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CARTA DEL PRESIDENTE

Es en si un gran honor recibir la oportunidad de presidir un organismo, cuaquiera que éste sea, cuando hay certeza de
que su funcién contribuye a bien comin.

Es por lo tanto especidmente honroso tomar € liderazgo de una ingtitucion como ICC México, en cuyo caso, esta
certeza reviste ademéds la gran importancia, del papel que juega en la compleja coyuntura que es la globalizacion, en la
que lo Unico cierto es la existencia read de este fendmeno mundial, permaneciendo alin en la sombra de la
incertidumbre las consecuencias que resulten de este proceso que afecta seguramente a todas las latitudes, falta que
atestiglie quiénes se beneficiardn y quién serén afectadas por € proceso, s este no es conducido de forma adecuada y
justa.

Agradezco a todos la confianza que depositan en mi para guiar € curso de las acciones de esta camara, consciente de
gue soy solo un edabon mas en la cadena de personas que me han precedido y le han dado direccion, prestigio y
dinamismo. En este sentido deseo hacer patente mi reconocimiento de forma expresa d Ing. Guillermo Cadena
Acevedo, por su destacada labor. El ha sabido imprimir a lo largo de su presidencia la relevancia que ha adquirido
nuestra ingtitucion por medio de su comprometida actuacion para que la ICC sea hoy dia un organismo representante
del empresariado internacional. La participacion de ICC en la Conferencia Cumbre de la ONU en Monterrey fue e
suceso que confirmd e reconocimiento de nuestro organismo en este sentido. A Guillermo lo distingue su actuar con
convencimiento y decision, ademas de su cordididad, su calidez y su sensatez, que le han permitido hacer amigos
durante su presidencia, entre los que honrosamente me considero incluido. Muchas gracias Guillermo.

LaICC Internacional continuara desempefiando un papel cada vez mas relevante en & ambito global, esto lo mencioné
nuestro presidente mundial Jean René Fourtou en su discurso inaugura afirmando que "hoy més que nunca, la ICC es
no solo Util, sino necesaria’. Esto debido a la complgidad que ha adquirido € &rea de negocios internaciona es conforme
el proceso globalizador avanza.

Eslaempresay e empresariado por medio de su vocero la ICC quienes tienen la capacidad de contribuir a conformar
un sistema de comercio e inversion libres para imprimirle una orientacion positiva, esto es, para que beneficie a mayor
ndmero posible de naciones.

Aceptar la presidencia de la ICC México representa para mi la gran responsabilidad de dar respuesta a este reto, y

tratar de convertirlo en la oportunidad de incorporar d mayor nimero de empresas posible a la nueva redidad del siglo

21 que requiere empresas y empresarios sin fronteras. La acepto con la conciencia de la labor que este organismo
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desempefia para que € desarrollo  sea un beneficio del proceso globalizador, y se logre asi € propdsito de los
fundadores de la ICC, de ser promotores de la paz por medio del comercio internacional, y se reflgje esto en un mejor
entendimiento entre los pueblos mas ala de los 140 paises donde esta presente esta institucion con més de 8000
miembros.

La responsabilidad es enorme y mi compromiso debera responder a esas expectativas, por elo, pido € apoyo de todos
ustedes, su consgjo Yy su critica desinteresada.

El éxito de un organismo como este depende del trabgjo de |os empresarios voluntarios que otorgan su experienciay su
tiempo para beneficio de los objetivos que se persiguen... € éxito lo obtendremos, estoy seguro, atraves e trabgjo de
las diversas comisiones que forman e ge centra  de nuestra actividad.

Muestra clara de este trabgjo, es € redlizado por la Comision de Arbitraje Comercia Internacional, la cua es presidida
por d Doctor Claus von Wobeser y quienes anualmente realizan la primera edicion de larevista PAUTA, en lacua se
presentan articulos realizados en forma honoraria por los &bitros internacionales e integrantes de esta comision; en
este sentido tengo € gusto de presentar a ustedes nuestra revista Pauta, nimero 40, titulada Arbitrgje Comercia

Internacional; la cua ofrece a nuestros agremiados una herramienta indispensable en e conocimiento de este medio de
solucion de controversias; € cua es un importante edabdn de la normatividad del comercio internacional, materia de
estudio de ICC México.

Con gran responsabilidad y mi compromiso para responder a sus expectativas, me reitero a sus ordenes a frente de
esta organizacion mundial de las empresas.

Cordidmente,

Lic. Luis de la Pefia Stettner
Presidente
ICC México
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“LA CONQUISTA DE LOSPARTICULARESFRENTE AL ESTADO EN LA
SOLUCION DE SUSCONTROVERSIAS: LA DILUCION DEL ORDEN PUBLICO”

DISCURSO DE INGRESO DEL DR. CLAUSVON WOBESER
COMO MIEMBRO DE NUMERO DE LA ACADEMIA MEXICANA DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
20 DE MAYO DE 2003

Por: Dr. Claus Von Wobeser

En primer lugar deseo agradecer a la Academia Mexicana de Legislacion y Jurisprudencia el atisimo honor que me han hecho al
invitarme como miembro de nimero de tan distinguida agrupacion del gremio de abogados de México. Constituye para mi unagran
distincion incorporarme como parte de este grupo que, sin duda alguna, incluye a algunos de |los abogados mas destacados de
nuestro pais. Agradezco muy particularmente la amistad y carifio que me ha dispensado el Presidente de esta Academia, quien me
invitd, hace 28 afos, en la calidad gque tenia en ese entonces, de Presidente del llustre y Nacional Colegio de Abogados a
incorporarme como miembro aspirante de tan distinguido Colegio en una época en la que cursaba mis estudios en la Escuela Libre
de Derecho. Sin duda alguna el ingreso a esta Academia me permitird aprender mucho de los distinguidos colegas que ya forman
parte de lamisma.

Siguiendo la tradicion de esta Academia, en primer lugar quisiera mencionar los nombres de |os tres juristas que me precedieron en
€l Sitial nimero 42 y que son las siguientes personas:

El Lic. José Mariano Pontén, que ingresd en 1930.
El Lic. Eduardo Presiat Castillo, que ingresd en 1946.
Y €l Dr. Lucio Mendietay Nufiez, queingresd en 1974. En relacion aeste Gltimo, quisiera hacer una breve semblanzabibliogréfica.

Abarcar una personalidad que muestra vertientes esenciales de jurista, sociélogo, innovador visionario, educador, divulgador y
funcionario, es y serd siempre un reto que impone el describir a la persona del Dr. Lucio Mendieta y NUfiez; un abogado
verdaderamente excepcional.

Don Lucio Mendieta y Nufiez realizd sus primeros estudios en la Escuela Anexa a la Normal de Oaxaca, tierrallena de encantos
arqueol 6gicos, de vida propia, de fuerza. En su temprano desarrollo, la cercania con los problemas sociales agrarios e indigenas le
mostraron la injuriante desigualdad social y las diferencias brutales y tajantes de los estratos sociales. Dichos problemas sociales
asi como su intuitivo sentido de lajusticia, serian |os elementos que determinarian lavida de este gran jurista.

Inici6 sus estudios de bachillerato en el Instituto de Ciencias de Oaxacay en la segunda década del siglo pasado se traslado6 ala
ciudad de México donde continud sus estudios en la Escuela Nacional Preparatoria.

Mendietay NUfiez culmina su brillantes estudios profesionales en la Escuela Nacional de Jurisprudencia en donde recibi6 el titulo
de abogado el 1° de mayo de 1920.

Es doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténomade México, institucién alaque sirvié desde el afio de 1929 y en donde
obtuvo, por oposicion, la catedra de Derecho Agrario. Posteriormente, dentro del magisterio, impartio las cétedras de Sociologiay
de Derecho Administrativo en la Facultad de Derecho de la UNAM; profesor de Derecho Agrario de la Escuela de Economia de la
UNAM; profesor de Sociologia en la Escuela Nacional de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM vy en € Instituto Tecnol 6gico
de México.

El doctor Mendietay NUfiez obtuvo de manera excepcional la designacion como profesor e investigador emérito de la Universidad
Naciona Auténoma de México en mayo de 1971.

Hombre prolifico que contd en su haber con mas de noventa publicaciones, entre ellas 30 libros. Dos son los temas sobre los que el
Dr. Mendietay Nufiez se ocup6 en lagran mayoriade su obra escrita: el Derecho y la Sociologia.
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Sus obras, motivo de consulta obligatoria para los estudiantes universitarios, han enriquecido al foro mexicano en el campo del
Derecho Agrario, en laHistoriadel Derechoy en el Derecho Administrativo.

Respecto del Derecho Agrario, es, hasta la fecha, uno de los autores mas consultados. Entre las obras que se deben a su pluma
encontramos. El Problema Agrario de México; Introduccion al Estudio del Derecho Agrario; y ElI Sstema Agrario
Constitucional, ente otros.

Pero el Dr. Mendieta no solamente centré su actividad en el campo especulativo del Derecho y la Filosofia Social, también
desempefi6 importantes cargos publicos y académicos: En 1921 ocupé lajefatura del Departamento de Poblacién, en la Direccién de
Antropologia de la Secretaria de Agricultura; en el afio de 1934 estuvo a frente del Instituto de Investigaciones Sociales de dicha
Secretaria 'y a afio siguiente dirigié el Instituto de Estudios Politicos del PNR. A partir de 1939 y hasta 1965 ocupd €l cargo de
Director del Instituto de Investigaciones Sociales de la UNAM, desempefiando una labor excepcional al frente de dicho Instituto y
convirtiéndolo en un verdadero centro de investigacion; se le reconoce, también, un papel protagénico en lafundacion en 1951 dela
Escuela, hoy Facultad, de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM; igualmente colaboré en el Departamento de Asuntos
Indigenasy ocupd el puesto de Oficial Mayor del Departamento Agrario.

Mendietay NUfiez, abogado comprometido con su pais, fue un ciudadano agjeno alas intrigas politicas y, por lo mismo, muy digno
de ser escuchado, atendido y estudiado por los intelectual es mas reconocidos del siglo XX como José Vasconcel os, Alfonso Reyes
y Pablo Gonzélez Casanova, entre otros.

El Dr. Mendietay NUfiez ha dejado un extraordinario legado. De ahi que tomar su lugar en la Academia Mexicana de Jurisprudencia
y Legidacion es motivo de orgullo y constituye, a su vez, una responsabilidad y un reto que guiara mis esfuerzos en el desempefio
de mi labor dentro de esta honorable Institucion.

Antecedentes
A continuacién me permitiré hablar del tema que he elegido para mi discurso de ingreso a esta honorable Academia.

Durante mas de un siglo la educacion juridica en México nos condujo por la escuela de la exégesis en donde toda ley tiene un
alcance esencialmente limitado y objetivo, que se determina en todo caso mediante la formula literal del texto, y siempre apegado al
fin social perseguido por el legislador. Sin embargo a partir de Bonnecase, el elemento legal desempefia un papel esencial en el
derecho positivo, sobre todo, en una época de codificacion continua. Lainterpretacion de nuestro orden juridico, abierto al mundo,
nos obliga a la busgueda del elemento legal a que se referia Bonnecase pero sobre la base de la mayor libertad de los individuos y
del comercio.

Esta es una blusgueda que | os abogados de hoy debemos tener en cuenta como una forma de ganarle espacios al Estado, sobre todo
a un Estado como el mexicano que durante casi un siglo se erigié en un Estado benefactor y omnipresente. Los abogados en
nuestro trabajo cotidiano, solemos encontrar multitud de limitaciones a la voluntad de las personas no obstante que se trate de
materias y de casos en donde €l interés en litigio y su resultado, afectan Unicay exclusivamente a ellas. En estos casos cabria
preguntarse: entonces ¢por qué no llegar a los acuerdos necesarios para que €l litigio se ventile ante otra persona como ellos, ante
un tercero en el gue confian. ¢No seria la forma de abrir un espacio para alcanzar una mejor justicia? Ademas, con sistemas
modernos y eficientes para la resolucién de diferencias se impulsaria al desarrollo econémico de México y ahora, a su
internacionalizacién.

El topico del discurso me lleva a un tema poco estudiado hasta hoy en México, y yo diria hasta inhéspito, pero ciertamente muy
importante paralarealidad actual del pais.

Se trata de discutir cuales son y, sobre todo cudles deben ser, los limites del Poder Plblico en México, de cara a una sociedad que
gana espacios cotidianamente y frente ala creciente participacion de México en el comercio mundial.

Con la caida del Muro de Berlin, d derrocamiento del comunismo en la mayoria de los paises del mundo y con €l intenso fenémeno
de la globalizacién, los paises han sufrido un gran cambio conforme al cual, en la mayoria de los casos, |os gobiernos se han
retirado en forma decidida de las actividades econdmicas y sociales en las que participaban en el pasado, para ceder espacios ala
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sociedad civil. Nos acercamos asi, cada vez mas a la res publica propuesta por Platén, en la que todo ciudadano tenia una
participacion.

Hoy en dia los Estados nacional es después de cinco siglos han reconocido finalmente que no fueron capaces de satisfacer todas
las necesidades de la sociedad, por o que han cedido a sus reclamos, y han procedido a transferir un niUmero cada vez mayor de
funciones en la vida econdmica, politicay social. Esimportante mencionar que latransferencia de funciones se daen lo interno a
favor de la sociedad mientras que en lo internacional, esa cesion de facultades se da, como en el caso de Europa, en a favor de
6rganos supranacionales.

El Estado por su parte ha reconocido que su funcién debe de limitarse a garantizar la seguridad de las personas, la proteccion del
medio ambiente, de los derechos humanos y a mantener una politica econdémica estable que permita a los particulares realizar sus
actividades en forma libre y exitosa poniendo cada vez mas un mayor énfasis en el desarrollo de las comunidades en donde los
individuos habitan, pero a mismo tiempo, sin dejar de desconocer la necesidad de integrarse en el proceso de la globalizacion.

Sin duda alguna M éxico no se ha sustraido a esa tendencia de cambio que podemos observar en otras latitudes del mundo.

En efecto, en los Ultimos 20 afios, M éxico se ha transformado acel eradamente con motivo de su incorporaciéon al GATT, y laapertura
subsecuente de su economia, con su participacion en la OECD, en los diversos tratados de libre comercio y en los acuerdos parala
proteccion de las inversiones entre otros, y que han sido el detonador para pasar de una de las economias de las mas cerradas del
mundo, a otra de las mas abiertas y 10 que es méas importante: para dejar de ser una economia aislada del mundo y constituirse hoy
entre las diez naciones con mayor capacidad exportadoraen el planeta.

La apertura motivada por esta profunda transformacion econémica provoco a su vez el cambio en el régimen politico quellevé ala
primera eleccion democrética de un Presidente de los Estados Unidos Mexicanos en 89 afios y a unaluchafrontal afavor del respeto
de los derechos humanos.

El gran cambio también se dio en lo juridico en donde nos encontramos en medio de una gran transformacion de nuestro derecho
tradicional .

Se trata de un proceso que alin no termina, al menos, en su fase més intensa. Se ha logrado un gran avance en el fortalecimiento del
Poder Judicial, sobre todo a partir de la Reforma Constitucional de 1994. Si bien esta reforma fue criticada por la manera en que se
llevé a cabo, ya que incluso se hablé de un rompimiento del Estado de Derecho, sin duda alguna ha dado frutos positivos al
convertir a nuestro maximo Tribunal en un verdadero poder independiente que ha emitido, en los Ultimos afios, decisiones sin
precedentes en nuestro pais.

Un verdadero pais democratico no se entenderia sin un Poder Judicial fuerte e independiente. Sin embargo, d mayor nimero de
controversias que se someten a nuestros tribunales y el incremento de lalitigiosidad en nuestra sociedad, por su mayor educacion,
hace cada vez mas dificil el que el Estado se ocupe de manera exclusiva de la tarea de solucionar las controversias que se suscitan
entre las personas e instituciones de nuestra sociedad.

En el informe de actividades que rindi6 el Presidente del Tribunal Superior de Justicia en diciembre del afio pasado, se refirié a
incremento del nimero de asuntos que conocen los tribunales del Distrito Federal. En el afio de 2002 ingresaron 209,673 nuevos
asuntos.

Si dividimos este nimero de asuntos entre |os jueces del Distrito Federal, nos llevaria a que cada juez tuvo que conocer 815 asuntos
por afio. Esto significa que cada Juez tuvo 137 minutos para conocer cada asunto desde €l inicio del juicio hasta la emision de la
sentencia respectiva, tomando como promedio que un juicio tenga una duracion de un afio. Si el juicio durara menos de 12 meses
tendria alin menos tiempo para cada asunto.

CONCEPTO TOTAL OBSERVACIONESY DESGLOSES
Juiciosingresados en € 2002 209,673 Incluye exhortos, competenciasy oficios
COMpPromisorios
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Esta sobrecarga de trabajo de los tribunales, que no es un fendmeno exclusivo de nuestro pais, puede ser resuelto entre otros
elementos, por el arbitraje que es un medio probado ampliamente anivel nacional como sobre todo a nivel internacional.

Sin embargo, no solo es importante el fomentar el uso de medios alternativos de solucidn de controversias, si no que también es
conveniente analizar €l tipo de controversias que pueden ser sometidas a estos mecanismos, asi como la tendencia mundial y la
mexicana que se esta dando en esta materia. Con este objetivo haré a continuacion un breve andlisis de las normas que ya regulan
este tema en México, para enseguida mencionar los avances que han sido consecuencia de la apertura y, finalmente, referir los
cambios més importantes que pueden servirnos de guia para adaptarnos a las corrientes modernas en la solucién de controversias.

I. El orden publico como limite del arbitraje

REVISTA PAUTA No. 40

El derecho mexicano no tiene reglas claras sobre el tipo de controversias que pueden ser sometidas a arbitraje.

En diversos paises del mundo se han establecido normas generales que disponen que las personas podran someter al arbitraje las

controversias que se relacionen con los derechos de |os que pueden disponer libremente.?

NUmero de Jueces localesen el DF 257 Incluye juzgados de paz, delo civil, delo
familiar, del arrendamiento inmobiliarioy
penales

Diaslaborables al afio 232 52 (semanas) x 5 (dias habiles ala semana) —
20 (dias habiles de vacaciones) — 8 (dias de
descanso obligatorio)
Horaslaborables al afio 1,856 232 (dias |aborables) x 8 (horas por dia
habil)
Minutoslaborables al afio 111,360 1,856 (horas laborables a afio) x 60 (minutos
c/hora)
Promedio dejuicios que conoce un juez 815.8 209, 673 (juiciosingresados en e 2002) , 257
del DF al afio (ndimero de jueces locales en el DF)
Promedio de horas dedicadas por cada 2.27 horas 1,856 (horas |aborables a afio) , 815.8

juez a un asunto

(promedio de nimero dejuicios)

Promedio de minutos que dedica un juez
por cada asunto

136.5 minutos

111,360 (minutos laborables a afio) , 815.8
(promedio de nimero de juicios)

FUENTES

Informe de Labores 2002 del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal

Constitucion Politica de los Estados Unidos M exicanos

Estatuto de Gobierno del Distrito Federal

Ley Organicadel Tribunal Superior de Justiciadel Distrito Federal

Reglamento Interior del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal

PaginaWeb del TSIDF: http://www.tsdf.gob.mx

Paginaweb del consejo de lajudicaturafederal del Distrito Federal: http://www.cjdf.gob.mx

2 Articulo 2059 del Cédigo Civil Francés.
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Asimismo, la mayoria de las legislaciones del mundo definen los asuntos que no pueden ser sometidos al arbitraje, por considerar
que se trata de éreas que afectan al orden publico.?

La tendencia observable en la mayoria de los paises en los que ha florecido el arbitraje, es en el sentido de considerar que
Unicamente un muy reducido nimero de materias no pueden ser sometidas al arbitraje por consideraciones de orden publico.

Sin embargo, en México podemos constatar que un amplio nimero de asuntos contindan no siendo arbitrables.

Conforme al Cédigo de Comercio el procedimiento mercantil preferente a todos es €l que libremente convengan las partes con las
limitantes que establece el propio Cédigo, pudiendo ser el procedimiento convencional ante los tribunales o un procedimiento
arbitral *

Conforme a Cédigo Federal de Procedimientos Civiles® sera competencia exclusiva de |os tribunales nacional es conocer sobre los
asuntos relacionados con las tierras y aguas localizadas en el territorio nacional, los recursos de la zona exclusiva maritima, los
actos de autoridad o atinentes al régimen interno del Estado y las dependencias de la Federacion y de los Estados, el régimen
interno de las embajadas y consulados de México en el extranjero, asi como los asuntos que en forma especifica se sefialan en otras
leyes.

Dentro de los asuntos reservados por otras leyes al Estado, podemos sefialar como ejemplo, la solucién de las controversias de
caracter penal, agrario y laboral entre otros.

De acuerdo a Cadigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal®, no se pueden someter a arbitraje |0s siguientes asuntos:

El derecho de recibir alimentos

Losdivorcios, excepto en cuanto ala separacion de bienesy alas diferencias puramente pecuniarias
L as acciones de nulidad de matrimonio

Los concernientes al estado civil de las personas

L os demas en que lo prohibe expresamente laLey.

De acuerdo a la Convencién sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, también conocida como
Convencion de Nueva Y ork’, se podra denegar el reconocimiento y gjecucion de una sentencia arbitral si la autoridad competente
del paisen el que se pide el reconocimiento y ejecucion de dicha sentencia comprueba que segiin laLey de ese pais, €l objeto dela
controversiano es sujeto aarbitraje.

En el Cadigo de Comercio®, que reproduce estos principios, se establece que se podra pedir lanulidad del laudo o se podré denegar
el reconocimiento o gecucion del mismo, cuando el juez compruebe que, seglin la legislacién mexicana, €l objeto de la controversia
no es susceptible de arbitraje.

El andlisis del derecho mexicano evidentemente incluye alas convenciones internacional es por ser estas auto aplicativas de acuerdo
alo establecido por el Articulo 133 de la Constitucién Politica de |os Estados Unidos Mexicanos. De ahi que podamos concluir que
si bien no se establece una regla general sobre las materias susceptibles de ser incluidas en el arbitraje, podemos sostener por
exclusién, que todas las controversias que no estén expresamente reservadas al conocimiento del Estado o aquellas controversias
gue en forma especifica se excluyan del arbitraje, podran ser sometidas al mismo, siempre y cuando €l laudo que resulte de dichas
controversias no sea contrario al orden publico.

