisa y las llamaré ‘6rdenes
anti-arbitraje’.

50 Estas medidas son instrumentos procesales de jurisdicciones de common law (no civilistas) que
tienen por objeto proteger la competencia del juzgador que ya conoce de un asunto. Si bien dentro
de la judicatura existe una medida similar (inhibitoria (articulo 1114 del C6digo de Comercio)), ello
obviamente no aplica en materia de arbitraje.

51 Articulo 1421 del Codigo de Comercio.

52 El argumento de esta postura es desarrollado en ARBITRAJE Y LA JUDICATURA, ob. cit, pgs. 125 et seq.
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arbitral no estaria vinculado por dichas medidas, que tiene no so6lo la facultad de

ignorarlas5s —isino la obligacion!54

53 Este tema ha motivado debates interesantes. Es un tema abierto y existen precedentes
internacionales que apoyan ambas posturas.

54 El fundamento es el deber de los arbitros de cumplir con su misioén, y en forma expedita.
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