En virtud de este principio general, nos debemos de preguntar en qué casos una sentencia podra ser considerada como contraria al
orden publico mexicano y qué deberemos entender por orden publico en este sentido. Setrata de |a otra cara de lamoneda del tema
gue nos ocupay alacual yano me referiré puesto que mi intencién, como lamanifesté, es analizar a concepto del orden publico no

3 Articulo 2060 del Cédigo Civil Francés

* Articulo 1051 Cédigo de Comercio

5 Articulo 568 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

® Articulo 615 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal
" Diario Oficial del 22 de Junio de 1971

8 Articulos 1461y 1462
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como un elemento disruptor en la aplicacién de una norma extranjera, en este caso, un laudo extranjero, si no més bien, €l orden
publico como la expresion de la jurisdiccién del Estado para conocer y juzgar una determinada serie de asuntos en los cuales los
particulares no pueden ejercer libremente su voluntad de disposicion.

De ahi que mi tarea en esta propuesta sea mostrar en qué @sos y bajo qué circunstancias el Estado ha cedido paulatinamente
terreno afavor de los particulares y, por consecuencia, ha reducido su jurisdiccién sobre los asuntos que le competian de manera
exclusiva, y por su parte, los particul ares han extendido |a solucién de un nimero cada vez mayor de controversias.

Es asi que propongo que entendamos al orden publico en el tema especifico del que hablamos, como |la esfera de jurisdiccién en
donde el poder publico tiene todas | as facultades y, en consecuencia, |a Ultima palabra.

No los voy a cansar con una tediosa clasificacion de las diversas acepciones del orden publico, por lo que tan s6lo permitanme
mencionar que, en el sentido en que me he referido a este concepto, serd aquél en el que el Estado y la sociedad mexicanos del dia
de hoy, discuten sus respectivos ambitos de jurisdiccién; es decir, a partir de qué punto |0s intereses en juego son intereses
privados que no afectan los derechos de terceros y por tanto de voluntaria disposicién por parte de las personas.

Deseo ser enfético en este punto especialmente, pues es aqui en donde se encuentra una parte sustancial de latesis que sostengo
en este discurso: hoy en dia, y como resultado de méas de 70 afios de un Estado Benefactor, que empez6 acesar a partir de 1986 con
la apertura de la economia mexicana, aln existen demasiadas materias en donde el Estado tiene plenajurisdiccion. Se trata de todo
tipo de proteccionismos con los que el Estado invadio la esfera de |os intereses particulares y que ya es necesario que se retire de
ellosafavor delasociedad, de lalibertad de las personasy del comercio.

En lamedidaen que México se internacionalice, ira aprendiendo que muchos de | os instrumentos que existen hoy en el mundo y que
han servido para impulsarlo, ya se utilizaron satisfactoriamente, y esa es precisamente una de las tareas del derecho comparado:
encontrar las similitudes de las instituciones juridicas del derecho extranjero para adaptarlas en lo més conveniente y de mayor
provecho para M éxico.

En el Estado moderno de hoy se han ido acotando cada vez mas sus funciones, abriendo mayores espacios para la sociedad en la
solucion de controversias que antes | e estaban reservadas en exclusiva para su jurisdiccion, se trata de una tendencia que, en mi
opinion, debe seguir México y que en cierta forma lo ha hecho aungue yo considero que el avance debe ser mas amplio y més
acelerado.

Il. Andlisis Especifico en relacién a la arbitralidad de ciertas materias.

Entre los avances que se han alcanzado através de reformas legislativas recientes, y de la celebracion de tratados internacionales, €l
Estado mexicano ha cedido espacio a los particulares para la solucion de sus propias controversias o incluso ha abierto la
posibilidad de someter a &rbitros controversias entre los particularesy el Estado.

Hay materias en las que |os derechos de | os particul ares pueden ser disponibles libremente, mencionaré algunos de ellos.

a) Algunos avances logrados en M éxico durante | os Ultimos afios sobre asuntos que pueden someterse al arbitraje.

I. Arbitraje en materia de propiedad intelectual.- A diferencia de la materia mercantil, en la que cualquier controversia puede ser
sometida al arbitraje, en materia de propiedad intelectual existen limitaciones en donde su conocimiento esta eservado al
conocimiento de la autoridad administrativa. Cuando se trata de las controversias que surgen entre |os particulares y la autoridad,
éstas deben ser sometidas alos tribunales del Estado ya que | as resol uciones pueden afectar |os derechos de terceros.

De ahi que en este tema sea necesario un analisis escrupul oso para saber en qué puntos los conflictos pueden ser sometidos al
arbitrgje.

En materia de propiedad intelectual, se han expedido nuevas leyes en |os Ultimos afios. La Ley de Propiedad Industrial se publico en

el Diario Oficial el 27 dejunio de 1991 y laLey Federal del Derecho de Autor se publico 24de diciembre de 1994. En dichas leyes se
permite por primeravez en formaexpresa el sometimiento en ciertas materias al arbitraje, como lo veremos a continuacion.
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Propiedad Industrial

Seguin la Ley de Propiedad Industrial vigente las controversias de propiedad industrial que sélo afecten intereses de particulares,
podrén someterse a procedimiento de arbitraje®. Atin cuando la L ey de Propiedad Industrial no establece con claridad si setrata del
arbitrgje privado o publico, en mi opinidn, debemos de entender que se refiere al arbitraje privado, ya que existen otras materias en
las que el Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial se reservaactuar como arbitro.

L os casos en los que sblo se afectan intereses particulares son aquellos en los que Unicamente los derechos de las partes estan en
juegoy que de su litigio no se derivan efectos aterceros que no participan en el procedimiento.

Cono un gjemplo de o anterior, podemos mencionar las disputas sobre las regalias de lalicencia de una marca, en las que cualquier
resolucién de un arbitro Unicamente af ectard alos derechos de las partes en el procedimiento.

Por otra parte, los procedimientos administrativos a que se refiere la Ley de la Propiedad Industrial, tales como la infraccion a una
patente o una marca, son procedi mientos que podran ser sometidos al arbitraje, cuando las partes designen al Instituto Mexicano
de la Propiedad Industrial para que actiie como &rbitro™. Sin embargo en aquellos procedimientos en los que un particular ataca una
decision del Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial, éste no podra actuar como arbitro, ya que evidentemente no podria ser
juez y parte en unasunto en el que el propio Instituto tenga un interés en el resultado de la controversia.

En el caso de que €l Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial actuara como éarbitro y si la decisién Unicamente afecta a los
derechos de los particulares, esa controversia debe solucionarse conforme alo que hayan pactado |os partes que se sometieron al
arbitrgje, sin que € laudo pueda impugnarse mediante el juicio de amparo, ya que la decision que emita el IMPI no se podra
considerar un acto de autoridad, porque el sometimiento al arbitraje fue un acto voluntario de las partes.

Sobre este particul ar, los tribunal es col egiados han emitido tesis contradictorias en materia de proteccién al consumidor en donde se
presenta una problematica idéntica ya que la Procuraduria Federal del Consumidor actlia como arbitro por decision voluntariade las
partes™.

Der echos de autor

Conforme alaLey Federal del Derecho de Autor™, en caso de que surja alguna controversia en relacion alos derechos protegidos
por la Ley, las partes podran someterse a un procedimiento de arbitraje, el cual estard regulado conforme a este ordenamiento, sus
reglamentos y de manera supletoria, por el Codigo de Comercio. Se trata, como puede apreciarse, de una norma totalmente abierta
yaque permite que cualquier controversia sobre |os derechos protegidos sean sometidos a un procedimiento de arbitraje.

AUn cuando esta Ley no estan precisa como laLey de Propiedad Industrial, en mi opinién, deben aplicarse limitantes alos asuntos
gue pueden someterse a arbitraje, ya que por eemplo, no pueden someterse a arbitraje los asuntos de infracciéon y la
correspondiente imposicién de una multa, debido a que la autoridad administrativa, en este caso €l Instituto Nacional del Derecho
de Autor, no puede delegar sus facultades en favor de terceros. Alny cuando laley no establece limitante alguna, me parece que
las limitantes establecidas en la Ley de Propiedad Industrial y a las que me referi anteriormente se deberian de aplicar
exclusivamente a esta materia.

2. Lal ey Federal de Telecomunicaciones.
Conforme a esta Ley™ que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion en 1995, correspondera a los tribunales federales
conocer de las controversias que se susciten con motivo de su aplicacién, sin perjuicio de que las partes puedan someter sus

controversias al procedimiento arbitral en lostérminos de | as disposiciones aplicables.

Como se puede observar aqui encontramos otra horma amplia, al no establecer ninguna restriccion sobre el tipo de controversias
gue se podran someter al arbitraje.

9 Articulo 227 de la Ley de Propiedad Industrial

10 Articulo 10 Fraccion IX del Reglamento del IMPI 'y 14 Fraccion | y IX del Estatuto Orgénico del IMPI
1 Citar precedente judiciales

12 Articulo 219 Ley Federal del Derecho de Autor

13 Articulo 7 Ley Federal de Telecomunicaciones



ICC México
international Chamber of Commerce REVISTA PAUTA No. 40

Lev avgarrizaciin prrdia! de fas empreesos

Sin embargo, para deslindar el alcance de esta norma es conveniente establecer que tipo de controversias pueden ser sometidas al
arbitraje en materia de telecomunicaciones.

L as controversias que en mi opinién pueden surgir son las siguientes;

Las controversias entre |os usuarios de servicios de telecomunicaciones y |os concesi onarios o permisionarios correspondientes
L as controversias entre concesionarios 0 permisionarios de servicios de tel ecomunicaciones.
Las controversias entre |os concesionarios o permisionarios de sistemas de telecomunicacionesy la propia autoridad.

Las controversias entre |os usuarios de sistemas de telecomunicaciones con |0s concesionarios 0 permisionarios respectivos son
controversias que sin ninguln problema se pueden someter al arbitraje.

Pero también conviene aclarar, que si se trata de controversias de una cuantia importante, indiscutiblemente que el arbitraje podra
ser laforma adecuada parala solucion de dichas controversias.

Sin embargo, para aguellas personas fisicas usuarias de servicios béasicos, como la telefonia, el arbitraje seria el medio adecuado
paralasolucion de controversias, si se plantea en otro nivel que es el de la proteccién del consumidor.

En relacién a las controversias que se susciten entre concesionarios o permisionarios entre si, €l arbitraje sin duda alguna es un
método sumamente conveniente para resolver sus controversias, por ejemplo cuando se refiere a las tarifas de interconexion. Con
esto se evitardn largos procedimientos que muchas veces benefician en exclusiva a las grandes empresas de tel ecomunicaciones
gue frecuentemente realizan practicas monopdlicas.

Finalmente, en relacién alas controversias que se susciten entre los particulares y la autoridad, €l tema es méas complejo. Cuando se
trate de controversias que afecten exclusivamente a los particulares y al Estado, en mi opinion dichas controversias se podran
someter a arbitraje.

Sin embargo, cuando se trate de controversias que puedan afectar a los terceros, como en la revocacion de una concesion, o la
nulidad de un permiso, etc. deben de quedar reservadas alos tribunal es federal es a efecto de que éstos garanticen el interés publico
gue pudieraverse afectado por dichas resoluciones.

3. Ley de Adquisicionesy Ley de ObrasPublicas.

Conforme a la Ley de Adquisiciones, Procedimientos y Servicios del Sector Plblico y la Ley de Obras Publicas y Servicios
relacionados con las mismas™, solamente se podran someter a arbitraje aquellas controversias que determine la Secretaria de
Contraloria y Desarrollo Administrativo mediante reglas de carécter general, previa opinion de la Secretaria de Economia. La
Secretaria de la Contraloria no ha emitido las reglas de caracter general, motivo por el cual no vale la pena hacer comentarios sobre
el arbitrgje conforme a estas leyes, ya que por el momento hay una imposibilidad juridica de llevar un arbitrgje conforme a las
mismas. Sin embargo, existe unainiciativade reformas alaLey de Obras Plblicas y Servicios relacionadosen la que se incorpora un
capitulo de arbitraje adichaley. Lainiciativa ha sido aprobada por |a Camara de Diputados.

Esta iniciativa establece®™ que las controversias derivadas o relacionadas de contratos regulados por la Ley podrén ser resueltas
mediante arbitraje por arbitros que designen las partes. Las partes podran incluir una cldusula de arbitraje en el contrato o someter
susdiferencias a arbitraje con posterioridad.

El procedimiento se llevard a cabo conforme a las reglas que pacten las partes y en 1o no previsto conforme a lo establecido en el
Cadigo de Comercio.

El laudo arbitral deberd de cumplirse dentro del término de 15 dias naturales siguientes a su notificacién. La Comisién Nacional de
Contrataciones Gubernamentales deberd de llevar un registro de las personas que podran fungir como éarbitros en esas
controversias. La iniciativa igualmente establece los requisitos que deberan cumplir para poder ser inscritos en dichas listas, para

14 Articulo 15 de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico (Diario Oficial 4 de enero de 1999 y Articulo 15.
15 Articulo 92 de la Iniciativa de reforma a la Ley de Obras y Servicios relacionados con las mismas.
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cuyo efecto la Contraloria, por conducto de la Comision Federal de Contrataciones Gubernamentales, solicitard a las cdmaras,
colegios y demés asociaciones, propuestas de personas que puedan fungir como arbitros especializados en esas materias.
Posiblemente hubiera sido conveniente evitar el sistema de la lista de arbitros y haber dado libertad plenaa las partes para que
designaran a las personas que funjan en ese caracter y sin necesidad de consultar dichas listas. Quiza ese sea un paso posterior,
por el momento la apertura ahi esta planteada.

b) Otras areas reservadas ala competencia exclusiva de |os Tribunal es Federales

Hay una serie de materias que estan reservadas en forma expresa al Estado. Tan s6lo mencionaré algunas de €ellas para dar unaidea
de laapertura que se podrialograr en beneficio de la sociedad.

1. Derechode Trabajo

Conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos'®, todas | as controversias que se susciten entre |os patrones
y los trabajadores seran sometidas en forma exclusiva a las juntas locales o federales de conciliacion y arbitraje, dependiendo de la
industria de que setrate, que seglin lapropialey, puede tener unajurisdiccién o laotra.

Si bien la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos no establece en forma categérica que este tipo de controversias
no puedan ser sometidas al arbitraje, los Tribunales interpretaron dicho articulo en el sentido de que las Juntas de Conciliacién y
Arbitraje son | as Ginicas competentes para decidir los conflictos que surjan entre el capital y el trabajo."’

Sin duda alguna el juzgador con una visién proteccionista y paternalista de los intereses de los trabajadores establecié estos
principios, que podrian estar justificados para el caso de obreros o trabajadores que posiblemente no cuenten con los
conocimientos y ni la sofisticacion para someter sus diferencias al arbitraje, esto Gltimo no es el caso para las controversias que se
susciten entre patrones y empleados de confianza, muy particularmente tratandose de | os altos directivos de las empresas.

Aqui puede hacerse un deslinde en esta materia que ademas seria conveniente para los empleados de confianza y |os patrones al
someter sus diferencias a un arbitraje privado con las ventajas que tiene como son, la confidencialidad y la especialidad en la
materia. Otro tipo de controversias que podrian ser arbitrables son aquellas que se dan entre los sindicatos y |os patrones, aqui €l
peso es semejante, hay equilibrio por 1o que el arbitraje seria un mecanismo para resolver de una forma répida y eficiente sus
controversias.

El sometimiento al arbitraje privado siempre requerira del consentimiento expreso y por escrito de ambas partesy si nos asomamos al
derecho comparado, vamos a encontrar que en lamayoria de |os paises desarrollados, |as controversias |aboral es pueden someterse
a arbitraje. En los Estados Unidos de América, un nimero importante de controversias de derecho laboral son resueltas en forma
eficiente através de dicho mecanismo.

2. Controversias en materia de competencia econémica.
Si aplicamos € principio general establecido por el Codigo Federal de Procedimientos Civiles, en el sentido de que Uinicamente estan
reservados a los tribunales nacionales los asuntos establecidos en la Constitucién, en dicho Cadigo y los que sefialen las leyes

especiales, podemos concluir en principio, que podrian someterse al arbitraje todas |as demés controversias.

En el caso de la Ley Federal de Competencia no se establece ninguna restriccion para que las controversias que se susciten con
motivo de la aplicacién de dicha Ley sean resueltas en exclusiva por los tribunales nacional es.

Por 1o que podemos llegar a la conclusién de que las controversias derivadas de la aplicacion de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, pueden ser sometidas al arbitraje.

16 Articulo 123 — fraccion XX y XXI de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

7 Amparo directo 78/92. Mario Alfonso Guzméan Solorio. 8 de abril de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Alfonsina Berta Navarro Hidalgo.
Secretaria: Esperanza Guadalupe Farias Flores. Véase: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, nimero 58, pag. 22, tesis por
contradiccion 42./3.21/92.
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Sin embargo, de nuevo aqui vale hacer un deslinde que permita determinar qué tipo de controversias se pueden someter al arbitraje
en la materia. Con ese propdsito es conveniente mencionar primero el tipo de controversias que pueden surgir con motivo de la
aplicacion de estalLey:

Controversias que se den entre dos 0 méas agentes econdémicos con motivo de laaplicacion delalLey.
Controversias que se den entre uno 0 mas agentes econdmicosy la Comision Federal de Competencia.

Aun y cuando no hay una disposicion expresa que permita que los asuntos en materia de competencia econémica pueden ser
sometidos al arbitraje; sin embargo, las controversias que se den entre particulares con motivo de la aplicacion de la Ley, en mi
opinién, pueden ser sometidos al arbitraje.

Por gemplo, la disputa sobre la validez de una clausula de no competir en un contrato de distribucion podria ser sometida al
conocimiento de un tribunal arbitral.

Igualmente, la cuantificacion de los dafios y perjuicios causados por una empresa a otra por la realizacion de una préactica
monopolicatambién podria ser susceptible de someterse a arbitraje.

Sin embargo, € problema es mucho mas complejo para el caso de determinar si las controversias entre dos 0 mas agentes
econémicosy lapropia Comision Federal de Competencia podrian ser sometidas al arbitraje.

En mi opinion los actos de autoridad que gjerce la Comisién en los términos establecidos en la Ley, por la forma en que esta
redactada, no podrian ser sometidos a arbitraje, aln cuando no existe prohibicion. Posiblemente seria conveniente una reforma
legislativa para permitir expresamente lo anterior, ya que la Comisién Federal de Competencia podria evitar por esta via largos
procesos ante |os tribunal es que muchas veces, através de lainterposicion de un nimero ilimitado de amparos, no lograresolver las
controversias en forma eficiente e incluso, en caso de manera definitiva.

El que la autoridad pudiera someter sus controversias a arbitraje le daria la posibilidad de que mediante un procedimiento
relativamente rdpido se obtuviera una resolucién que de acuerdo a la experiencia, seria menos dificil que fuera cumplida por las
partes, incluso por |os agentes econdmicos que pudieran ser condenados por larealizacién de una préactica monopdlica.

Sin duda alguna, uno de los grandes problemas actuales del sistema de competencia econémica es la poca eficacia para lograr la
aplicacién delalLey delamateria, alo que podriaayudar €l arbitraje.

Si nos asomamos al derecho comparado, podemos observar que en los Estados Unidos de América desde 1985 con el caso de
Mitsubishi Motors Corp. contra Soler Chrysler-Plymouth Inc.®, |a jurisprudencia establecié por primera vez que los asuntos de
competencia econdémica que afectan a los contratos internacionales pueden ser sometidos al arbitraje privado internacional. La
misma tendencia se ha seguido en los tribunales europeos, en los que cada vez un mayor nimero de disputas en materia de
competencia econémica pueden ser sometidos al arbitraje privado.

La importancia de este tema ha provocado que en la reunién de la International Bar Association que se llevara a cabo en San
Francisco en el mes de septiembre del 2003, €l tema del arbitraje en materia de competencia econdémica serd uno de los principales
tépicos a ser discutido. Igualmente la Camara Internacional de Comercio ha establecido un comité especial integrado por juristas de
varios paises para estudiar los problemas del arbitraje en estos asuntos y fijar lineamientos que |os arbitros puedan seguir en esta
materia.

3. Arbitrajeen materiafiscal

Las controversias en materia fiscal entre contribuyentesy el fisco federal son actualmente sometidas en exclusiva a la decision del
tribunal de Justicia Fiscal y Administrativa y a los tribunales federales. Muchas de estas controversias son resueltas por los
tribunales con base a cuestiones de procedimiento tales como la personalidad de los promoventes en el caso de los contribuyentes,
asi como en faltas de forma por parte de la autoridad hacendaria en larealizacion de |las auditorias correspondientes.

18473 U.S. 614 (1985)
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Un porcentaje muy pequefio de controversias resuel ven verdaderas cuestiones de fondo, tales como si el particular en realidad tiene
gue pagar un impuesto determinado.

La gran ventgja de que tanto fisco federal como los particulares pudieran someter ciertas controversias al arbitraje privado,
contribuiria a que las resoluciones se obtuvieran en forma rapida sobre el fondo de las disputas, con lo cual los particulares
obtendrian la certeza juridica de | as decisiones correspondientes y por su parte, €l fisco podriaigua mente cobrar en formaeficiente
y rapidalosimpuestos en aquell os casos en que, |os mismos tengan que cubrirse.

En el derecho comparado, vemos que cada vez un mayor nimero de paises encuentran un sistema eficiente que garantice la
seguridad juridicaalos contribuyentes, y, por otra parte, dote al gobierno de un medio eficaz parael cobro de impuestos.

Se trata de un mecanismo que podra ser usado s6lo cuando ambas partes acuerden que esta es la mejor forma de solucién para su
controversia. El fisco sélo sometera al arbitraje las controversias cuando se trate de contribuyentes cumplidos, con los que hay una
diferencia de opinion en lainterpretacion de laLey para el pago de ciertos impuestos, y no aguell os casos en |os que contribuyentes
morosos o de malafe pretenden evadir sus responsabilidades fiscales.

Como se podra desprender de los ejemplos anteriores, éstas son tan solo ciertas areas dentro del sistema juridico en que puede
encontrarse una dilucién del orden publico acargo del Estado; es decir, un retiro de lajurisdiccion estatal tradicional.

El propdsito de este discurso consiste en poner en la palestra una serie de reflexiones que pueden ilustrar como la jurisdiccion del
Estado y por tanto, el concepto de orden publico, han ido cambiando y como las controversias que tendrian que ser resueltas
exclusivamente por los tribunal es estatal es se han ido reduciendo afavor de su arbitrabilidad.

Esperamos que cada vez un nimero més importante de materias puedan ser arbitrablesy que menos materias sean reservadas alos
tribunales nacionales por razones estrictamente de orden publico. Esta evolucion se podra lograr no sélo através de las reformas
legislativas correspondientes, si no también mediante la interpretacion que lleven a cabo nuestros tribunal es haciéndose eco de las
decisiones que han emitido o que emitan otros tribunales sobre esta materia, tal como ha sucedido en muchos tribunales del
extranjero.

Seriade un gran beneficio paralos tribunales mexicanos, el delegar un nimero importante de asuntos afavor de los particularesy de
esta manera reservarse el tiempo necesario para resolver en forma eficiente el creciente nimero de asuntos que les son
encomendados.

Deseo concluir afirmando que hoy en dia, la iniciativa de la sociedad civil, especialmente de los abogados, con el concurso del
Estado, puede abrir vias ciertas en el sentido de diluir 1o que hasta ahora ha sido el poder del Estado expresado en su jurisdiccién y
otorgarsel e ese espacio alos particulares, paraladefensay solucién de sus derechos de forma maés eficiente, rapiday especializada.

Hago votos porque esta tesis pueda suscitar reflexiones que fortalezcan alainstitucion del arbitraje en México.

Finalmente deseo agradecer a Sr. Lic. José Luis Siqueiros, distinguido miembro de esta Academiay reconocido juristay pionero del
Arbitraje Comercial en México, responder ami discurso deingreso.

Muchas gracias
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EL ORDEN PUBLICO COMO MOTIVO PARA DENEGAR EL
RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE LAUDOSARBITRALES
INTERNACIONALES*

Por: Dr. José Luis Siqueiros

Sumario.- Este trabagjo se circunscribe a la Resolucion adoptada por la International Law Association en su Septuagésima
Conferencia verificada en Nueva Delhi, India, del 2 a 6 de abril de 2002, en la cua se aprobaron un serie de Recomendaciones
elaboradas por su Comité de Arbitragje Comercial Internacional, tendentes a establecer Bases Generales, Principios Fundamentales,
Reglas Generales sobre el Concepto de Orden Publico y de lo que constituyen en este contexto las Obligaciones | nternacional es.
No obstante que dichas Recomendaciones no son de caracter vinculante paralos tribunales de los Estados, se exhorta su atencién a
las mismas con el fin de facilitar la consistenciay prediccion en lo concerniente alainterpretacion y aplicacion de este concepto.

I. Introduccion.

La International Law Association (ILA) fue fundada en Londres en 1873 y es una de las instituciones juridicas mas antiguas y de
mayor prestigio en € mundo. Su objetivo inicial fue y sigue siendo la promocién y el desarrollo progresivo del derecho
internacional. En la actualidad tiene constituidas Ramas en sesenta paises y veinticinco Comités especializados en distintas éreas
deestadisciplina. Uno delosmas activosy eficientes esel Comité de Arbitraje Comercial Internacional.

El Profesor Pierre Mayer es el Presidente de dicho Comitéy el Profesor Audley Sheppard su Relator (Rapporteur). Son también
miembros del mismo & Dr. Nagla Nassar, € Dr. Bernardo Cremades y otros distinguidos juristas de Europa, Asiay América. El
Comité se avoco a estudio del concepto de "orden publico”, de si impreciso e intangible, desde laLXVII ConferenciadelalLA en
Helsinki en 1996. Su estudio se concret6 a determinar el significado de agquél referido a un campo especifico: su aplicacion como
excepcién o defensa para poder denegar el reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales internacional es.

Sus esfuerzos continuaron en las reuniones celebradas en Taiwan (1998) en Londres (2000), Paris (2002), parafina mente materiaizar
en lareciente (LXXX) Conferencia de la Asociacion verificadaen Nueva Delhi, India, del 2 al 6 de Abril del afio en curso.”®

El Proyecto inicia gradual mente enriquecido por comentarios y adiciones de sus miembros durante esos seis afios, cristalizé en el
Documento aprobado en la Septuagésima Conferencia de la ILA, bajo €l titulo de "Recomendaciones de la International Law
Association sobre la Aplicacién del Orden Publico como motivo para Denegar el Reconocimiento y la Ejecucién de Laudos
Arbitrales Intenacionales".

Las RecomendacionesdelalLA (asi como los Informes de su Comité) no estan referidas alos complejos problemas que la nocién de
orden publico pueda suscitar en el curso del proceso de arbitragje, orientados a la declinacion de competencia del tribunal arbitral.
Solo estéan orientadas alas que se plantean con |a posible al egacién de dicha excepcion (orden publico) alaautoridad judicial ante la
cual se pide el reconocimiento o g ecucién del laudo.

Finalizada esta mision el Comité continla sus estudios para precisar --y en su caso armonizar-- las doctrinasde "resjudicata" y "lis
pendens" bajo el prismadel derecho consuetudinario y del derecho de origen romano-germanico.

Las Recomendaciones estdn contenidas en cuatro capitulos. |. Bases Generales ((ocho recomendaciones); Il. Principios
Fundamentales (tres); I11. Reglas de Orden Publico (cuatro) y IV. Obligaciones Internacionales (una).”

™ Fundador y Promotor Vitalicio de la Academia.
- Las Conferencias Plenarias de la International Law Association son actualmente bi-anuales. En sus 129 afios de existencia la ILA ha
celebrado setenta Conferencias, sin perjuicio de frecuentes reuniones de sus distintos Comités.
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Considerando €l incremento de litigios arbitrales de caracter comercial internacional que actualmente se advierte, incluyendo los
multiples casos que se plantean ante los tribunales judicial es parareconocer y € ecutar laudos proununciados fuera de la Republica,
0 que deban considerarse "internacionales’ porque la sede del arbitraje estuvo situada en nuestro pais™, es obvio el interés que
debe merecernos el analisis de estas dieciseis recomendaciones a los tribunal es estatal es, en las que se les exhortaaestudiarlas afin
defacilitar laconsistenciay predicibilidad en todo lo concerniente alainterpretacién y aplicacion de este impreciso concepto.

Procederemos en seguida a analizar las Recomendaciones en cada uno de sus cuatro Capitul os.
Il. Bases generales.

1(a) Debe respetarse el principio de finalidad (cosa juzgada) de los laudos dictados en el contexto del arbitraje comercial
internacional, a menos que existan circunstancias excepcionales”.

En la Convencion de Nueva York (1958)%, en |la de Panamé (1975)%, en la de Riyadh (1983)* en laLey Modelo (1985)®y en otros
instrumentos que regulan el reconocimiento y gjecucién de los laudos arbitrales (y en ciertos casos la posibilidad de su anulacion),
existe una disposicion que otorga facultad ala autoridad judicial competente del pais donde tal reconocimiento o gjecucion se pide,
paradenegarlossi dichaautoridad comprueba que en unau otra hipétesis, se violaria el orden publico de ese pais.

Aceptando que los precedentes jurisprudenciales a nivel naciona® y universal, no han sido unanimes en esta materia, puede
afirmarse que la tendencia actual favorece la gecucion de la sentencia arbitral. La Corte Europea de Justicia en una sentencia
reciente (1999)*' decidio:

".... esend interésdelac€ficienciadel procedimiento arbitral el que laimpugnacion de los laudos arbitrales se limite en su alcance
y que su nulidad o la denegacion para reconocerlos sélo sea posible en circunstancias excepcionales”.

1(b)"Dichas circunstancias excepcional es pueden considerarse que existen si el reconocimiento o la ejecucién del laudo arbitral
internacional fuera contrario al orden publico internacional”.

Como anteriormente se expreso la excepcion o defensa del orden publico esta incluida en casi todas las convenciones sobre
arbitraje comercial internacional®® y también enlalegislacion interna que regula dicha materia.

Han existido tentativas para definir 1o que constituye "orden publico”. Sin embargo, dicha nocién es imprecisay su connotacion
puede cambiar en el transcurso del tiempo y en el espacio (pais) donde se le conceptle. Al discutirse en el seno de la CNUDMI
(UNCITRAL) la redaccion de los articulos 34 (2)(b)(ii)* y 36 (1)(b)(2)*, algunos de sus autores sugirieron que se excluyera la
expresion "orden publico” por ser demasiado vago y no constituir un motivo justificado. Al examinar dicho concepto, quedé
entendido que el mismo no equivalia a la posicién politica o a la politica internacional de un Estado, sino que abarcaba los
conceptos y principios fundamentales de justicia. Se sefial6 que en algunos ordenamientos de tradicion anglosajona ese término
podria ser interpretado en el sentido de no incluir los principios de justicia procesal. Sin embargo, la Comision estuvo de acuerdo

2 _ Ver Resolucién No. 2/2002 aprobada por la Septuagésima Conferencia de la ILA celebrada en Nueva Delhi, India, del 2 al 6 de abril de 2002;
asimismo, el Informe Final del Comité del 10 de mayo de 2002.

2L _ Articulo 1415 del Codigo de Comercio.

2 _ Articulo V, 2(b).

3 __ Articulo 5, 2(b).

24 _ Article 37.

% . Articulo 36 (1) (b)(ii) .

% _ Debe destacarse que las Recomendaciones de la ILA sélo se aplicarfan a laudos internos que incluyen elementos extranjeros, es decir,
cuando son de caracter internacional.

%7 - Eco Swiss China Ltd. vs Benetton International NV, Caso c-126/97.

28 _ Ademas de las convenciones citadas en el comentario a la Recomendacion anterior, deben citarse la Convencién de Bruselas (1968), la de
Lugano (1988), el Reglamento del Consejo Econoémico Europeo (2001) y el Proyecto de (1999) de la Conferencia de La Haya sobre una
Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucion de sentencias en materias Civil y Comercial. (Ver art. 28 (1)(f).)

2 _ Algunas legislaciones nacionales, especifican que la denegacién debe operar si la ejecucién (de la sentencia o del laudo) fuera
manifiestamente incompatible con el orden publico del Estado donde se invoca.

% - Peticién de nulidad como Gnico recurso en contra del laudo arbitral.

31 - Motivo para denegar el reconocimiento y ejecucién del laudo.
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en que debia conservarse ese apartado, ya que todos los sistemas de tradicion de "derecho civil" estan inspirados en el concepto
francés de "ordre public", en el que se consideran contenidos los principios de justicia procesal; iguamente que su insercién en
muchos tratados abarca los principios de legislacion y justicia, tanto sustantivos como de procedimiento®. L os propios redactores
de la CNUDMI consideraron que era conveniente incluir el término "orden publico internacional" para precisar que es mas
estrecho que el de orden publico doméstico.

Por otra parte, en el Informe rendido por la Comisién Especial de la Conferenciade LaHaya se indica que en |los trabajos de lamisma
sobre competencia internacional y efectos de las sentencias judiciales en materia civil y comercial (con las que existe analogia), no
se consider6 necesario incluir el calificativo de "violaciéon manifiesta” del orden ptblico.® El Comité dela CNUDMI fue del mismo
parecer excluyéndolo de la Recomendacion que se analiza.

1(c) La expresion "orden publico internacional” se usa en estas Recomendaciones paraindicar el conjunto de principiosy reglas
reconocidas por un determinado Estado, que por su propia naturaleza pueden impedir el reconocimiento y la ejecucion de un
laudo arbitral dictado en el contexto del arbitraje comercial internacional, cuando el reconocimiento y ejecucion de dicho
laudo entrafie su violacién, sea por razon del procedimiento segin el cual fue dictado (orden publico internacional

procedimental), sea por razon de su contenido (orden publico internacional sustantivo).

El sistema de principios y reglas que integra el orden puablico internacional, debe ser aquél que corresponda al Estado donde se
solicita la gjecucion. Se ha sugerido que también podian considerarse: €l "orden publico" correspondiente al Estado donde se
pronunci6 el laudo, el de la ley aplicable a la cuestién en litigio o € del lugar de cumplimiento de la obligacién principal. Sin
embargo, laopinion preval eciente favorece ala primeramente expuesta.

Dicho enfoque es el que adoptan las Convenciones de Nueva York, de Ginebra, de Panamd, de Riyadh y la Ley Modelo, que
especificamente se refieren a orden publico de ese Estado, ya que no existe un standard universal de tal concepto, mismo que,
como antes se anotd, puede variar de una nacion a otra. Expresado lo anterior, la ILA recomiendaque paulatinamentey alaluz de
estas Recomendaciones el concepto se ird haciendo mas consistente y generalizado en su significado; no obstante, en tanto se
logre tal armonizacién futura, debe por ahora adoptarse el criterio tradicional que han adoptado |os Estados donde se solicita el
reconocimiento y laejecucién del laudo.

1(d) El orden publico internacional de cualquier Estado incluye: (i) principios fundamentales, atinentes a la justiciay la moral,
qgue el Estado desea proteger aln cuando no esté directamente involucrado; (ii) reglas orientadas a sostener |os intereses
esenciales del Estado en materia politica, social o econémica, conocidos como "lois de police" o "reglas de orden publico"; y
(iii) el deber del Estado para respetar las obligaciones contraidas frente a otros Estados u or ganizaciones inter nacionales.

De laanterior Recomendacion se desprende que el orden publico internacional puede segregarse en tres categorias:

i) principios fundamental es;
ii) "loisde police"; y
iii) obligaciones internacionales.

1(e) Un ejemplo de los principios sustantivos fundamentales es la prohibicién contra el gjercicio abusivo de derechos. Un
€jemplo de los principios procedi mental es fundamentales es el requisito de que los tribunales sean imparciales. Otro jemplo de
las reglas de orden publico son las leyes anti-monopolio. Un ejemplo mas concerniente a obligaciones internacionales lo
constituiria una resolucion de las Naciones Unidas que impusiera sanciones. Algunas reglas, tales como aquellas que prohiben
la corrupcién, pueden encuadrarse en mas de una sola categoria.

Ademas del ejemplo propuesto de los principios sustantivos fundamentales, podemos mencionar otros como €l de pacta sunt
servanda, €l principio de buena fe, la prohibicién de expropiar sin pago de indemnizacion. Asimismo la prohibicién de crimenes de
lesa humanidad (contra bonos mores), incluyendo el terrorismo, la pirateria, €l genocidio, la esclavitud, el contrabando, trafico de
drogas, etc.

32 . Veése "Informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.” Labor realizada en el 18° Periodo de
Sesiones". (Junio de 1985), paginas 62 y 68.
3 - Informe redactado por la Prof. Catherine Kessedjian, para. 32, nota al pie 26.
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Un gjemplo adicional a propuesto como principios procedi mentales fundamentales, seria el que el laudo se hubiese otorgado por
fraude o corrupcion, lafalta de notificacion de la demanda a la parte demandada y otros més que atafien alas garantias minimas en
lalegal conduccién del procedimiento.

1(f) El hecho de que la sede de un arbitraje esté situado dentro del territorio del foro o en el extranjero, no es una razén que
deba ser tomada en cuenta por el tribunal que esté examinando la conformidad del laudo con el orden puablico internacional.

La Recomendacion destaca que el orden publico internacional no debe ser diferente si |a sede del arbitraje esté situada dentro del
territorio del Estado donde se pide lahomologacién o en €l extranjero; el test debe ser igual en uno u otro caso.

1(g) S el tribunal deniega el reconocimiento o la ejecucién del laudo arbitral, no debera limitarse a invocar o hacer referencia
al Articulo v.2 (b) de la Convencién de Nueva York de 1958, 0 a su propia legislacion o precedentes judiciales. Detallar el
método de su analisis razonado y las bases para rehusar el reconocimiento y ejecucién, ayudara a promover una practica mas
coherentey el desarrollo de un consenso sobrelos principiosy reglas que deben regir el orden publico internacional.

La ILA recomienda que los tribunales locales que resuelven sobre la posible ejecucion del laudo arbitral, sustentan en sus
motivaciones las razones que determinan su decision; es decir, que analicen los criterios que en otras jurisdicciones se han
adoptado en situaciones andlogas. A través de este cotejo comparativo se lograra que gradualmente se establezca un consenso
internacional sobre lasreglasy principios que en forma coherente configuren el concepto en cuestion.

1(h) S una parte del laudo que es violatorio del orden publico internacional puede separarse de la otra parte del mismo laudo
gue no lo es, esta parte (que no viola el orden publico internacional) podra ser reconocida o € ecutada.

Inspirados los autores de la Comisién de laILA por el principio del depecage que es unaférmulaen favor de reconocer la sentencia
arbitral en forma parcia (separando las que no se refieren a controversias imprevistas en el acuerdo arbitral o que se exceden del
mismo) y permitiendo su gecucion separada® se propone adoptarla e lo concerniente a no violacion del orden publico
internacional en unaparte del laudo, que es separable de la porcion que si es ofensiva.

lll. Principios Fundamentales.

2(a) Al verificar el tribunal la conformidad del laudo arbitral con los principios fundamentales, sean procedimentales o
sustantivos, debera hacerlo refiriéndose a aquellos principios considerados como fundamentales dentro de su propio sistema
juridico y no en el contexto de la ley querige €l contrato, delaley del lugar de cumplimiento de aquél, o delaley vigenteen la
sede del arbitraje.

Como seindico anteriormente™ la autoridad judicial del Estado requerido parareconocer y ejecutar el laudo extranjero, debera aplicar
los principios de orden publico internacional tal y como este concepto se concibe en tal Estado. Ental virtud debe ignorar aquellos
principios que se estiman como fundamentales en el contexto de laley que regula el contrato, o delaley aplicable en el lugar de su
cumplimiento; tampoco debe considerar la ley vigente en la sede del arbitrgje. Estastres alternativas estuvieron disponibles para el
tribunal arbitral que dict6 el laudo, pero no son acequibles para el juez que analiza su gjecucion.

2(b) Sin embargo, a efecto de determinar cuando un principio que forme parte de un sistema juridico deba ser considerado
suficientemente fundamental para justificar la denegacién del reconocimiento o €jecucién de un laudo, el tribunal deberé tomar
en cuenta, por una parte, el caracter internacional del litigio y su conexion con el sistema juridico del foro, y por otra parte, la
existencia o0 no de un consenso en la comunidad internacional respecto al principio en cuestion (las convenciones
internacionales pueden constatar la existencia de dicho consenso). Cuando se determinase la existencia de dicho consenso, el
término "orden publico transnacional” puede ser utilizado para describirlo.

Sin perjuicio del principio fundamental descrito en la Recomendacién 2(a), la ILA reconoce la conveniencia de que la autoridad
judicial que examinael laudo observe si las materias que resuelve no violan un principio fundamental de la comunidad internacional.
Es decir, la posible existencia de un criterio que forma parte de un "consenso" a nivel universal que se haya reflejado en
convenciones multilaterales, como pudieran ser aquellas referidas a la proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales. De ahi que algunos comentaristas aludan a un "orden publico transnacional” que capta principios de justicia

34 - Arts. 34 (2)(a)(iii) y Art. 36 (1)(a)(iii) de la Ley Modelo y Arts. 1457 y 1462 (incisos semejantes) del Cédigo de Comercio.
3 - Ver comentarios a las Recomendaciones 1(b) y 1(c).
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universal, el jus cogens del derecho internacional puiblico, los principios éticos y morales prevalecientes en las "naciones
civilizadas'.

Esta corriente, sin embargo, no hatenido hasta ahora, suficiente apoyo en las cortesjudiciales.

2(c) Cuando una de las partes pudiera haberse opuesto al pronunciamiento de un laudo con base en un principio fundamental
pero no lo hubiese hecho, no tendré derecho a invocarlo después como un motivo para que se rehuse el reconocimiento y
€jecucion del laudo ya dictado.

Esta Recomendacion no nos parece muy convincente; pretende desechar cual quier defensa fundada en principios fundamental es de
orden publico, cuando tal excepcion no se hizo valer previamente ante el tribunal arbitral. No se puede castigar a una parte que por
alguna razén desconocia los hechos que constituyen la violacion de una principio fundamental, y no haya externado los mismos
con anterioridad al pronunciamiento del laudo.

Puede darse también el caso que el principio fundamental (supuestamente infrigido) solo se aplica en € pais donde se pide la
€jecucion, por no ser de caracter universal.

IV. Reglas de orden publico.

3(a) Laviolacién por un laudo de una mera "norma imperativa" (i.e. una norma que es imperativa, pero que no forma parte del
orden publico internacional de un Estado, en |la medida de que no sea obligatoria su aplicacién al caso concreto), no debera
constituir un obstaculo para el reconocimiento y gjecucion del laudo, alin cuando tal norma sea parte integrante de: la ley del
foro, del derecho que rige el contrato, del derecho vigente en el sitio de cumplimiento del contrato o del derecho querijaenla
sede del arbitraje.

Por "norma imper ativa'" debe entenderse unaregla de caracter prohibitivo o mandatorio que no puede ignorarse en el acuerdo delas
partes®* Algunos comentaristas afirman que sélo aquellas normas que constituyen "normas de aplicacion inmediata" deben
tomarse en cuenta. En cualquier caso, cuando €l laudo ordena a una de las partes que realice un acto que esta prohibido por laley
local (ladel foro que analiza su gjecucién), €l juez no deberia concederla.

3(b) Un tribunal sblo podréarehusar el reconocimiento o gjecucién de un laudo que produzca efectos prohibidos por unaregla de
orden publico de su propio sistema juridico, cuando:

(i) el ambito de dicha regla interna tenga el propoésito de abarcar la hipotesis en cuestion; y (ii) que el reconocimiento o
gjecucion del laudo pudieran quebrantar en forma manifiesta |os intereses esenciales de caracter politico, social 0 econémico
protegidos por | a norma interna de orden publico.

Esta Recomendacién destaca en su primer inciso que lareglade orden publico (que formaparte del sistemalegal del 6rgano judicial),
incluye la hipétesis que se analiza; ademas, en el segundo inciso, que el reconocimiento y ejecucion del laudo quebrantaria en forma
manifiesta |os intereses esencial es protegidos por dicharegla.®

3(c) Cuando laviolacion del orden publico del foro se alegue por una de las partesy tal violacién no pueda establecerse de una
simple revision del laudo y sélo pueda determinarse a través de un escrutinio de los antecedentes facticos del caso , el tribunal
podra llevar a cabo un nuevo examen de | os hechos.

Lo anterior debe interpretarse en €l sentido de que si de la mera revision del laudo en escrutinio, no se desprenda claramente la
alegada contravencién al orden publico del foro, el juez podra examinar |os antecedentes o hechos que propiciaron €l litigio y asi
esclarecer su duda.

% - Por ejemplo, el articulo 3.19 de los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales, que forma parte del Capitulo
Validez de los Contratos y que dispone que las disposiciones del mismo son imperativas, salvo cuando se refieran a la fuerza vinculante del
mismo acuerdo, a la imposibilidad inicial de cumplimiento y al error.

7 - El Comité Redactor de la ILA consideré que el derecho comunitario en materia de competencia que rige a los paises de la Unién Europea,
forma parte del orden publico internacional de todos sus miembros.
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3(d) Cuando la regla de orden publico del foro hubiera entrado en vigencia después del pronunciamiento del laudo y dicha
regla prohiba la solucion adoptada por aquél, el tribunal s6lo podra denegar el reconocimiento o €jecucién del laudo si es
evidente que el legislador pretendié que la citada regla tuviese efectos retroactivos sobre sentencias arbitrales dictadas con
anterioridad a su promulgacion.

El espiritu de esta Recomendacion es negar efectos retroactivos a la nueva norma de orden publico, a menos que €l legisiador, en
formaevidente o en disposicién transitoria, haya pretendido que asi fuera.

V. Obligaciones internacionales.

Un tribunal podra denegar el reconocimiento y gjecucién de un laudo, cuando uno u otra pudieran constituir una infraccién
manifiesta por parte del Estado del foro, a sus obligaciones fr ente a otr os Estados u organi zaciones internacionales.

Puede decirse que ya es axiomatico el que un Estado y sus tribunales deben acatar las obligaciones que aguél contrae con otros
Estados miembros de la comunidad internacional. Muchas de dichas obligaciones sobretodo aquellas que emanan de tratados,
prevalecen sobre el derecho interno.® Dicho criterio puede hacerse extensivo a las obligaciones asumidas por el Estado frente a
organizaciones internacional es como las Naciones Unidas.®

La Resolucion adoptada por la ILA en Nueva Delhi concluye con un exhorto a los tribunales judiciales de los Estados
recomendando un criterio tendente a la consistencia en la interpretacion y aplicacion del "orden publico” cuando tal nocién se
pretenda utilizar como una defensa o motivo paranegar el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitralesinternacional es.*

VI. La doctrina internacional.

Uno de los més distinguidos especidlistas en arbitrgje comercia internacional, el Prof Karl-Heinz Béckstiegel, durante € VIII
Congreso del International Council for Commercial Arbitration celebrado en Nueva York en 1986, subraya la conveniencia de
distinguir entre "orden publico”, "arbitrabilidad" y "leyesimperativas'.

La arbitrabilidad de una determinada materia, es decir, que d objeto de la controversia sea 0 no sea susceptible de ser sometida al
proceso arbitral, esta incorporada en algunas legislaciones en la misma fraccién (11) que también incluye a orden publico, como
motivos paraque el juez competente compruebe si el laudo extranjero debe ser reconocido o gjecutado (0 en su caso anulado).”

Bockstiegel estima que las reglas de derecho que restringen la arbitrabilidad no son necesariamente de orden publico; ya que en
ocasiones derivan de normas de derecho privado del Estado requerido. Es cierto, dice, que dichas normas son de caracter
imperativo® y que no pueden ser derogadas por |la autonomia de las partes. Las reglas de orden publico son siempre imperativas,
pero todas las reglas imperativas forman parte del orden publico; la misma distincion es aplicable ala arbitrabilidad. El "derecho
publico”, nocion también muy similar al orden publico, tampoco es un concepto sinénimo del segundo. Este Ultimo esta referido a
principios fundamentales* En resumen, afirma el autor, tratdndose de laudos arbitrales "extranjeros’ ( alos que exclusivamente se
refiere la Convencién de Nueva Y ork), €l concepto de orden piblico debe interpretarse en forma mas restrictiva que cuando €l mismo
se aplica a laudos arbitrales "locales’. Sin embargo, la jurisprudencia sefiala excepciones a este criterio. La Suprema Corte de los
Estados Unidos, en el famoso caso Scherk vs. Alberto-Culver Co® estableci6 que las controversias que surgieran de operaciones
bursétiles no son arbitrables si el contrato es doméstico, pero si 1o son, cuando el contrato esinternacional.

% - En el caso de México, ver art. 133 de su Constitucién Politica y especialmente la reciente ejecutoria de la Suprema Corte de Justicia en el
amparo promovido por el Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, Tesis aislada LXXVI11/1999 adoptada por el Tribunal Pleno (con
unanimidad), que considera la jerarquia superior de los tratados frente al derecho federal y local y sélo debajo de la ley fundamental.

39 - Ver Capitulo V, art. 25 de la Carta de la ONU que dispone que los miembros de la Organizacion convienen en aceptar y cumplir las decisiones
del Consejo de Seguridad de conformidad con la Carta.

40 - Informe Final del Comité de Arbitraje Comercial Internacional de la ILA. 20-IV-2002, pp. 15.

41 _ "Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration", Kluwer, ICCA Congress Series. No. 3. pp. 177-204.

42 _ Ver Codigo de Comercio de México, Articulo 1457, fracc. Il y Articulo 1462, fracc. Il. Las Convenciones de Nueva York y Panama, asi como
la Ley Modelo las separan en incisos (a) y (b) de la misma fracc. Il.

43 - "Mandatory rules".

4 _ Ibid, pp. 183, 184.

45 417 US Supreme Court, 56 (1974).
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Por su parte el Juez H. Holtzmann® afirma que es estimulante ver que la defensa del orden publico para desconocer o anular laudos
arbirales tiene cada vez menos éxito, principalmente cuando se invoca en contra de casos internacionales. El decano de los
especialistas en arbitraje comercial internacional, Pieter Sanders® también coincide en que la nocion de "orden publico

internacional" debe ser mas restrictivaque lareferidaal "orden publico interno".

Stephen M. Schwebel, anterior Juez de la Corte Internacional de Justicia, nos narra un caso resuelto por la Suprema Corte de
Austria® que revoco una resolucion dictada por un tribunal arbitral constituido segiin el Reglamento de la CCl y que habia aplicado
lalex mercatoria internacional concediendo dafios en favor de una de las partes, en vez de aplicar las reglas locales de conflicto de
leyes como |o establecia el propio Reglamento de la CCl. La Suprema Corte estimé que los érbitros se habian excedido en su
mandato y violado el orden publico internacional.

Pierre Lalive, otra autoridad académica en esta materia, hace incapié en que el concepto de orden publico puede tener dos tipos de
aplicacion. En un primer caso la parte que lo invoca, o € juez ex-officio, pueden utilizar dicha nocién con el objetivo de hacer
prevalecer aguellas normas del foro (lex fori) que son imperativas y que no fueron consideradas prevalentes por |os arbitros que
decidieron la controversia. En la segunda hipétesis la parte que la invoca o €l juez, también ex-officio, utiliza el concepto como
defensa o excepcidn con el fin de rehusar la aplicacion del derecho extranjero, para privar de validez el laudo dictado conforme ala
"lex arbitrii". Estas dos alternativas las ha considerado, aunque no en forma consistente, la Suprema Corte de | os Estados Unidos
en los litigios Zapata® Scherk™ y Mitsubichi®*. En el primero de los casos resolvié que la tendencia restrictiva del derecho
estadounidense en relacion a la seleccion de foro no podria prevalecer ante los requerimientos del comercio internacional. En €l
segundo, el maximo tribunal acepté la validez de la clausula compromisoria sin atender |as restricciones impuestas por la Security
Exchange Act en materia de arbitrabilidad. El caso Mitsubishi resuelve que en el area de anti-monopolios la no-arbitrabilidad de la
materia no abarca situaciones de caracter internacional.

La Convencion de Roma regulando las obligaciones contractuales (1980) en su Art. VII es un reciente egjemplo de la aplicacion
positiva de disposiciones legales extranjeras internacionalmente imperativas. El Cédigo federal suizo de derecho internacional
privado® acoge la misma jerarquia. Lalive concluye afirmando que gradualmente los jueces nacionales no han vacilado en otorgar
prevalencia a una nocion mas amplia, mas internacional y tal vez supranacional, del orden publico. Tal tendencia se haido forjando
en losintereses vitales, no sélo de lacomunidad local sino en unamés general, regional o universd de lacomunidad global .

Los profesores El-Kosheri*, Griguera Nadn™, F.S. Nariman™ y K. L. Razumov®’ coinciden en que, con diferentes matices, en cada
uno de sus paises el concepto de orden publico esta regulado por |0s principios ya expuestos por |os citados especialistasy que la
jurisprudencianacional se orientaarestringir el &mbito de dicho concepto.

VII. Derecho mexicano y jurisprudencia.

Ademés de |as convenciones internacionales de las que México es Estado Parte® en |as cuales se precisa que el reconocimiento y
€jecucion de los laudos arbitrales podra denegarse en caso de que la autoridad competente del Estado donde se pide tal exequatur,

46 _ 60 Year On, A Look at the Future 364 (1984).

47 - Ibid.

“8 _ Norsolor S.A. vs Pabalk Ticaret Ltd.- Yearbook Vol. IX (1984), p. 159.

49 - 47, US Supreme Court 1, p. 1907 (1972).

%0 - 417, US Supreme Court, 506, 94 S.Ct. 2449(1974).

51 - 105, US Supreme Court p. 3346 (1985).

52 - Articulo 18 del Cédigo.

% - Ibid p. 286.

5 - Egipto.

%5 .- Argentina.

% - India.

% - Rusia.

%8 . Convencién de Nueva York (Naciones Unidas, 1958; art. V. 2(b); Convencién Interamericana de Panama (1975) art. V, 2(b); Convencion
Interamericana de Montevideo (1979) art. 2(h). Ademas de estas convenciones multilaterales México tiene celebrado un Convenio bilateral con el
Reino de Espafia sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias judiciales y laudos arbitrales en materia civil y mercantil. En sus articulos 10y
11(i) se establece que no se concedera la homologacion cuando unas y otros sean contrarios al orden publico del Estado requerido.
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compruebe que tales laudos (0 sentencias judiciales) son contrarios a orden plblico del mismo Estado,” e derecho mexicano ha
incorporado tal hipétesis en su legislacion positiva, tanto mercantil como civil.

a) Cédigo de Comercio.

En el caso de sentenciasy resoluciones judiciales dictadas en el extranjero, el articulo 1347-A establece que |as mismas podran tener
en la Republica fuerza de ejecucion, si cumplen, entre otras, con la siguiente condicion: "que la obligacién para cuyo cumplimiento
se haya procedido no sea contrariaal orden publico en México".

El mismo ordenamiento en su articulo 1462 |, precisaque se podra negar la homologacion, cualquiera que sea el pais en que se
hubiera dictado el laudo, cuando €l juez compruebe que segln lalegislacion mexicana”. ... ... €l reconocimiento o la gjecucién son

contrarios a orden publico".*

b) Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (CEPC).

En € Libro Cuarto, Titulo Unico, Capitulo VI, de este ordenamiento procesal a nivel federal, se dispone en el articulo 571 que las
sentencias, laudos arbitrales privados no comerciales y resoluciones jurisdiccionales dictados en el extranjero, podran tener fuerza
de gecucion si cumplen con las condiciones que fija el mismo precepto en diversas fracciones, en la que se incluye la VIl que
expresamente dice: "que la obligacion para cuyo cumplimiento se haya procedido no sea contrario al orden publico en México".

c) Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal (CPCDF).

En el Capitulo VI del Titulo Séptimo, de este Cédigo, localizamos el articulo 606 que dispone que las sentencias, laudos y
resoluciones dictadas en el extranjero podran tener fuerza de ejecucion en la citada jurisdiccion, si se cumplen con las condiciones
fijadas en sus distintas fracciones. Sin embargo, la fraccion VII (siguiendo la terminologia del CFPC) establece que la obligacién
para cuyo cumplimiento se haya procedido no debe ser contrariaal orden publico en México.

En otro dispositivo (Art. 605), a referirse a los efectos que pueden producir en el Distrito Federal las sentencias o laudos
extranjeros, se establece que aquellos (los efectos) estaran regidos por €l Cédigo Civil, por € propio CPCDF, por el CFPC y demés
leyes aplicables.

d) Cédigo Civil parael Distrito Federal (CCDF).

Este ordenamiento que rige en sus disposiciones en el Distrito Federal en asuntos del orden comun y en toda la Republica en
asuntos del orden federal (que es el caso en estudio), establece en su articulo 15, fraccién Il, que no se aplicara el derecho
extranjero ".....cuando las disposiciones del derecho extranjero o el resultado de su aplicacién sean contrarios a principios o

instituciones fundamental es del orden publico mexicano" **

Por otra parte, €l citado Cédigo, al legislar sobre el objeto y motivo de los contratos, dispone que el fin determinante de los que
contratan tampoco debe ser contrario alas leyes de orden publico, ni alas buenas costumbres.®

e) Jurisprudencia.

Es desconcertante que en una materia que es tan importante como o que se analiza, |a jurisprudencia mexicana sea tan escasa. Si

bien es cierto que la Suprema Corte de Justiciay algunos de los Tribunales Colegiados de Circuito en Materia Civil han sustentado
tesis aisladas o0 gjecutorias en esta temética, también lo es que la mayor parte de ellas esta referida a juicios de garantias promovidos
para que la autoridad judicial federal ampare al quejoso cuando presuntamente se han conculcado garantias individuales en su
perjuicio.

%9 - En la Convenci6n de Montevideo se dispone "que no contrarien manifiestamente los principios y las leyes de orden publico del Estado en que
se pide el reconocimiento y ejecucion”.

€0 . |déntica disposicién se encuentra en el articulo 1457, Il, como motivo para que los laudos arbitrales puedan ser anulados por el juez
competente.

®1 - La sentencia o el laudo extranjeros pueden ser el resultado de la aplicacién de un derecho externo.

%2 - Articulo 1831, en el Titulo correspondiente a las fuentes de las obligaciones.
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Se argumenta que el acto que se reclamade la autoridad responsable, i.e., €l juez que homologa el laudo arbitral extranjeroy concede
Su reconocimiento o gjecucioén, no advirtié que el tribunal arbitral se apartd ostensiblemente de los requisitos procesales de todo
juicio; cabe decir, que por dicha violacién a las normas esenciales del procedimiento no procede el exequatur. Generamente se
esgrimen como defensas, entre otras, la falta de un debido emplazamiento al juicio arbitral, que la parte contra la que se invoca €l
laudo extranjero no fue notificada del nombramiento del &rbitro, que no pudo hacer valer sus medios de defensa o cualquier otra
comprendida dentro de los cinco incisos de lafraccion | del articulo 1462 del Codigo de Comercio.®

Sin embargo, los Tribunales Colegiados de Circuito han considerado que tales violaciones a las formalidades esenciales del
procedimiento son materia de orden publico o equivalentes a este Ultimo. En otras palabras, deniegan la homologacion del laudo
arbitral por razones diferentes al propio concepto de "orden publico", nocién independiente a las formalidades procesales y
comprendidaen lafraccion Il del articulo 1462 del Codigo de Comercio®

Parailustrar |o anterior transcribiremos dos de ellas:

"LAUDO, LOS JUECES PUEDEN REHUSAR LA EJECUCION DEL, CUANDO ADVIERTAN QUE EL ARBITRO NO CUMPLIO LAS
FORMALIDADES PROCESALES PACTADAS POR LOS INTERESADOS, PUES TAL CUESTION ES DE ORDEN PUBLICO.
Aungue los Jueces del orden comun carecen de facultades para revisar lalegalidad del laudo arbitral, en cuanto al fondo, 1o que es
propio en el supuesto de que tal recurso no haya sido renunciado por las partes, si pueden, en cambio, rehusar la gjecucion del
laudo, cuando adviertan que €l &rbitro se ha apartado ostensiblemente de los requisitos procesales estipulados en el respectivo
compromiso o clausula compromisoria, con evidente violacién alas normas esencial es de todo juicio, que son de orden publico.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo en revision 286/77. Etla, S.A. 23 de septiembre de 1977. Unanimidad de votos. Ponente: Martin Antonio Rios."

"ARBITRO. SUS RESOLUCIONES SON ACTOS DE AUTORIDAD, Y SU EJECUCION LE CORRESPONDE AL JUEZ DESIGNADO
POR LASPARTES.

......... El Juez ante quien se pide la gjecucién de un laudo dictado por un arbitro, para decretar el requerimiento de pago, Unicamente
debe y puede constatar la existencia del laudo, como una resolucion que ha establecido una conducta concreta, inimpugnable e
inmutable y que, por ende, debe provenir de un procedimiento en el que se han respetado las formalidades esenciales del
procedimiento, y que no seacontrario auna materia de orden publico.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 1303/2001. Constructora Aboumrand Amodio Berho, S.A. de C.V. 8 de marzo de 2001. Unanimidad de votos.
Ponente: Nedfito Lopez Ramos. Secretaria: Lina Sharai Gonzdlez Juarez.”

VIII. Reflexiones Finales.

1.- No cabe duda que la Resolucion 2/2002 adoptada por la International Law Association durante su LXX Conferencia Bienal
celebrada en Nueva Delhi, India, del 2 a 6 de abril de 2002 ha venido a despejar muchas dudas sobre |o que debe interpretarse como
"orden publico" en el contexto de esta nocidon como motivo o defensa para denegar el reconocimiento y la ejecucion de |os laudos
arbitrales mercantiles de carécter internacional.

No obstante de que dicha Resolucién solo adopta Recomendaciones sobre la aplicacion de dicho concepto y que las mismas estan
dirigidas a los tribunales de los Estados, exhortandolos a que las atiendan cuando confronten dicha defensa (el orden publico) en
casos de homologacion de dichos laudos, su prestigiosa autoria debera persuadir a los jueces a su seguimiento, facilitando asi la
consistencia en la aplicacion de tan impreciso concepto.

2.- La mayor parte de los especialistas coinciden en la necesidad de acotar esta nocién, limitando su ambito a los principios
fundamentales atinentes a la justicia y la moral, a los intereses esenciales del Estado requerido en materia politica, social vy

8 - Mismas que recogen las condiciones que fijan las Convenciones de Nueva York y Panama dentro de sus Articulo V, fraccién I, incisos a), b),

c),d)ye).
8 - Misma que es igual a la fraccion Il inciso (b) de los Articulos V de las Convenciones de Nueva York y Panama.
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econdmica. Dichos principios e intereses esenciales no pueden ser violados por la sentencia arbitral, sea por el procedimiento
segun el cual laultimafue dictada, sea por su contenido sustantivo.

3- La legislacion mexicana en materia civil y mercantil ha adoptado una pauta andoga.® Puede afirmarse que nuestros
ordenamientos procesales, a nivel federal y local, estan con los paises vanguardistas en lo concerniente al reconocimiento y
€jecucion de sentencias judiciales y laudos arbitrales procedentes del exterior, cuando unasy otros han al canzado fuerza ejecutoria.

Nuestra jurisprudencia, aln reducida a tesis aisladas, va orientada a una vision més liberal y més proclive a la cooperacion
internacional. El Senado de la Republica no formul6 (alin cuando tenia el derecho a hacerlo) ninguna de las reservas permitidas por
la Convencion de Nueva York de 1958. En tal virtud para reconocer o gjecutar en México laudos arbitrales extranjeros, no se
requiere que los mismos provengan de un Estado Parte del citado tratado o se condicionen alareciprocidad.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, tanto las leyes mexicanas como los precedentes judiciales a nivel federal, conservan la
nocién de orden pablico como motivo para denegar la € ecucién de sentencias judiciales y laudos arbitral es extranjeros cuando unas
y otros sean contrarios a mismo. Dicha violacion puede ser de carécter procesal o sustantivo. Hasta ahora no hemos encontrado
ningunatesis que utilice este concepto como excepciodn o defensa para aplicarlo a fondo del asunto resuelto en el exterior.

% - Principalmente después de bs reformas al Cédigo de Comercio (en 1989 y 1993) y al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles en 1993.
Asimismo al Cadigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal en materia de cooperacion procesal internacional, en 1993.
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MEDIDAS PRECAUTORIASEN ARBITRAJE

Por: Lic. Francisco Gonzalez de Cossio’

. Introduccion y Ambito de este estudio

Las medidas precautorias®™ son herramientas utilizadas por tribunales (estatales o arbitrales) durante la consecucion de un litigio o
arbitraje que buscan proteger lalitis de la controversia durante el procedimiento buscando facilitar e cumplimiento o gjecucion dela
sentenciao laudo final.

Si bien las medidas precautorias son un instrumento Gtil y frecuentemente utilizado por tribunales, con frecuencia se observaen la
practica que su conveniencia, procedibilidad o o apropiado de la medida escogida es cuestionable. Lo anterior ya sea por su abuso
o por lafatade periciadel tribunal o de los abogados que las solicitan. Ello se traduce en diversos problemas como, por e emplo, la
solicitud de medidas improcedentes, su falta de solicitud en casos en que se justifican, su negacion por tribunales en situaciones
que las invitaban, la emisién de medidas que no se justificaban por las circunstancias, y/o la emision de medidas exageradas®’ Es
decir, en resumidas cuentas, con frecuencialas medidas precautorias son mal empleadas.

La problematica anterior tiene como origen, en buena medida, la conjugacion de cuatro factores: (1) la novedad en México del
arbitraje; (2) la falta de una reglamentacion enteramente satisfactoria; (3) la complejidad del tema; y (4) la inexistencia de una guia
préactica que facilite consultar y entender la vasta experienciainternacional y extranjera que facilite su emulacién en México.

Este estudio busca elaborar un bosquejo que facilite a los abogados postulantes, tribunales arbitrales y jueces estatales, la
comprension, utilizaciony ejecucion de medidas precautorias siguiendo paraello el método del derecho comparado.

Para lo anterior procederé a realizar un comentario sobre lateoria de las medidas precautorias (8l1), una mencién sobre las medidas
gue son habitualmente utilizadas en el derecho y préactica internacional (8l11) y extranjera (8IV), un estudio sobre derecho mexicano
(8V), paraterminar con las leccionesy conclusiones que de todo lo anterior se desprenden (8V1).

Il. Teoria de las medidas precautorias

a). General
Las medidas precautorias pendente lite encuentran su raison d”étre en la urgencia. En caso de que derechos y/o bienes que formen

parte del objeto/materia de la controversia se estén deteriorando de tal manera que se causara un dafio irreparable a los mismos
antes de la emision de la decision final, puede la parte en perjuicio de quien esta transcurriendo el tiempo justificadamente

68
considerar solicitarlas. De otramanera, bien podriaesperarse alaemisién del laudo final pararesguardar sus derechos.

*

Barrera, Siqueiros y Torres Landa, S.C.

Por razones de simplicidad y uniformidad por “medidas precautorias” pretendo abarcar las diferentes especies de las mismas asi como
las diferentes denominaciones con las que se aluden; v.gr., medidas provisionales, medidas protectoras, medidas conservadoras, providencias
precautorias y medidas interinas. Existen autores que al examinarlas diferencian entre, por un lado, las medidas interinas o provisionales, de, por
el otro, las medidas protectoras, precautorias o conservadoras. Las primeras hacen alusion a la naturaleza de las mismas y no vinculan al &rbitro
o juez ventilando el asunto; mientras que las segundas se refieren al propésito de las mismas: resguardar derechos de las partes, mantener el
status quo y obtener/conservar pruebas.

&7 Ya sea porque se sobre-prohibe, se sobre-exige, 0, en general, la medida no estd légicamente relacionadaljustificada con las
circunstancias del caso y objetivos que se pretenden alcanzar.

&8 Asi lo han estimado diversos tribunales internacionales. Por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia (Application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzogovina v. Yugoslavia (Serbia and Montenegro)), 1993 1.C.J. 3, 19
(Provisional Measures Order of 8 April); Nuclear Test Case (Australia v. France), 1973 I.C.J. 106; Fisheries Jurisdiction Case (United Kingdom
v. Iceland), 1972 1.C.J. 12, 16; Anglo-Iranian Oil Case (United Kingdom v. Iran), 1951 I.C.J. 8, 93.) y el Tribunal de Reclamaciones Iran-E.U. (United
Technologies International, Inc. and Islamic Republic of Iran, Decision No. DEC 53-114-3 (10 de diciembre de 1986), 13 Iran-U.S. CI. Trib. Rep.
254, 257).
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Debe existir urgencia de un posible dafio serio para que se justifique el emitir una medida con anterioridad al laudo final. Qué es
“urgente” es algo dificil de definir pero debe por lo menos involucrar que, de esperarse al laudo final, seria demasiado tarde para
adecuadamente proteger |os derechos o bienes amenazados.

A su vez, no sélo debe existir urgencia, sino que dicha urgencia debe tratarse de circunstancias que amenazan con causar un dafio.
Més aln, el dafio no debe ser cualquier dafio, sino irreparable. Es decir, dafio que no sea corregible mediante una indemnizacion
monetaria. De lo contrario, también se justificaria negar la medida en la inteligencia de que el dafio provocado seria parte de la
indemnizacién monetariaincluida—en su caso— en ladecision final.

La interrelacion entre los elementos “urgencia’ y “dafio irreparable” son con frecuencia tratados como uno solo puesto que se
entiende que un dafio substancial existe Uinicamente cuando existe un riesgo de que ocurra en el futuro cercano. Sin embargo, hay
casos en que los analizan por separado y la ausencia de uno (p.e., urgencia) ha sido suficiente para desestimar la medida en su
totalidad.

En general, las medidas precautorias tienen como propdsito conservar el status quo,” evitar la pérdida o dafio de algo, facilitar la
72
sustanciacion de un procedimiento arbitral,” tomar y/o preservar pruebas,” o impedir latransferencia o dilapidacion de bienes.  Es
73 74
decir, inducir conducta por las partes que sea propicia paraque el arbitraje seaexitoso y/o facilitar lagjecucion ulterior del laudo.

En virtud de que las medidas precautorias deben tomarse en un momento en que el resultado de la controversia es incierto, existen
dos riesgos inherentes alas mismas que €l tribunal arbitral debe tener en mente y evitar que se materialicen: (1) el prejuzgar —o dar
la apariencia de que se ha prejuzgado— el fondo de la controversia; y (2) el que la medida se solicite por una parte paraoprimir al
contrario. Por consiguiente, en la emision de dichas medidas €l tribunal arbitral debe actuar con cuidado al tener que tomar la
(frecuentemente dificil) decisién de su emision equilibrando dos intereses a veces opuestos y ambos justificados. por un lado, la
urgencia para emitir las medidas so pena de que el transcurso del tiempo haga nugatoria la g ecutabilidad o utilidad practica del
laudo final; y, por el otro lado, €l peligro de prejuzgar el fondo del asunto lo cual invitaria una solicitud de nulidad y/o no-
reconocimiento.

b). Facultad del Tribunal Arbitral para Emitir Medidas Precautorias
Al ponderar la emision de una medida precautoria, ademés de decidir sobre su procedibilidad, un tribunal arbitral debe analizar si
tiene facultades para ello mediante la revisién de las siguientes fuentes de derecho:

1 El acuerdo arbitral;
2. Lasreglas aplicables a arbitraje; y
69 Mediante, por ejemplo, 6rdenes en el sentido de que se continlie con la ejecucion de un contrato durante el procedimiento arbitral (por

ejemplo, que un contratista prosiga con obras ain cuando desee hacer valer su derecho contractual de descontinuarlas), 6rdenes para impedir
la adopcion de medidas hasta que se dicte el laudo, érdenes para proteger bienes (mediante medidas de seguridad, venta de bienes perecederos
o nombramiento de un administrador de los mismos), 6rdenes que se adopten medidas para evitar la pérdida de un derecho (por ejemplo, el pago
de cantidades necesarias para prorrogar la validez de un derecho de propiedad intelectual), 6rdenes de limpiar un lugar determinado.

70 Ordenes en las que se solicita a una parte que permita obtener una prueba determinada (por ejemplo, dando acceso a sus oficinas con
la finalidad de examinar bienes o documentos), 6rdenes manteniendo la confidencialidad de las actuaciones (por ejemplo, conservando
expedientes de cierta manera o guardandolos bajo llave; no divulgacion de la hora y lugar de un evento).

71 Por ejemplo, ordenando que no se efectiien cambios de lugar de bienes.

72 A través de, por ejemplo, 6rdenes de hacer o no hacer (“injunctive relief”), secuestro o embargo de bienes (“attachment, garnishment
or sequestration of a party’s funds”), depédsito en garantia (“security deposit”), depdsito con un tercero o en una cuenta especial (“escrow
account”), y la designacién de un tercero para administrar el objeto de la controversia o dirigirla de acuerdo a lo que ordene el tribunal arbitral
(“temporary receivership”).

73 Otros ejemplos son: embargo de bienes y medidas analogas con la finalidad de que los bienes permanezcan en la jurisdiccion en la que
se ejecutard el laudo, 6rdenes de no sacar bienes de la jurisdiccion, érdenes que prohiben la transferencia de bienes situados fuera del Estado
del foro y exigir informacion sobre los bienes de la una parte (conocidos en el Reino Unido como “Mareva Injunctions” o “Anton Piller Injunctions”),
ordenes de depositar en una cuenta conjunta la cantidad en litigio o de depositar los bienes muebles en litigio en manos de un tercero, 6rdenes
que una o ambas partes ofrezcan una garantia (vgr., fianza) para cubrir gastos del arbitraje, u 6rdenes que se aporte una garantia que cubra la
totalidad o parte de la cantidad reclamada.

74 Como se detallara con posterioridad, las medidas pueden buscar objetivos distintos, como el ofrecimiento de pruebas, preservar los
derechos de las partes, prevenir medidas que mejoren la posicién de una de las partes en detrimento de la contraparte (lo que con frecuencia
denominan “self-help”), salvaguardar la implementacién eventual del laudo y, en general, preservar las circunstancias de tal manera que no se
agrave la controversia.
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3. Lalex arbitri.

L El Acuerdo Arbitral

El arbitraje es, en su esencia, una cuestién contractual. Por lo tanto, un tribuna arbitral que ventile la emision de medidas
precautorias debera guiarse por el acuerdo arbitral celebrado por las partes.

En la experiencia del autor es raro encontrarse con acuerdos arbitrales que expresamente mencionen la facultad de los arbitros para
emitir medidas precautorias. Muchas de las dudas tanto juridicas como practicas que surgen en ésta &rea pueden ser evitadas con
un pacto expreso que las contemple.

2. Las Reglasde Arbitrgje
En ausencia de disposicién expresa, debe acudirse alas reglas arbitral es designadas por las partes—en su caso—, las cuales, dada
la naturaleza contractual del arbitraje, forman parte del acuerdo arbitral y obligan alas partes en |os términos de las mismas.

Lamayoria de los arbitrajes en México se siguen de conformidad con reglamentos arbitrales, ya sean institucionales o ad hoc, por lo
gue lasreglas son quiza el marco juridico mas importante de |as medidas precautorias.

L os reglamentos arbitrales més utilizados en México son CCl, CAM y CANACO. Otros frecuentemente utilizados son el Reglamento
de Arbitrgje de la AAA, el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL, las reglas de la LCIA y las Reglas de Arbitrgje del CIADI.
Todas estas reglas permiten expresamente la emision de medidas precautorias, sujeto a ciertas condiciones. Haré un pequefio
comentario sobre cada una.

a) Reglamento CCI
El Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (‘Reglamento CCI™)

permite expresamente”™ al tribunal arbitral ordenar medidas precautorias en contraste con la versiéon anterior (de 1988) que

contemplaba dicha facultad en forma impl icita76 Sin embargo, es generalmente aceptado que, en la ausencia de un impedimento
contractual o legal, los arbitros en procedimientos bajo € Reglamento CCl siempre han podido emitir medidas precautorias—
7

inclusive bajo las reglas de 1988 que eran omisas al respecto.

Es interesante notar que €l articulo 23(2) del Reglamento CCl permite a las partes solicitar medidas precautorias de un juez estatal
antes de que el tribunal arbitral tenga el expediente y en “circunstancias apropiadas’ con posterioridad a dicho evento. La practica

bajo el Reglamento CCI anterior limitaba dichaaccion judicial a* circunstancias excepci onales"78

Como nota precautoria, las partes deben abstenerse de solicitar asistenciajudicial que rebase |0 estrictamente necesariayaque de lo
79
contrario ello podriainterpretarse como unarenuncia o violacion del acuerdo arbitral.

b) Reglamento CAM

El articulo 30 de las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitrgje de México (‘Reglamento CAM”) contempla expresamente la
posibilidad de que el tribunal arbitral emita medidas precautorias. Es interesante notar que la redaccion condiciona su emision a,
inter alia, que la parte que las solicite otorgue la garantia que el tribunal establezca. A su vez, podria® interpretarse el texto en el
sentido que el tribunal debe necesariamente fijar una garantiaal respecto—algo no siempre procedente.

75 Articulo 23 del Reglamento CCI.

76 Articulo 8.5 del anterior Reglamento CCI.

77 Ver W. Laurence Craig, William W. Park and Jan Paulsson, Craig, Park & Paulsson’s Annotated Guide to the 1998 ICC Arbitration Rules
with Commentary, Oceana, 1998, pg. 137; Yves Derains & Eric A. Schwartz, A Guide to the New ICC Rules of Arbitration, Kluwer, 1998, pg. 273.
78 Parrafo 5 del Articulo 8 del anterior (1988) Reglamento de la CCI.

79 Ver, por ejemplo, el Caso ICC No. 5650 (1989), (Arnaldez, Derains & Hascher, ICC Arbitral Awards 1991-1995, ICC Publishing/Kluwer,

1997, pg. 34) en el cual el tribunal arbitral interpreté que una de las partes habia renunciado a su derecho a arbitrar al haber solicitado que un
juez estatal designara a un experto solicitando dafios y perjuicios de la contraparte.

80 Mencioné que podria, puesto que las palabras “en su caso” en el inciso 1(c) también pueden interpretarse en el sentido de darle
caracter potestativo a la facultad de emitir una garantia junto con la medida.
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c) Reglamento CANACO

El articulo 31 dd Reglamento de Mediacion y Arbitraje de la Camara Naciona de Comercio de la Ciudad de México (“Reglamento
CANACOQO") contiene un precepto atinado y sofisticado que regulala mayoria de |os temas que invol ucran las medidas precautorias,
y 1o hace una manera congruente con las opiniones mas modernas sobre el tema, o cual incluye dejarle un gran margen de maniobra
al tribunal arbitral.

d) Reglamento AAA

El articulo 21 de las Reglas de Arbitraje Internaciona de la Asociacion Americana de Arbitraje (American Arbitration Association)
(“Reglamento AAA”) también permite en forma amplia la emisién de medidas precautorias. Es de notar que dichas reglas no
contienen limitacion alguna para comenzar acciones judiciales solicitando medidas precautorias, ya sea antes o después de que €l
tribunal arbitral esté constituido.

e) Reglamento de Arbitraje UNCITRAL
El articulo 26 del Reglamento de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (“ Reglamento
UNCITRAL") confiere amplias facultades al tribunal arbitral.

Dos puntos deben notarse. Primero, el articulo 26(1) hace una explicita conexién entre las medidas precautorias y la materia objeto
de la controversia, en particular sobre la conservacion de bienes. Segundo, como el Reglamento AAA, € articulo 26(3) no limitala
solicitud de medidas precautorias paralelas de un juez estatal.

f) Reglamento de ArbitrajedelalL CIA

El articulo 25 del Reglamento de Arbitraje de la London Court of International Arbitration (“Reglamento LCIA”) es més detallado
en su regulacion sobre medidas precautorias y pone énfasis en la garantia por la cantidad en disputay los costos. Es de notar que
una vez que € tribunal arbitral ha sido formado, el Reglamento LCIA limita el derecho de las partes para iniciar procedimientos
judiciales paralelos en materia de medidas precautorias a casos “excepcionales’ y restringe el derecho de las partes para solicitar
fianza por costas de lacorte.®

0) El Reglamento de Arbitraje del CIADI

La Regla 39 del Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a la Inversiéon (“ Reglamento
CIADI") alude alas medidas precautorias en una forma un tanto mas diplomatica que otras. Establece lafacultad del tribunal arbitral
para “recomendar” (contrario a “ordenar”) medidas precautorias. Lo anterior obedece a que una de las partes del arbitraje es un
Estado.

Es de mencionarse que la Regla 39(5) requiere alas partes sometidas a un arbitraje CIADI que contemplen expresamente el derecho
de solicitar por laviajudicial la emisién de medidas precautorias. Esto no debe sorprender al lector si se considera el antecedente
sobre inmunidad soberana de |os Estados-parte de arbitrajes CIADI y el hecho que el Mecanismo CIADI esta disefiado para estar
“insulado” de losderechos locales®

3. Lalex arbitri

Al margen de la facultad para emitir medidas precautorias que las partes confieran a tribunal arbitral (ya sea expresamente o
mediante reglamentos arbitrales), dicha facultad siempre permanecera sujeta a las disposiciones/limitantes de orden
publico/imperativas del derecho local aplicable.

Teniendo en mente la gjecucién del laudo, como es su deber, un arbitro en raras ocasiones emitird medidas precautorias si no esta
satisfecho que las disposiciones imperativas del derecho local se lo permiten. El derecho mexicano aplicable sera objeto de andlisis
en laseccién V de este estudio.

81 Articulo 25(3).

82 Ello se logré estableciendo que la lex arbitri de los procedimientos CIADI sea la Convenciéon CIADI. No abundaré por rebasar ello el
objeto de este estudio. En caso que el lector desee profundizar al respecto, confere Francisco Gonzalez de Cossio, México ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones. Un comentario, Pauta Boletin Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara
Internacional de Comercio, A.C., pg. 36 et seq.; y el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, Global, Apuntes
Juridicos, Revista Anual del Consejo Latinoamericano de Estudiosos de Derecho Internacional y Comparado, Afio 5, No. 4 pg. 353.
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lll. La practica internacional

a). Nota Preliminar
Antes de embarcarme en la g emplificacion de las medidas precautorias que €l derecho y précticainternacional nos proporciona creo
prudente hacer un comentario preliminar.

El t6pico de medidas precautorias guarda una intima relacién con un tema que tiene un diferente tratamiento y desarrollo en derecho
extranjero e internacional que en derecho mexicano: |o que se conoce en inglés como “the law of remedies’ y que llamaré el derecho

delos Medios de Apremi o.83

A diferencia de derecho mexicano (y probablemente otros sistemas juridicos que pertenecen a la tradicion/familia juridica romano-canc’)nica&‘), el tema de |as medidas que puede adoptar un 6rgano aplicador
del derecho (juez o arbitro) para hacer observar o ejecutar, ya sea preliminar o finalmente, su decision es una rama independiente —mas no excluyente— tanto del derecho substantivo como adjetivo. A
diferencia de México, en donde este tema se toca como parte de derecho procesal, esta materia es estudiada en paises que siguen el common law en formaindependiente del derecho procesal y del derecho

substantivo. Mé&s alin, una vez conocido el alcancey desarrollo de estaramaen el derecho extranjero, su regulacion y practica en México parece insuficiente.

Dada la diferencia de tratamiento, a continuacién realizaré un breve y general comentario sobre como se aborday regula éste tema
85
en otras jurisdicciones con lafinalidad de dar al lector un marco de referencia.

1.Concepto de “Remedy”

Un “remedy” estodo lo que un tribunal puede hacer por una parte que ha sufrido un perjuicio o esta a punto de sufrirlo. Los dos
tipos de “remedies’ més frecuentes son las sentencias o laudos en los cuales se le ordena a una parte arealizar un pago aotra, y las
Ordenes en las cuales se le obliga auna parte arealizar o abstenerse de realizar cierta conducta (presumiblementeilicita) o a deshacer
Sus consecuencias.

2.Tiposde “Remedies’
El derecho anglo-americano ha desarrollado un vasto inventario de los “remedies’ que pueden adoptarse. A continuacion realizaré

o . 86
unadescripcion de los mismos.

Compensatorios: son aquellos que buscan compensar a una parte por el dafio que ha sufrido. EI més importante es la
indemnizacion monetaria que buscarestituir a ofendido ala situacion que prevaleceriasi no hubiera ocurrido la conductailicita.

Coercitivos: busca prevenir un dafio antes de que suceda a efecto de evitar la necesidad de compensar. Este género y los
declaratorios estan intimamente vinculados y podrian llamarse medidas preventivas. Con frecuencia se les combina. La medida
preventiva més importante es el “injunction” que es una orden de hacer (“ positive injunction”) o no hacer (“ negative injunction”)
algo.

Declaratorios: previenen que ocurra un dafio a las partes mediante la resolucién de cierta ambigliedad acerca de la
existencia o falta de un derecho de una de las partes. Estas medidas resuelven la controversia sin gue concluyan en unaorden auna

83 Adopto esta definicién puesto que corresponde, en principio, al concepto de “medidas de apremio” derecho mexicano: conjunto de
instrumentos a través de los cuales un tribunal puede hacer cumplir coactivamente sus resoluciones. Sin embargo, al adoptar esta definicion no
deseo constrefirme al limitado nimero de medidas existentes en derecho mexicano (v.gr., aquéllos incluidos en el articulo 73 del Cddigo de
Procedimientos Civiles, asi como 59 del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles) sino utilizarlo como el término de arte que mas se acerca al
concepto que quiero describir.

84 Utilizando el término de John Henry Merryman (La Tradicién Juridica Romano-Canodnica, Fondo de Cultura Econémica, México, 1989)
para diferenciar la tradiciéon o familia de derecho civil de las otras dos mas influyentes: derecho comin y derecho socialista (id., pg. 15). Sin
embargo, existen otras como el Islamico, el Indio, el de Extremo Oriente, y todas las especies de los géneros anteriores. (Ver, por ejemplo, en
forma general, Mario G. Losano, Los Grandes Sistemas Juridicos, Editorial Debate, Madrid, Espafia, 1982) Como toda generalizacion, la
descripcion anterior esta sujeta a matices que no abordaré.

85 El lector podria (validamente) cuestionar la autoridad del autor al realizar esta descripcion —ya que mi formacién es de abogado
civilista. Atendiendo a la recomendacion de Aristoteles (en su obra Retdrica) que todo expositor debe empezar por mencionar sus credenciales
para establecer, lo que él denominaba, su ethos (el caracter del expositor y porqué debia ser escuchado), menciono que he tenido la oportunidad
de estudiar y trabajar en jurisdicciones del common law (Estados Unidos) y Europa (Francia y Paises Bajos). Mi experiencia teérica y practica
involucré esta materia.

86 Douglas Laycock, Modern American Remedies, Second Edition, Little, Brown and Company, Boston/New York/Toronto/London, 1994.
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de las partes. El eemplo més importante de este tipo de medidas es la sentencia declaratoria (“ declaratory judgment”); sin embargo
existen otras como los “billsto quiet title” y “cancellation of instruments”.

Restitucionarios: (“restitutionary remedies”’) buscan restituir a una parte lo que la contraparte gand a su merced o en su

detrimento. Existen diversas medidas como “constructive trust”, “equitable lien”, “accounting for profits’, etc., que constituyen
especies de dicho género.

Punitivos: estan disefiados para castigar ala parte que haya actuado ilegalmente. Se derivan de laresponsabilidad civil y €l
€jemplo més conocido son los dafios punitivos (“ punitive damages”). Podria cuestionarse el que estossean un “remedy” —puesto
gue no corrigen nada sino que buscan establecer un minimo que podra recuperar una parte del procedimiento con la finalidad de
hacer viable la gjecucion de derechos considerados i mportantes.

Accesorios: este tipo de medidas estén disefiadas para ayudar a otras medidas. Como € emplos encontramos la obtencion
delos gastos judiciales y honorarios legales, asi como el aseguramiento o garantia por una parte del monto principal en juicio. Otros
egiemplos son € “garnishment”, en el cua se emite una orden a un deudor del demandado a pagarle a demandante. El
“receivership” en el que el juez administra bienes mientras se emite la sentencia final. Esta medida es inusual y onerosay se
diferencia de las demas en que no es el fin sino un medio. A veces se emplea como un medio extraordinario de cobranza.

Este tema constituye una de las grandes diferencias que ofrece el derecho comparado. Lo anterior, al margen de su aspecto de
interés, ha tenido como resultado el acentuar la dificultad de su utilizacién e implementacion por tribunales internacionales. Es por
ello que considero que, con el antecedente tedrico y la descripcion practica que a continuacién se elaborard, este estudio puede ser
de utilidad a aquellas personas que estén involucradas en arbitrajes—abogados postulantes, juecesy arbitros.

b). Precedentes Internacionales
La jurisprudencia internacional es rica en ejemplos y lecciones sobre medidas precautorias y los requisitos para su emision. A
continuaci6n se mencionaran algunos.

Siempre que exista animo cooperativo entre las partes,87 no hay limite (mas que la creatividad o imaginacion del tribunal y/o las
partes) en las medidas precautorias que un tribunal arbitral puede otorgar o las partes pueden acordar.

Ejemplos imaginativos que la practica internacional nos demuestra que se han utilizado como medidas precautorias son los
siguientes:

a) Depdsitos de acciones objeto de la controversia en un fideicomiso para ser poseidas y administradas por una persona
distinta al tribunal, mismas que no podran ser sacadas a menos que las partes lo acuerden en forma conjunta o lo ordene el tribunal

. 88
arbitral.

89
b) Deposito de dinero en una cuenta “escrow” bajo el control conjunto de las partes hasta la emision del laudo, o bajo €l
90
control del tribunal arbitral.

C) Laorden auna parte de realizar pagos provisionales en parciali dades.91

d) Autorizar a una parte a suspender un pago parcial sujeto a que se garantice el mismo mediante una garantia bancaria por el
92
mismo monto.

87 El asumir que existira deseo de cooperar entre las partes puede ser inocente. Si bien se han dado casos en los que ello se presenta,

en la experiencia del autor, en la contundente mayoria de los casos, la controversia sobre el fondo se extiende a la controversia sobre el
procedimiento —jy a veces en forma virulenta!
8 Como sucedi6 en el laudo interino del caso CCI No. 8879, 1998.

89 Como sucedié en el laudo final del caso CCI No. 9154 de 1998.
9 Laudo final, caso CCI No. 7536 de 1996.
91
Laudos interinos del caso CCl No. 8670, de diciembre de 1995 y junio de 1996.
92 Laudo interino del caso CCI No. 8670, diciembre de 1996.
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e) Que & demandado realice un pago provisional de un monto especifico por el cual el demandante proveyé una garantia por
el mismo monto.93

f) Que una parte reembolse a la otra el monto total de una carta de crédito en caso de que la contraparte haga efectiva la
. %4
misma.

Q) Que se obligue auna de las partes a abstenerse de vender productos de |a contraparte, so pena de pagar una pena por cada
95
producto vendido en caso de incumplimiento.

h) Que sele solicite a una de las partes |a cancelacion de |a licencia de manufacturay registro de importacién de materia prima
96
de productos farmacéuticos que constituian lalitis de la disputa.

i) Que se le ordene a demandado entregar |as declaraciones de aduanas original es sobre ciertos bienes, que divulgue dénde
97
se encuentran bienes o que se abstenga de utilizar dichos bienes.

Al margen de los gjemplos anteriores, a continuaci 6n mencionaré medidas que buscan objetivos especificosy que con frecuencia se
emiten en ausencia de &nimo cooperativo entre | as partes.

1.Evitar un dafio irreparable
Con frecuencia durante un procedimiento arbitral surge la necesidad —a veces urgente—de emitir medidas que buscan evitar un

98
dafio irreparable 0, como con frecuencia se dice en el medio de arbitraje, mantener el status quo. En ambos casos se trata de
situaciones en las cuales un laudo que otorgue unaindemnizacion monetaria no sera suficiente para compensar satisfactoriamente a
unade las partes por los dafios que ha sufrido.

Si bien existe consenso en la préactica de diversos tribunales internacional es sobre la posibilidad de emitir este tipo de medidas, no
existe universalidad sobre el tipo o seriedad de “dafio” que debe estar involucrado parajustificar una medida que lo evite. Es decir,
si bien un simple “dafio” no es suficiente para justificar laemisién de lamedida, sino que debe de tratarse de una dafio “ serio”, qué
tan serio debe ser es una cuestién aceptada enformadispar.

Uno de los estandares generalmente aceptados es el de “dafio irreparable’. Sin embargo, existen otros. Por ejemplo, €l de “perjuicio
irreparable” (“irreparable prejudice”) de derecho internacional. Dicho estandar es mas amplio que el concepto de “dafio

irreparable” (“irreparable injury”) bajo derecho anglo—americano99 en el sentido que la posibilidad de obtener una indemnizacion
monetariano precluye la posibilidad de obtener una medida precautoriabajo el estandar de perjuicio irreparable.

100
Al respecto, lapréacticadel Tribunal de Reclamaciones entre Iran y Estados Unidos  ha sido que, excepto cuando se trate de bienes
especiales 0 Unicos en su especie, es muy dificil establecer un dafio irreparable ya que la obtencién de una indemnizacién

93 Laudo interino, caso CCI No. 7544 de 1996.

o4 Caso CCI No. 9324 de 1998.

% Como sucedié en el laudo final del caso CCI No. 7895 de 1994.
9% Laudo interino, caso CCI No. 8894 de 1997.

o7 Laudo parcial del caso CCI No. 10040 de 1999.

% Por ejemplo, evitar un dafio reputacional, pérdida de oportunidades de negocio y demas situaciones que son de dificil prueba y/o

cuantificacion de dafios y perjucios, asumiendo que pudieren probarse.

o La practica de E.U. es que la posibilidad de obtener dafios y perjuicios por un dafio que pudo haber sido evitado mediante una medida
precautoria es suficiente para evitar la emision de la medida precautoria. (Charles N. Brower y Jason D. Brueschke, THE IRAN-UNITED STATES
CLAIMS TRIBUNAL, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/Londres, 1998, pg. 227, y, en general, Laycock, MODERN AMERICAN REMEDIES,
Op. Cit.).

100

Este tribunal, conocido como “The Iran-U.S. Claims Tribunal”, substituyé los procedimientos ante cortes estadounidenses
estableciendo un cuerpo arbitral en La Haya, Paises Bajos, con la finalidad de ventilar y solucionar las reclamaciones de ciudadanos de Estados
Unidos contra Iran y de ciudadanos de Iran contra el gobierno de Estados Unidos. El mismo se establecié mediante los Acuerdos de Algeria
(“Algiers Accords”) de 1981 al tenor de los cuales Iran liberé a los rehenes de Estados Unidos a cambio de la liberacion de activos de Iran por
parte de Estados Unidos y el desechamiento de procedimientos seguidos en dicho pais como resultado de la invasion por manifestantes de la
Embajada de Estados Unidos en Iran el 4 de noviembre de 1979. En lo sucesivo me referiré a dicho érgano como el “Tribunal Iran-E.U.".
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. . L. ) - 101
monetaria es generalmente considerada como adecuada para compensar a la parte que la solicita por cualquier dafio que sufra.

102,
Existe un caso (Behring ) enel cua el Tribunal Iran-E.U. razoné que la posibilidad de obtener indemnizacién monetariano precluia
el que se obtuviera proteccién interina a través de una medida precautoria. Dicho caso es considerado como una anomalia que no

reflejala practica habitual de dicho tribunal arbitral.

2. Proteger lajurisdiccién del tribunal/Procedimientos local es paral el os

Una medida que en ocasiones ha sido empleada por tribunales internacionales consiste en la suspension de procedimientos en
otros foros mientras se decide un procedimiento arbitral determinado. La razén que motiva este tipo de decisiones ha sido que el
tribunal estainteresado en proteger su jurisdiccion y laefectividad del laudo final.

A continuacion se tratard |a experiencia de los siguientes tribunal es internacional es que han tratado el temaen formainteresante: (a)
el Tribuna Iran-E.U.; y (b) el Centro para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros

104
Estados (“CIADI” ).

Como comentario preliminar quisiera mencionar que larazén por la cual me parece interesante como dichos tribunal es han abordado
y resuelto el tema de la existencia de litigios estatales paralelos a un arbitraje internacional es que reflejan una mayor asertividad
sobre sus funciones que la estrictamente necesaria. Por virtud del principio de que no existe subordinacion entre un tribunal

internacional a uno estatal ,105 el tribunal arbitral que se encuentre con que un tribunal estatal se ha arrogado jurisdiccién sobre una
controversia —o aspecto de la misma— que forma parte de la litis del procedimiento arbitral, podria tomar una actitud pasiva
ignorandolo y procediendo en forma independiente. Al fin y al cabo le correspondera a la parte que prevalezca en el arbitrgje
gjecutar el laudo a margen de lo que disponga la sentencia local. En virtud de que los laudos derivados del arbitraje internacional

101

Brower y Brueschke, pg. 226-229.

Behring International, Inc. and Islamic Republic of Iran Air Force, Interim and Interlocutory Award No. ITM/ITL 52-382-3 (21 June 1985),
8 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 238, 276-277.

103 Brower, pg. 229.

El CIADI o ICSID, por sus siglas en inglés (“International Centre for the Settlement of Investment Disputes”), fue creado a través de la
Convencién de Washington de 1965 (el Convenio CIADI) que entré en vigor el 14 de octubre de 1966 y tiene sus instalaciones en el
Banco Mundial en Washington, D.C. El objetivo del CIADI es el de facilitar la sumision de las diferencias relativas a inversiones entre
Estados Contratantes del Convenio CIADI y nacionales de otros Estados Contratantes del Convenio CIADI a un procedimiento que
coadyuve a ventilar y resolver dicho género de controversias mediante alguno de los dos procedimientos que dicha institucion ofrece:
conciliacién o arbitraje. Para abundar sobre ésta institucion se puede consultar Francisco Gonzalez de Cossio, THE INTERNATIONAL
CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES —The Mexican Experience, Journal of International Arbitration 19(3): 227-244,
2002.

102

104

105 O, para ser mas especifico, un tribunal internacional no esta obligado por las determinaciones de un tribunal estatal.
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tienen mucha més “entera fe y crédito internacional que una sentencia local, pareceria que, aln en el caso que existiera
., . , , 107

contradiccion total entre el laudo y la sentencia, el vencedor en el laudo tendria més elementos para hacer valer sus derechos.

Sin embargo, y no obstante |o anterior, como a continuacién se tratard, dichos tribunales arbitrales en ocasiones han decidido no ser
pasivos sino proactivos. En lugar de adoptar la actitud pasivay dejar que sea el vencedor del procedimiento arbitral el que tenga
gue enfrentar dicho (espinoso) problema, han adoptado medidas precautorias que lo abordana priori.

a) Tribunal Iran-E.U.

E Tribunal Iran-E.U. ha emitido 6rdenes que exigen la suspension de procedimientos paralelos. Para ello la practica ha sido requerir
que: (1) existaidentidad de |as partes en ambos procedimientos; y (2) laidentidad de la materia (“ subject-matter”) en ambos. Acerca
del segundo punto, la ‘identidad de la materia’ no quiere decir identidad de reclamaciones. Es decir, se han presentado érdenes de
suspension cuando el litigio en el otro foro involucraba la misma materia, aunque los puntos legales a resolver (los “issues’) no
sean los mismos o involucraban puntos de hecho o derecho distintos; aln cuando una de las partes no haya presentado una

. 108 . . . . . . z

reconvencion al respecto. El razonamiento que motiva lo anterior es evitar resultados inconsistentes, no solo el mantener la
e ., . . . 109

jurisdiccion exclusivade las reclamaciones ante el tribunal.

En muchas ocasiones €l éxito de las 6rdenes de suspension haresidido en que la orden condicione la suspension del litigio paralelo
ala emisiéon del laudo final del procedimiento arbitral. De esta manera, se establece un justo medio entre los intereses de ambas
partes.

b) CIADI
El Tribunal Irdn-E.U. no ha sido el Unico en implementar este tipo de medidas. Diversos tribunales arbitrales CIADI han tratado el
mismo tema. A continuacion se mencionaran.

En Holiday Inns v. Marruecos™ se inicié un arbitraje CIADI como resultado de una controversia derivada de la construccion de
hoteles en Marruecos. En enero 1972 el gobierno de Marruecos inicié procedimientos locales en los cuales obtuvo érdenes que le
autorizaban atomar todos |os pasos para continuar y terminar |as construcciones en cuestion a costa del demandante. A su vez, se
design6 un administrador judicial. En mayo de 1972 el demandante solicité que €l tribunal arbitral emitiera medidas precautorias
solicitando que las acciones locales se dieran por concluidas. En julio de ese mismo afio €l tribunal arbitral no ordené

108 Ya que mientras que existen multiples convenciones internacionales que buscan que un laudo se ejecute en forma internacional con un
minimo nivel de revision —dentro de las cuales destaca la Convencion (de Nueva York) sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbtirales Extranjeras de 1958, que es uno de los instrumentos internacionales mas exitosos de la historia de la humanidad— no existe una sola
convencién internacional universal gue establezca la obligacion de ejecucion de sentencias estatales en el extranjero. Existen convenciones
regionales que establecen la posibilidad de ejecucion de sentencias, sujeto a su (profunda —en mi opinion) revision.

A las convenciones internacionales a las que hago alusiéon son: La Convencion Europea del 21 de abril de 1961, Convencion de
Estrasburgo del 20 de enero de 1966, la Convencion de Moscu del 26 de mayo de 1972, la Convencion de Montevideo del 11 de enero de 1889,
Convencion de Montevideo del 8 de mayo de 1979, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Panama) de 1975, la
Convencion de Riyadh del 6 de abril de 1983, la Convencién sobre la Solucién de Controversias de Inversion entre Estados Huéspedes de
Inversiones Arabes y Nacionales de otros Estados Arabes del 10 de junio de 1974 —en vigor desde el 20 de agosto de 1976, la Convencion (de
Kuwait) que establece la Corporacién de Garantias a las Inversiones Inter-Arabes en vigor desde el 1° de abril de 1974, el Acuerdo Unificado
para la Inversion de Capital Arabe en Paises Arabes firmada en Amman el 27 de noviembre de 1980 y que entrd en vigor el 7 de septiembre de
1981, el Tratado OHADA ("Acte Uniforme de I"Organization pour I"'Harmonization en Afriqgue du Droit des Affaires) entre paises africanos del
17 de octubre de 1993, la Convencion de Washington del 19 de marzo de 1965 que establece el CIADI, La Convencion Lomé de 1989 entre
miembros de la Comunidad Europea y los paises asociados de Asia, el Caribe y el Pacifico, los mas de 2000 tratados de inversion existentes a la
fecha que en su contundente mayoria —si no es que todos— contemplan arbitraje, los tratados de libre comercio (que también incluyen arbitraje)
y el Tratado Europeo de Energia (European Energy CharterTreaty) de 1994.

107 Confieso que el comentario es simplista ya que existen una diversidad de variables que podrian modificar el resultado de la regla que —
reitero, simplisticamente— he mencionado. Sin embargo, dado que abundar sobre éste tema rebasaria el propésito de dicho estudio, tendré que
abstenerme de tratarlo. Ello seré objeto de una contribucion posterior.

108 E-Systems, Inc. and The Islamic Republic of Iran, Interim Award No. ITM 13-388-FT (4 Feb. 1983), 2 Iran-U.S. CI. Trib. Rep. 51.
109 Brower y Brueschke, 233.
110 Holiday Inns S.A. and others v. Marocco, caso CIADI No. ARB/72/1.
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especificamente que el gobierno de Marruecos se desistiera de los procedimientos, mas bien exhortd a las partes en términos
111
general es a abstenerse de tomar medidas incompatibles con el contrato y recomendd que las partes cooperaran al respecto.

112

En Atlantic Triton v. Guinea ™ el demandado solicité que €l tribunal arbitral ordenara a los demandantes a dejar sin efectos

secuestros de embarcaciones que el demandante habia obtenido y desistirse de procedimientos local e's.113 El tribunal arbitral negd
las reiteradas solicitudes de Guinea puesto que lalitis se habia agotado al haber zarpado las embarcaci ones.114

En el caso MINE v. Guinea™ el demandante obtuvo un laudo AAA en 1980 en contra de Guinea, que Guinea se rehuso a cubrir. El
demandante comenzd procedimientos de gjecucién y Guinea solicit6 del tribunal arbitral CIADI (cuyo procedimiento habia sido
comenzado en 1984) que ordenara a MINE a desistirse de todos | os procedimientos de gjecucion. En julio de 1985 €l tribunal arbitral
nego la solicitud por considerarla prematura ya que Guinea no habia ofrecido defensa alguna en los procedimientos de g ecucion.
Guinea apel6 los procedimientos de gjecucion y presentd una nueva solicitud al tribunal arbitral a efecto de que reconsidere la
solicitud inicial. El tribunal arbitral ordené a MINE a descontinuar inmediatamente todas las acciones y embargos en tribunales
locales. MINE acat6 la instruccion y se desistio del procedimiento de apelacion. Con posterioridad, y como resultado de una
diferencia sobre las garantias, MINE volvi6 a solicitar que el tribunal modificara la orden inicial sobre medidas precautorias. El
tribunal arbitral rechazd la modificacion de la orden, emitié una aclaracion a la orden inicial, y MINE se desistié de todos los

116
embargos.

En Vacuum Salt v. Ghana''’ el gobierno del demandado adopté legislacion que cancelaba los contratos de arrendamiento que
documentaban la inversién de Vacuum Salt y establecian un procedimiento local para resolver las reclamaciones de compensacion
gue surgian de la cancelacion de los mismos. En mayo 1992 se iniciaron procedimientos CIADI y en Octubre de ese mismo afio €l
demandante presentd una solicitud de medidas precautorias ante el tribunal arbitral CIADI en la que aseveraba que el gobierno de

Ghana, al establecer un procedimiento paralelo pararesolver la controversia, habia denostado el arbitraje CIADI .118 En diciembre de
dicho afio el tribunal arbitral emitié una decision en la que se plasmd e compromiso por parte del gobierno para negociar la
reclamacion del inversionistay a detener los procedimientos locales hasta que se llegara a un acuerdo sobre la reclamacion, se
[legue a un acuerdo de continuar con procedimientos locales, o se resolviera el procedimiento CIADI. El demandante acepté estos
COMPromisos.

En CSOB v. Sovakia™ el demandante presentd diversas promociones ante el tribunal solicitando que se suspendieran los

procedimientos locales de quiebra. En un principio, €l tribunal arbitral rechazo dichas solicitudes razonando que no teniarazén para

dudar que los tribunales locales suspenderian el procedimiento en caso de que en el mismo se ventilaran puntos que deben ser
120

decididos por € tribunal CIADI. Con posterioridad el tribunal CIADI recomendo la suspension de |os procedimientos de quiebra

en lamedida en que los mismos podrian ventilar el aspecto relativo asi existia una reclamacion valida en contra de la Republica de

Slovakia (lo cud era parte de la litis del arbitraje CIADI).121 En virtud de que los procedimientos de quiebra continuaron, CSOB
volvié a solicitar la emision de medidas precautorias, mismas que el tribunal otorgd haciendo notar la negativa por los tribunales

Eslovacos de atender la solicitud de CSOB de suspender el procedimiento de qui ebra.122

1t Ibrahim F. Shihata y Antonio Parra, THE EXPERIENCE OF THE INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF INVESTMENT DISPUTES, 14
ICSID Review—Foreign Investment Law Journal 299, 325-326 (1999).

112 Atlantic Triton Company Limited v. People’s Revolutionary Republic of Guinea (caso CIADI No. ARB/84/1).

113 Atlantic Triton habia obtenido tres secuestros de embarcaciones de Guinea. El primero fue revocado por la Corte de Apelaciones de

Rennes, Francia. Como resultado de esto, Atlantic obtuvo un segundo embargo que también fue eventualmente levantado. Atlantic obtuvo un
tercer secuestro que no pudo ejecutar puesto que las embarcaciones habian zarpado.

114 P.D. Friedland, PROVISIONAL MEASURES AND ICSID ARBITRATION, 2 Arbitration International 335 (1986), pg. 343.

115 Maritime International Nominees Establishment v. Republic of Guinea, caso CIADI No. ARB/84/4.

116 4 I1CSID Reports, pg. 77.

17 Vacuum Salt Products Ltd. v. Republic of Ghana, caso CIADI No. ARB/92/1.

118 Vacuum Salt v. Ghana, Decision on Provisional Measures, 14 de Junio de 1993, 4 ICSID Reports, pg. 325. Laudo de fecha 16 de febrero
de 1994, 4 ICSID Reports, pg. 331.

119 Ceskoslovenska obchodni banka, a.s. v. Slovak Republic, caso CIADI No. ARB/97/4.

120 Ordenes procesales del 9 de septiembre y 5 de noviembre de 1998.

121 El 11 de enero de 1999.

122 14 ICSID Review—Foreign Investment Law Journal, 1999, pg. 251.
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No obstante las decisiones anteriormente resumidas, hay ocasiones en que las solicitudes de 6rdenes de suspension de
procedimientos locales paralelos han sido rechazadas con fundamento en que no son “urgentes’ .123 A su vez, algunos tribunales
exigen, para que se ordene la suspensién de procedimientos paralelos, que los mismos versen sobre una reclamacion idéntica, o
substancialmente similar, a la reclamacion o reconvencion ante €l tribunal arbitral,124 0 que | os procedimientos paralel os involucren
los mismos hechos o derecho.125

3. Medidas precautorias que buscan preservar u obtener pruebas

En ocasiones es necesario preservar u obtener pruebas. Son dos hipotesis distintas. En el caso de preservar pruebas,

necesariamente se esta en presencia de una situacion en la que de no hacer algo, se perderian las pruebas. En el caso de obtencion
de pruebas, se trata de obtener la colaboracién de tribunal es estatales para suplir una de las fronteras del arbitrgje: lafatade imperio
delos érbitros.

Unicamente un juez puede obligar a una parte 0 a un tercero a presentar pruebas en un procedimiento ya sea litigio o arbitraje. A
126
efecto de cooperar con €l arbitraje e incrementar su eficacia, algunas leyes arbitrales le brindan el derecho a las partes, —ije
127
inclusive en algunos casos alos arbitros! — parasolicitar aun juez local ayuda en la obtencion de pruebas.

En e caso CIADI AGIP v. Congo™ e demandante solicit6 que el tribunal arbitral ordenara al gobierno de Congo a que junte todos
los documentos que habian sido mantenidos en la oficinalocal, presente a tribunal arbitral unalista de los mismosy los mantenga

disponibles para su presentacion ante el tribunal asolicitud de AGI P.129 El gobierno no acat6 larecomendacion del tribunal.

En Vacuum Salt v. Ghana'® el demandante presenté una solicitud para que se conserven sus registros corporativos. Méas que
recomendar que asi se haga, €l tribunal arbitral tomo nota del acuerdo voluntario del gobierno de Ghanaen el sentido de no negar

131
acceso al demandante a dichos documentos.

4. Garantias financieras

Ciertas medidas precautorias tienen como propésito facilitar la gjecucion eventual del laudo arbitral. Este es el caso del secuestro, la
fianza y demés medidas que buscan ‘congelar’ los activos sobre los cuales se trabaria embargo a efecto de satisfacer el laudo
arbitral. Como es de esperarse, estas medidas son de jurisdiccion exclusiva de los tribunales estatales por 1o que sera necesario
solicitar su intervencion para su obtencion y ejecucion.

Un caso particular de lo anterior lo constituyen las medidas que buscan asegurar los costos de un arbitraje. Como cualquier
abogado —que haya participado en un arbitraje— sabe, 10s costos de proseguir un procedimiento arbitral son importantes. En
términos generales, se entiende que, sujeto a la determinacion final que de €ello realice el tribunal arbitral, cada una de las partes

123 The Islamic Republic of Iran and the United States of America, Decision No. DEC 116-A15 (V) & A24-FT (18 de mayo de1993).

124 Ford Aerospace and Communications Corporation and The Government of Iran, Interim Awad No. ITM 28-159-3 (20 de octubre de
1983), 3 Irdn-U.S. CI. Trib. Rep. 384; Touche Ross and Company and the Islamic Republic of Iran, Interim Award No. ITM 22-480-1 (13 de junio de
1983), 3 Irédn-U.S. Cl. Trib. Rep. 59; Reading and Bates Corporation and the Islamic Republic of Iran, Interim Award No. ITM 21-28-1 (9 de junio de
1983), 2 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep.401; Rockwell International Systems, Inc., Interim Award No. ITM 17-430-1, 2 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 310.

125 Aeronutronic Overseas Services, Inc., Interim Award No. ITM 44-158-1, 7 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 217.

126 Por ejemplo, Reino Unido (Articulo 43 de la 1996 Arbitration Act); Estados Unidos (Seccién 7 de la Federal Arbitration Act de 1925 (9
U.S.C.A)) y secci6n 1297.92 de la ley de arbitraje de California); Suecia (Seccion 26 de la 1999 Swedish Arbitration Act); en lo que concierne a
Francia, el Nuevo Codigo de Procedimiento Civil (Nouveau Code de Procédure Civile) es omiso al respecto, sin embargo, autores diversos
consideran que es posible que las partes pueden solicitar ayuda a los tribunales estatales, y existen otros autores que opinan que el tribunal
arbitral mismo puede solicitar dicha asistencia (Moreau). El tema no ha sido conclusivamente decidido y, por ende, es discutible.

127 Reino Unido (Articulo 44 de la Ley de Arbitraje de 1996 (1996 Arbitration Act)); Estados Unidos (Seccion 7 de la Federal Arbitration Act
de 1925 (9 U.S.C.A.87)); Suiza (Articulo 184(2) de la Ley de Derecho Internacional Privado Suizo); Articulo 27 de la Ley Modelo de la UNCITRAL
sobre Arbitraje Comercial Internacional y Articulo 1444 del Cddigo de Comercio de México.

128 AGIP S.p.A. v. People’s Republic of the Congo, caso CIADI No. ARB/77/1.
129 Laudo de 30 de noviembre de 1979, 1 ICSID Reports 311.

130 Vacuum Salt Products Ltd. v. Republic of Ghana, caso CIADI No. ARB/92/1.
131 Laudo del 16 de Febrero de 1994, 4 ICSID Reports 331/2.
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cubriréa sus costos (incluyendo los de la institucién arbitral —en su caso) y honorarios legales. Lo anterior con frecuencia hace que
surja la duda acerca de la posibilidad de recobrar 1os mismos de la contraparte cuando se ha prevalecido en todas o una gran parte
de las pretensiones en el arbitraje. Mas alin, en caso de duda sobre la disponibilidad de activos suficientes sobre los cuales pueda
trabarse embargo para satisfacer €l laudo arbitral, surge la pregunta sobre la posibilidad de que €l tribunal arbitral emita una orden
para que la contraparte garantice que, en caso de perder en el arbitraje y que se le requiera cubrir los costos del arbitraje, cuente con
recursos suficientes para enfrentar el mismo evitando unavictoria Pirricapor parte del ganador, al prevalecer en el arbitragje pero que
el laudo carezca de efectos practicos por ser el deudor insolvente.

En general, las solicitudes de garantias de los costos en un arbitraje son poco frecuentes. Lo anterior puesto que hay quien opina

que la facultad del tribunal arbitral de emitirlos es cuestionabl e.132 A suvez, alin y cuando se esté cierto sobre lafacultad de realizar
la medida en cuestidn, es posible que el tribunal prefiera ser conservador y no la gjerza a efecto de evitar tomar medidas que pueden
hacer pensar que ha prejuzgado cualquier aspecto de la controversia. De cualquier manera, es preferible que las solicitudes de
garantias de costos sean realizadas Unicamente ante el tribunal arbitral y no alos tribunales estatales ya que es el primero el que
esta en mas contacto con las partes y las circunstancias de la controversia por lo que es el mejor situado paradecidir si una orden
de esta naturaleza es justificada. Mas alin, es un aspecto que queda amparado por el acuerdo de las partes de resolver la
controversia mediante arbitraje. Una intromisién por parte de un juez local seguramente sera una solucién menos perfecta por las

. 133
razones descritas.
Habiendo realizado un comentario acerca de este tipo de medidas mencionaré algunos casos internacional es.

En e caso ICSID Atlantic Triton v. Guinea™ el demandante solicit6 que el demandado presentara una garantia por el monto

demandado en virtud de que, en opinién del demandante, el demandado podria no cumplir con el laudo que eventualmente se

emitiera. Por su cuenta Guinea solicitd una garantia para cubrir sus gastos por embargos que Atlantic Triton habia obtenido en otro

foro (Francia). El argumento que Guinea esgrimia para su procedibilidad era que el inversionista extranjero estaba en proceso de

liguidar sus activos y en un futuro cercano seria insolvente por lo que no podria cubrir los mismos. H tribunal rechazé ambas

pretensiones considerando que no era del todo claro que | os riesgos que cada una de | as partes al egaba estaban presentes, aunque
35

no dejo pasar la oportunidad paradejar claro que teniafacultad para emitir las mismas.l

Quiero compartir una experiencia personal con el lector. En un arbitraje de inversion en el cual el autor representa a inversionistas
extranjeros en contra de un Estado Huésped de inversion cuya litis esta compuesta por medidas diversas que los demandantes (y
yo, evidentemente) sostienen que violan los deberes de trato ala inversion, proteccion, transferenciay no expropiacién contenidas
en un tratado de inversion, los demandantes se encontraron con que el Estado Huésped demandado se rehusaba a cubrir su porcion
del anticipo del arbitraje. La razodn oficial que el Estado brindaba para no cubrir era que no estaba obligado a ello bajo el tratado de
inversion. La razdn real, en mi opinidn, era usar una de las tacticas dilatorias més frecuentes: la negativa a cubrir el anticipo a
sabiendas que (i) los demandantes (personas fisicas) no contaban con recursos suficientes para soportar |a totalidad de los costos
del arbitraje; y (ii) la institucién supervisora del arbitrgje instruiria a tribunal a suspender el procedimiento hasta que el total del

anticipo fuera cubierto. Asi ocurrié. Al no ser cubierta la provision de gastos por el Estado demandado, la institucién arbitral

“invitd” alos demandantes a cubrir la parte restante del anticipo. Los demandantes carecian de fondos suficientes. Se les otorgé un
plazo perentorio para cubrir €l adelanto en el entendido que, de no cubrirse, se tendria por no presentada la demanda y se
devolverian las cantidades inicialmente pagadas. En pocas palabras, la tactica dilatoria estaba siendo exitosa. Como ultimo
recurso el autor presentd una solicitud de medida precautoria del tribunal arbitral en el sentido que ordenara al Estado demandado a

132 Una duda bastante superada, por cierto, puesto que la jurisprudencia arbitral deja claro que el incluir una clausula arbitral en un contrato
trae aparejada la obligacion financiera de cubrir los gastos inherentes al procedimiento arbitral en la forma que el tribunal lo decida.
133 Como sucedi6 en el famoso caso inglés Ken-Ren (Coppée Levalin NV v. Ken-Ren Chemicals and Fertilizers Ltd. ([1995] 1 A.C. 38;

[1994] 2 Lloyd's Rep. 109, HL)) el cual dio lugar a un cambio de derecho al respecto. En resumidas cuentas el caso versé sobre un arbitraje en el
cual el demandado, Ken-Ren, era insolvente y le era imposible cubrir su parte del anticipo de los costos del arbitraje. EI mismo fue pagado por el
accionista mayoritario de Ken-Ren quien se beneficiaria en caso de que Ken-Ren prevaleciera en el arbitraje, pero que no seria responsable en
caso de que perdiera. El maximo tribunal inglés (House of Lords) decidi6 —por mayoria— que deberia ordenarse una garantia por el monto en
controversia puesto que “era un caso que demostraba de la manera méas convincente que cualquier otro caso que por equidad debe exigirse una
garantia (“This is a case which, as strongly as any case could, demonstrates as a matter of fairness that there should be security”) (traduccién
del autor). El derecho inglés aplicable ya no permite que un tribunal estatal ordene garantias de costos en el arbitraje (secciones 38 y 44 de la
1996 English Arbitration Act) ya que se considera que esa facultad le compete a los arbitros, quienes con seguridad la utilizaran con mesura.

134 Atlantic Triton Company Limited v. People’s Revolutionary Republic of Guinea, Caso CIADI No. ARB/84/1.

135 El laudo no fue reportado.
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cubrir su parte del anticipo. - Después de varios meses, €l tribunal arbitral emitié un laudo sosteniendo que el Estado Huésped
estaba obllgado acubrir su parte del anticipo del arbitraje y ordeno gue pagarala parte que e corresponde del anticipo de gastos de

arbltrqe EI Estado pagd y el procedimiento estaen curso

5. Propaganda hostil

En AMCO v. Indonesia™ el demandado solicité medidas precautorias que ordenaran a los demandantes a desistirse de generar
propaganda que pueda agravar o alargar la controversia. Las publicaciones en cuestion versaban sobre un articulo que contenia
declaraciones atribuidas al accionista controlador del demandante en un periédico en Hong Kong en Junio de 1983. Segln
Indonesia dicho articulo presentaba la version unilateral del demandante y era dafiino a la percepcién internacional del clima de
inversion en Indonesia. El tribunal arbitral se negd a emitir la recomendacién solicitada razonando que el articulo no podia dafiar a

) . . 140
Indonesiani agaravar o exacerbar lacontroversialegal.

En otro caso,! la Corte Internacional de Justicia sefialé que es un principio universalmente aceptado que las partes deben
abstenerse de cualquier medida que pueda tener un efecto perjudicial en relacion con la decision que en forma general se emitiria, o

.42
gue pueda agravar o extender la controversia.

6. Ventade bienes
Hay casos en los que se han emitido érdenes que restringen la venta de bienes. Para que €ello suceda, 0s tribunales involucrados
han requerido que se pruebe que es claro que la contraparte desea vender |os mismosy que la parte que solicita la orden pruebe que

143
los bienes son irremplazablesy que un dafio irreparable resultariade ello.

7.Medidas ex-parte
Existen ocasiones en que la situacion puede ser tan urgente que el tribunal deba actuar en forma inmediata, sin siquiera ventilar la
postura de la contraparte en contra de quien se emitirian las medidas. En general los tribunales internacionales prefieren que la

144
contraparte sea escuchada antes de otorgar una medida precautoria.  Sin embargo, han habido casos en los que tribunales
145
internacional es han decretado la medida antes de escuchar al demandado en razén de laurgencia.

136 Debo confesar que al momento de la solicitud de la orden yo mismo dudé que prosperara. No porque el Estado no estuviera obligado a
cubrir su parte del anticipo, sino porque los tribunales arbitrales son poco propensos a emitir ese tipo de medidas, entre otras razones, por que
de no cumplirse no hay nada que se pueda hacer al respecto, al margen de deducir las inferencias adversas que de ello puedan surgir. Claro
que, en éste caso, en la medida que el procedimiento arbitral se hubiera suspendido, no habria inferencia adversa que deducir. Seria un caso de
denegacion de justicia. Un aspecto de especial relevancia es que el demandado es un Estado, un aspecto que complica ain mas el que la orden
se hubiera emitido puesto que tratdndose de Estados en arbitrajes, los arbitros tienden a ser aiin méas cautelosos y conservadores. Véase, a
guisa de ejemplo, la redaccion de la Regla 39 de las Reglas de Arbitraje del CIADI que al tratar medidas precautorias, en lugar de utilizar la palabra
“ordenar”, usa la palabra “recomendar”.

187 El Tribunal consider6 que, dado que la negativa de pago por el Estado demandado tendria como resultado el que la demanda arbitral se
tuviera por retirada, y que los inversionistas demandantes carecian de fondos suficientes para substituirse en el pago de la misma, ello resultaria
en un dafio irreparable para los inversionistas demandantes. Es de recalcarse que el Tribunal “ordend” al Estado Demandado a pagar, algo poco
frecuente—pero plausible—en la practica.

138 Me veo imposibilitado de brindar mas informacion por razones de confidencialidad. Sin embargo, no quiero dejar de mencionar que el
razonamiento del tribunal arbitral es muy interesante y en mi opinién es una decision digna de ser emulada.

139 Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indonesia, caso CIADI No. ARB/81/1.

140 1 ICSID Reports, pg. 410.

141 Electricity Co. of Sofia and Bulgaria (Interim Protection) (1939), A/B. 79, pg. 199.

142 Textualmente dijo: “Parties to a case must abstain from any measure capable of exercising a prejudicial effect in regard to the execution
of the decision to be given and, in general, not allow any step of any kind to be taken which might aggravate or extend the dispute.”

143 Shipside Packing Company, Incorporated and The Islamic Republic of Iran, Interim Award No. ITM 27-11875-1 (6 de septiembre de 1983),

3 Iran-U.S. CI. Trib. Rep. 331; Behring International, Inc. and Islamic Republic Iranian Air Force, Interim Award No. ITM 25-382-3 (10 de agosto de
1983), 3 Iran-U.S. CL. Trib. Rep. 173.

144 Por razones evidentes de debido proceso.

145 Reading and Bates Corporation and The Islamic Republic of Iran, Interim Award No. ITM 21-28-1 (9 de junio de 1983), 2 Iran-U.S. Cl.
Trib. Rep. 401, en el cual se le ordené al demandante a suspender los procedimientos y, en particular, una audiencia, hasta que el Tribunal Iran-
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Generalmente las leyes de arbitraje no tratan la posibilidad de que se impongan medidas precautorias sin que se escuche lo que la
parte afectada tiene que decir al respecto. Sin embargo, cuando ello se ha presentado, las razones aducidas al otorgar las mismas
han sido: si no se adoptala medida se producirian pérdidas o dafios irreparables, |a urgencia de la situacion que no permite escuchar
la parte afectada,* o la conveniencia de no dar a conocer lamedida por adelantado ala parte contra quien va dirigida.**’

Una excepcién a lo anterior es derecho de Estados Unidos bajo el cual una orden ex-parte puede ser otorgada sin escuchar al
demandado cuando se muestre en forma sumaria su necesidad con la finalidad de prevenir un dafio inmediato e irreparable, sujeto a

. . . 148
unaaudienciaen la que se determinen | os derechos de | as partes.

Si bien hay preferencia a que se escuche a la contraparte, en caso de que exista retraso injustificado por parte de esta Gltima, los
149
tribunales has reaccionado brindando la medida solicitada, claro, estando en presencia de circunstancias que lajustifiquen.

IV. Derecho extranjero
En esta seccion, trataré derecho estadounidense (8A); derecho francés (8B), otras legislaciones arbitrales (8C) y concluiré con una
mencién concisa sobre algunos esfuerzos internacionales al respecto (8D).

El motivo por el cual trato en formay con extensién distinta dichas legislaciones, obedece a que tienen importancia distinta y
algunas arrojan mas lecciones que otras sobre €l tema.

a). Derecho Estadounidense

1 General
La legislacién méas importante de Estados Unidos sobre arbitraje comercial internacional es la Ley Federal de Arbitraje (“Federal

Arbitration Act” - “FAA” 150). La FAA es omisa en la cuestion de medidas precautorias. A pesar de éste silencio, y de la notoria
complejidad para aplicar la FAA versus derecho estatal en materia de arbitraje, puede aducirse unareglade general: lamayoriade
las decisiones establecen que los tribunales arbitrales tienen, bajo la Ley Federa de Arbitraje, la facultad para ordenar medidas
precautorias en ausencia de pacto en contrario por |as partes.

2. Precedentesde E.U.A.
No parece haber decision alguna de las cortes de Estados Unidos que haya interpretado ala Ley Federal de Arbitraje en el sentido
de prohibir alas partes otorgar a tribunal arbitral lafacultad para emitir medidas precautorias.

La situacion més comun es que las partes en el acuerdo arbitral no mencionen nada con respecto a medidas precautorias. En dichos
casos, las cortes de E.U. han determinado que los tribunales arbitrales cuentan con facultades implicitas para ordenar medidas

E.U. haya decidido si debe otorgar la solicitud del demandado acerca de las medidas precautorias. A su vez, véase Aeronutronic Overseas
Services, Inc. y The Government of the Islamic Republic of Iran, Interim Award No. ITM 44-158-1 (27 de agosto de 1984), 7 Iran-U.S. Cl. Trib.
Rep. 217; Ford Aerospace and Communications Corporation and The Government of Iran, Interim Award No. ITM 16-93-2 (27 de abril de 1983),
2 Iran-U.S. ClI. Trib. Rep. 281.

146 Por ejemplo, el caso de bienes perecederos.

147 Por ejemplo, una medida que prohiba sustraer activos del territorio de una jurisdiccion daria oportunidad a la parte afectada para
trasladarlos antes de que se dicte la medida.

148 J. MOORE'S FED. PRACTICE, para. 65.05, 2nd ed. 1989.

149 Aeronutronic Overseas Services, Inc. y The Government of the Islamic Republic of Iran, Interim Award No. ITM 44-158-1 (27 de
agosto de 1984), 7 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 217.

150 La FAA de 1925 esta codificada en la seccion 9 del United States Code, y contiene tres capitulos: (1) arbitraje local; (2) la legislacion

gue implementa en derecho interno la Convencion (de Nueva York) sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras;
y (3) la legislacion que implementa en derecho interno la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional. Al margen de la FAA,
que es derecho federal, existe legislacion estatal al respecto puesto que, en palabras de la Suprema Corte de Justicia de E.U., la FAA no “ocupa
toda el area” (Volt Information Sciences, Inc. v. Board of Trustees, 489 U.S. 468, 477 (1989) (“The FAA contains no express pre-emptive
provision, nor does it reflect a congressional intent to occupy the entire field of arbitration. But even when Congress has not completely
displaced state regulation in an area, state law may nonetheless be preempted to the extent that it actually conflicts with federal law") (énfasis
agregado). Mis comentarios sobre este tema tomaran en cuenta Unicamente derecho federal.
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precautorias como una de las facultades inherentes del tribunal para dirigir y concluir el procedimiento arbitral. Una importante
decisi6n sostiene en relacion alas medidas precautorias que:™

“ Las medidas precautorias en arbitraje pueden ser indispensables para preservar activos o para que, en caso de gjecucion, el
. . . ., 152
laudo final no resulte vacio o sin sentido” .

Esta observacion refleja la postura més aceptada, mas no undnime. Existen decisiones en contrario. En un nimero reducido de
casos, las cortes de E.U. han interpretado a la Ley Federal de Arbitraje en el sentido de obstaculizar €l que tribunales arbitrales
otorguen medidas precautorias en ausencia de autorizacion expresa de | as partes.

3. Ejecucion judicial en Estados Unidos de medidas precautorias ordenadas por un tribunal arbitral
Si bien los tribunales arbitrales tienen la posibilidad de facto (a contrario de de iure) para hacer cumplir las medidas precautorias

153
gue emitan, también sele brindan alostribunales herramientas juridicas para hacer cumplir las mismas.

a) Precedentes

El derecho arbitral estadounidense permite la gjecucién judicial de medidas precautorias ordenadas por un tribunal arbitral. Larazon
gue motiva lo anterior es que se considera que las medidas precautorias son necesarias para darle efectividad al procedimiento
arbitral y las cortes de E.U. las gjecutaran a considerar que dichas medidas disponen en forma definitay final de las cuestiones
contempladas en los mismos. Lo anterior es sin perjuicio de que la medida precautoria sea emitida mediante un “laudo” o

. 154
simplemente como una “orden”.

No hay muchos precedentes en relacion con la ejecucion judicial de ordenes emitidas por tribunales arbitrales contemplando
medidas precautorias. En términos generales, |a jurisprudencia que existe establece criterios de revision a grandes rasgos iguales a
los de la gjecucion de laudos arbitral es.

El caso méas importante al respecto es Sperry International Trade, Inc. v. Government of Israel ,155 en el cual el Segundo Circuito de
la Corte de Apelaciones de E.U.A. categ6ricamente hizo cumplir un laudo de medidas precautorias de un tribunal AAA aln y
cuando las medidas excedian lo que la corte por si misma podria haber emitido. Sperry, con toda su complejidad procesal, muestra

contundentemente el apoyo que tribunales arbitral es pueden esperar de la (mayoriade |a) judicatura estadouni dense.156

151 Pacific Reinsurance Management Corporation v. Ohio Reinsurance Corporation (935 F.2d 1019, 1022-1023 (9th Cir. 1991)). Véase
también Island Creek Coal Sales Co. v. Gainesville, 729 F.2d 1046, 1049 (6th Cir. 1984); y Sperry Intl Trade, Inc. v. Government of Israel, 689 F.2d
301, 306 (2d Cir. 1982).

152 “Temporary equitable relief in arbitration may be essential to preserve assets or enforce performance which, if not preserved or
enforced, may render a final award meaningless.” (935 F.2d 1019, 1022-1023 (9th Cir. 1991). Ver también Island Creek Coal Sales Co. v.
Gainesville, 729 F.2d 1046, 1049 (6th Cir. 1984); Sperry Intl Trade, Inc. v. Government of Israel, 689 F.2d 301, 306 (2d Cir. 1982).935 F.2d 1019,
1022-1023). (Traduccion del autor).

153 Mediante, por ejemplo, la posibilidad de derivar las inferencias adversas que resulten de una negativa de cumplimiento, o por el control
de fondos o activos puestos bajo su custodia.

154 Joseph E. Neuhaus, INTERIM MEASURES AND THEIR ENFORCEABILITY UNDER NATIONAL LAW, Seventh Annual Transnational Commercial
Arbitration Workshop, The Transnational Arbitration of High-Tech Disputes, Institute of Transnational Arbitration (20 de junio de 1996), pg. 2.

155 689 F.2d 301 (2d Cir. 1982).

156 Sperry involucré un contrato bajo el cual Sperry disefiaria y construiria un sistema de comunicacion para la Fuerza Aerea Israeli,

garantizado mediante una carta de crédito irrevocable por 15 millones de délares en favor de Israel. Al deteriorarse la relacion, Sperry
comenzd un arbitraje ante la AAA (American Arbitration Association) e Israel present6 varias contrademandas. Casi simultdneamente,
Sperry demand6 ante un tribunal federal de primera instancia de E.U. para obligar a Israel a no cobrar la carta de crédito hasta que se
emitiera el laudo del tribunal arbitral de la AAA. El tribunal de primera instancia otorg6 la orden de no-hacer (“injunction”). Sin embargo,
la Corte de Apelacion (Segundo Circuito) la revoc6 razonando que Sperry no habia demostrado dafio irreparable ya que Unicamente
dafios pecuniarios estaban en juego. Israel comenzo6 los pasos para cobrar la carta de crédito, pero Sperry obtuvo una orden ex parte
de embargo de una corte estatal de Nueva York. Israel transfiri6 el procedimiento estatal a un tribunal federal de primera instancia y
solicito la revocacion del embargo. Justo en la mafiana del dia en que el tribunal federal fijé la audiencia para ventilar los alegatos de
Israel, el tribunal arbitral AAA emitié un laudo ordenando que los montos derivados de la carta de crédito se depositaran en una cuenta
especial de depdsito (escrow) a nombre tanto de Israel como Sperry. La corte federal confirmé el laudo de la AAA y dejo sin efectos el
embargo de Sperry. Israel apelé argumentando que la solucién de los arbitros sobre el dep6sito era inconsistente con la revocacion del
primer injunction por la Corte de Apelacion ya que, en opinion de Israel, la Corte de Apelaciones habia determinado que Israel podia
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Desde el caso Sperry en 1982, diversas cortes federales de E.U.A. han decidido hacer cumplir medidas precautorias ordenadas por
un tribunal arbitral.

b) Criterio derevision para ejecucion

Las cortes de E.U. aplican un criterio de revision parecido a las causales de no reconocimiento contempladas en de la Convencién
de Nueva York.™ En resumidas cuentas, las cortes de E.U. gjecutaran medidas precautorias ordenadas por un tribunal arbitral a
menos que: (1) el laudo haya sido procurado mediante corrupcién o fraude; (2) los arbitros hayan sido parciales; (3) los arbitros se
hayan comportado de tal forma que se afecten los derechos de una de las partes; (4) los arbitros hayan excedido sus facultades o las
hayan gjercido tan imperfectamente que un laudo final y definitivo sobre el objeto de la materia no haya sido obtenido.

Las cortes estadounidenses pueden modificar un laudo, a solicitud de una parte, Unicamente en los siguientes (restringidos)
casos:™ (1) haya habido un error de célculo en las cifras o una descripcion equivocada; (2) los &rbitros hicieron un laudo sobre

cuestiones no sometidas asu jurisdiccion; o (3) el laudo tiene un vicio de forma.

4, M edidas precautorias ordenadas por tribunales de E.U.
Antes de que el tribunal arbitral se encuentre constituido y en funciones, y en ciertas circunstancias alin después de ello, una parte

160
puede necesitar solicitar medidas precautorias urgentes de una corte nacional.  Las facultades de una corte estatal para ordenar
este tipo de medidas estan regidas por el derecho local.

Al margen de observar las reglas de arbitraje sel eccionadas por |as partes, cualquier restriccion impuesta por las partes en el acuerdo
arbitral y la lex arbitri, las facultades de los tribunales arbitrales regidos por derecho arbitral de E.U. para ordenar medidas
precautorias estan en gran medida determinadas por precedentes judiciales.

Me saltaré el aspecto de lasreglas de arbitrajey trataré directamente el derecho arbitral de E.U., queincluye la Convencién de Nueva
York.

No obstante que la Convencién de Nueva Y ork es omisa en la cuestion de medidas precautorias, su Articulo I1(3) obligaalas cortes
161
de los Estados Parte hacer cumplir los acuerdos arbitrales.

Varias cortes de E.U. han interpretado que €l Articulo 11(3) de la Convencién de Nueva Y ork prohibe el ordenar secuestros en forma
previa al comienzo del arbitraje razonando que hacerlo seria inconsistente con la jurisdiccién de los arbitros. Esta linea de casos

cobrar la carta de crédito sin causar a Sperry un dafio irreparable. La Qrte de Apelaciones del Segundo Circuito rechazé los
argumentos de Israel aplicando los Articulos 9 y 10 de la Ley Federal de Arbitraje (que esencialmente incorporan las causales de no
reconocimiento de la Convencion de Nueva York). La corte sostuvo que los arbitros no habian excedido sus facultades ni que el
sentido del laudo era manifiestamente contrario a derecho. La corte hizo hincapié en la amplia facultad de los arbitros bajo derecho de
Nueva York para llegar a un resultado justo, a tal grado que dicha facultad abarca la posibilidad de tomar medidas gue un tribunal
nacional careceria.

157 Ver Yasuda Fire & Marine Ins. Co. of Europe, Ltd. v. Continental Casualty Co., 37 F.3d 345 (7th Cir. 1994) (en la que el reasegurador
fue ordenado a presentar como garantia una carta de crédito haciendo énfasis en la importancia de los laudos interinos en la consecucion de la
meta que los laudos sean ejecutables); Pacific Reinsurance Management Corp. v. Ohio Reinsurance Corp., 935 F.2d 1019 (9th Cir. 1991) (en
donde se ejecuto la “Orden Final Interina” que ordenaba que se realizaran pagos a una cuenta escrow sujeto a la conclusién del arbitraje); Island
Creek Coal Sales Co. v. City of Gainesville, Florida, 729 F.2d 1046 (6th Cir. 1984) (que confirmd la “Orden Interina” que una parte continle a
aceptar las entregas bajo un contrato de compra de carbén); Konkar Maritime Enter., SA v. Compagnie Belge D'Affretement, 668 F. Supp. 267
(S.D.N.Y. 1987) (que sostuvo una orden de depédsito de fondos a una cuenta escrow); Southern Seas Navigation Limited of Monrovia v.
Petroleos Mexicanos of Mexico City, 606 F. Supp. 692 (S.D.N.Y. 1985) (que sostuvo un laudo interino que reducia un gravamen en una
embarcacion durante la solucion de la disputa).

158 Articulo 10 de la Ley Federal de Arbitraje.
159 Articulo 11 de la Ley Federal de Arbitraje.
160 El ejemplo clasico bajo la doctrina y experiencia estadounidense es el solicitar un secuestro precautorio de cargamento encontrado en

una embarcacion que esta a punto de zarpar cuando la titularidad o derechos sobre el mismo forma parte de la litis arbitral y que el arbitraje no ha
comenzado o los &rbitros no se encuentren disponibles.

161 Dicho precepto establece: “El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan
concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe
que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable.”
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persiste a pesar de que decisiones extranjeras y opiniones autoritativas interpretan al Articulo 11(3) como compatible con medidas
62
precautorias emitidas por cortes estatal es.

El caso més importante al respecto es McCreary Tire & Rubber Co. v. CEAT, SpA.163 McCreary versd sobre un contrato de
distribucion que contemplaba arbitrgje CCl en Bélgica. Cuando surgi6 lacontroversia, McCreary demandé ante el tribunal federal de
primerainstancia de Massachusetts. La corte remitié alas partes al arbitraje con fundamento en la cldusula arbitral encontrada en el
mismo desechando la accion. McCreary posteriormente demand6 ante el tribunal federal de primera instancia en Pennsylvania,
donde solicité un embargo precautorio de los fondos adeudados a CEAT por un banco de Pennsylvania. En apelacion, el Tercer
Circuito de la Corte de Apelaciones (con jurisdiccion en Pennsylvania), fundamentdndose en el Articulo 11(3) de la Convencion de
Nueva Y ork, sostuvo que no podia otorgarse el secuestro precautorio y que las partes deben ser remitidas al arbitraje. En su parte
relevante, la corte determiné que:

“ Lo que se observa evidente es que [la accion de McCreary ante la corte federal] es una violacién del convenio de McCreary de
someter sus controversias al arbitraje ... Es posible que los embargos en el extranjero estén disponibles para la ejecucion del
laudo arbitral. Esta demanda no busca gjecutar un laudo arbitral mediante un embargo extranjero. Busca pasar por alto el
acuerdo sobre el método de solucion de controversias. Esta contravencion esta prohibida por la Convencién [de NuevaYork]. ...
La Convencion prohibe a las cortes de un estado contratante admitir una demanda que viole el acuerdo arbitral. De este modo,
la postura que €l arbitraje es simplemente otro método de juicio, al cual le son aplicables |os recursos locales provisionales, es

H H (U 164
insostenible” .

Algunas cortes estadounidenses han seguido la estela de McCreary sosteniendo que la Convencion de Nueva York impide

165
embargos anteriores a juicio. Por ejemplo, en Cooper v. Ateliers de la Motobecane, SA, la Corte de Apelacion de Nueva Y ork
sostuvo en que la Convencién de Nueva Y ork prohibia un secuestro precautorio anterior ajuicio aparentemente dirigido aevadir un
arbitragje en Suiza.

166
Otras cortes han llegado a la conclusion opuesta. El caso principal es Carolina Power & Light Co. v. Uranex, en el cua un
tribunal federal de primera instancia de California otorg6é un secuestro precautorio anterior a juicio en asistencia de un arbitraje

167
internacional en Nueva Y ork, razonando que la argumentacion de McCreary era“inconvincente” y que“ no hay indicacion en el
texto ni teteolgia aparente de la Convencion [de Nueva York] que recurrir al secuestro precautorio antes de juicio debe ser

., 18
precluido”.

Otras cortes estadounidenses han adoptado una postura ecléctica distinguiendo entre los secuestros precautorios anteriores a
juicio como los que se ventilaron en los casos McCreary y Cooper, de otro tipo de medidas precautorias tales como mandamientos

judiciales (“ preliminary injunction”). Por giemplo, enBorden, Inc. v. Meiji Milk Products Co.,169 un tribunal de segunda instanci a170

162 Por ejemplo, Albert Jan van den Berg opina que la doctrina de McCreary (que a continuacion se tratara) deberia ser rechazada puesto
que la Convencion de Nueva York no debe interpretarse en el sentido de proscribir medidas provisionales (“...the McCreary doctrine should be
rejected as the [New York] Convention must be held, in general, not to preclude provisional remedies. ...) (Albert Jan van den Berg, THE NEW
YORK ARBITRATION CONVENTION OF 1958, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1981, pg. 142.)

163 501 F.2d 1032 (3d Cir. 1974).

164 “What is plainly there to see is that [McCreary's federal court action] is a violation of McCreary's agreement to submit the underlying
disputes to arbitration. ... Quite possibly, foreign attachment may be available for the enforcement of an arbitration award. This complaint does not
seek to enforce an arbitration award by foreign attachment. It seeks to bypass the agreed upon method of settling disputes. Such a bypass is
prohibited by the [New York] Convention. ... The Convention forbids the courts of a contracting state from entertaining a suit which violates an
agreement to arbitrate. Thus, the contention that arbitration is merely another method of trial, to which state provisional remedies should equally
apply, is unavailable.”. (501 F.2d 1032, 1038 (3d Cir. 1974). (Traduccion del autor)

165 456 N.Y.S.2d 728 (Ct. App. 1982).

166 451 F.Supp. 1044 (N.D. Calif. 1977).

167 “[I do] not find the reasoning of McCreary convincing” fueron sus palabras exactas.

168 Para ser fiel a lo que dijo, repetiré el texto exacto: “[there] is no indication in either the text or the apparent policies of the Convention that
resort to prejudgment attachment was to be precluded.”

169 Borden, Inc. v. Meiji Milk Products Co., 919 F2d 822 (2d Cir. 1990).

170 El Segundo Circuito de la Corte de Apelaciones de E.U.
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confirm6 una orden emitida por un tribunal federal de primera instancia otorgando un mandamiento judicial (“preliminary
injunction”) en asistenciaaun arbitraje.

Como seguramente el lector se ha percatado, los precedentes de Estados Unidos sobre el impacto del Articulo 11(3) de la
Convencion de Nueva York son contradictorios. La circunstancia anterior trae como resultado |o que en el argot internacional se
conoce como forum shopping; es decir, la conducta estratégica soslayada por litigantes al preferir demandar en ciertas
jurisdicciones que en otras por ser su derecho (substantivo o adjetivo) mas favorable a las pretensiones de su cliente. Este
fendmeno, aunque no es per se objeto de repudio, es el resultado de unadisparidad juridicay debe ser evitado mediante la correcta
confeccion de normas juridicas. Sin embargo, |ejos de generar un dolor de cabeza, puede trazarse una ruta estratégica de las mismas
einferirse lasiguiente leccion: las cortes de E.U. recibiran positivamente solicitudes de medidas precautorias que busquen facilitar el
arbitraje (ya sea que alin no haya comenzado 0 se encuentre en progreso), pero veran con malos 0jos y rechazaran aquéllas
solicitudes —particularmente de embargos anteriores al juicio— que puedan frustrar €l arbitraje.

En este contexto es interesante mencionar que el Estado de Nueva York ha adoptado legislacién que especificamente permite
embargos o mandamientos judiciales (“injunctions’) en asistencia del arbitraje en aguellos casos en que el laudo puede resultar

171
ineficaz si no se adopta dicha asistencia provisional. Este precepto fue interpretado ain por encima de Cooper en Alvenus

172
Shipping Co. v. Delta Petroleum, ~ donde un tribunal federal de primera instancia'” determind que Cooper no era un obstaculo
para un mandamiento judicia (“injunction”) en apoyo a un arbitraje puesto que, inter alia, la decision era anterior a dicha

legislacion.

5. El estdndar que aplicara una corte de E.U. para emitir una medida precautoria
En virtud de que la Convencion de Nueva York y laLey Federal de Arbitraje son omisas al respecto, |0s requisitos que una corte de
E.U. exigira paraemitir una medida precautoria emanan de lajudicatura.

Las reglas del common law en materia de mandamientos judiciales (“ injunctions’) son las mas claras al respecto. Si bien los criterios
varian de unajurisdiccion aotra, en términos generales las cortes de E.U. gjerceran su discrecion para emitir uninjunction en apoyo

174 175
de un arbitrgje cuando se pruebe: (1) dafio irreparable; y (2) ya sea (a) posibilidad de éxito o (b) que la controversia sealo
176
suficientemente seriay lamayoria de |os aspectos negativos sean en detrimento de |a parte que solicitael injunction.

Con respecto a otras medidas precautorias, tales como embargos y garantias de los costos, €l principio general es que la parte que

177
solicite la medida debe demostrar que es necesaria para proteger el procedimiento arbitral.  Lacorte que la ventile no tiene que—ni
debe—prejuzgar los puntos controvertidos para emitir lamedida precautoria en cuestion.

Para concluir, quiero hacer notar que no es necesario que la parte que solicita las medidas precautorias de una corte estatal
estadounidense esté involucrada en un arbitraje con sede en los Estados Unidos. La facultad de las cortes estadounidenses para

s La seccion 7502(c) del New York Civil Practice Law and Rules establece: "Provisional remedies. The supreme court in the county in
which an arbitration is pending, or, if not yet commenced, in a county specified in subdivision (a), may entertain an application for an order of
attachment or for a preliminary injunction in connection with an arbitrable controversy, but only upon the ground that the award to which the
applicant may be entitled may be rendered ineffectual without such provisional relief. ... The provisions of article 62 and 63 of this chapter
[relating to attachments and injunctions] shall apply to the application, including those relating to undertakings and to the time for commencement of
an action (arbitration shall be deemed an action for this purpose) if the application is made before commencement, except that the sole ground for
the granting of the remedy shall be as stated above. The form of the application shall be as provided in subdivision (a)).” ((New York Civil Practice
Law and Rules, §7502(c))

Es de notarse que estas medidas no estan disponibles en casos internacionales bajo el capitulo de la Convencion de Nueva York de la FAA.
(Drexel Burnham Lambert, Inc. v. Reubsamen, 531 N.Y.S.2d 547 (App. Div. 1988)).

172 876 F. Supp. 482 (S.D.N.Y. 1994).

173 Tribunal de Distrito de Estados Unidos para el Distrito del Sur de Nueva York.

174 A guisa de ejemplo, ver, Rogers, Burgun, Shahine & Deschler, Inc. v. Dongsan Construction Co., 598 F.Supp. 754 (S.D.N.Y. 1984), que
cita Jackson Dairy, Inc. v. H.P. Hood & Sons, Inc., 596 F2d 70, 72 (2d Cir. 1979).

175 “Likelihood of success on the merits”.

176 Para utilizar los términos exactos: “sufficiently serious issues on the merits to justify litigation and the balance of hardship leaning
toward the party requesting the injunction”.

177 Ver, por ejemplo, Ortho Pharmaceutical Corp. v. Amgen, Inc., 882 F.2d 806, 812 (3d Cir. 1989).
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emitir medidas precautorias no se encuentra condicionada a que los arbitrajes se estén Ilevando en Estados Unidos o bajo las leyes
178
de E.U.; se extiende también ala asistencia de arbitrajes seguidos bajo otras | egislaciones arbitrales.

6. L ecciones de la experiencia estadounidense
La explicacion elaborada arrojalecciones tanto positivas como negativas.

Las positivas son:
a) Existe unaactitud judicial pro-arbitraje que hace que los tribunal es estadounidenses no interfieran con el arbitraje;

b) Los tribunal es estadouni denses muestran una tendencia a desechar las solicitudes por las partes que pueden entorpecer el
procedimiento arbitral;

C) Las medidas que | os tribunal es estadouni denses adoptan buscan darle efectos al pacto de arbitrar mediante la adopcion de
medidas que el tribunal arbitral no puede gjecutar por carecer de imperio frente alas partes.

d) L os tribunales estadounidenses € ecutan medidas precautorias ordenadas por €l tribunal arbitral, aln y cuando el tipo de
medida no pudiere ser adoptada por estribunal estatal.

L as lecciones negativas son:

a) Algunos tribunales han interpretado que el acuerdo arbitral les prohibe adoptar medidas, con anterioridad a arbitraje, que
buscan darle eficaciaa mismo.

b) Distintas jurisdicciones han adoptado soluciones divergentes a situaciones similares en relacion con la procedibilidad de
medidas precautorias lo cual invita aforum shopping por litigantes.

b). Francia

1 Antecedentes
Hasta 1981 el tema de las medidas precautorias no habia sido regulado. El 12 de mayo de dicho afio se introdujo una reforma que ha
servido de cimiento juridico dejurisprudenciay doctrina que constituyen | as fuentes méas importantes de regulacién de este tema.'”

2. Regulacion

Si bien existe la posibilidad de acudir a un tribunal estatal francés para solicitar una medida precautoria no obstante la existencia de
un acuerdo arbitral ,180 latendencia jurisprudencial es de afirmar la posibilidad de renunciar al derecho de solicitar las mismas de un
tribunal estatal francés.®' Dicha renuncia puede resultar de un pacto expreso de |as partes o de reglas arbitrales'® Sin embargo, la
renuncia no se extiende implicitamente al derecho de hacerse valer de una medida de référé (lacual se comentard). En lamedida que
lafuncion del juez francés eslade llenar las lagunas o insuficiencias pasgjeras del procedimiento arbitral, un acreedor que rednalos
requisitos aplicables (urgenciay clara apariencia de derecho) podréa solicitar laemision de lamedida precautoria.'®

178 A manera de ejemplo, confere Tampimex Oil Ltd. V. Latina Trading Corp., 558 F.Supp. 1201 (S.D.N.Y. 1983) en el cual se otorg6 un
embargo de una cuenta bancaria en Nueva York en asistencia de un arbitraje en Londres; Atlas Chartering Services v. World Trade Group, 453
F.Supp. 861, 863 (S.D.N.Y 1978) en el cual se embargaron dos cuentas en Nueva York en asistencia de wun arbitraje en Londres; Andros
Compania Maritima SA v. Andre and Cie, 430 F.Supp. 88 (S.D.N.Y. 1977) en el cual se embargd una embarcacién en asistencia de un arbitraje
en Londres; Paramount Carriers Corp. v. Cook Industries, 456 F.Supp. 598 (S.D.N.Y. 1979) (same); Carolina Power & Light Co. v. Uranex, 451
F.Supp. 1044 (N.D. Calif. 1977).

179 Mediante la inclusion de los articulos 1492 a 1507 del Nouveau Code de Procédure Civile.

180 Véase Société d exploitation du cinéma REX v. Rex, Corte de Casacion, 3er Civ., 7 de Junio de 1979.

181 Matthieu de Boisséson Le Droit Francais de I'arbitraje interne et international, GNL-editions, pg. 759.

182 Atlantic Triton, Arrét de la Corte de Casacion de fecha 18 de noviembre de 1986.

183 République islamique d’Iran et autres v. Société Framatome et autres; asi como OEAI et autres v. Eurodif et autres, Corte de Casacion,

Civ. 1'%, 20 de marzo de 1989.
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Lajurisprudencia de la Corte de Casacién hace una distincion dependiendo de si el tribunal arbitral esta constituido o no. Mientras
no se haya constituido un tribunal arbitral, el juez des référés conserva su competencia para otorgar una provision ala parte que
pueda probar un derecho que no esté seriamente controvertido.’* Unavez constituido el tribunal arbitral, el juez des référés setorna
incompetente.'®

3 Procedimiento Référé

En resumidas cuentas, un procedimiento en référé permite a un acreedor beneficiarse de procedimientos de emergencia para hacer
gjecutar sus derechos en forma inmediata cuando dichos derechos no estén “ seriamente controvertidos” .*® Existen dos requisitos:
(a) que el tribunal no se haya constituido; y (b) que exista urgencia.

Las medidas que el juez des référés puede decretar son:™® designar un mandatario para conservar las pruebas, nombrar un
administrador judicial, un secuestro de bienes, designar a un experto o emitir unaorden de no hacer.'®

El motivo de una institucién tan veloz es brindarle a los acreedores una medida para proteger sus derechos, restar efectos a las
técticas dilatorias de mal os deudores y coadyuvar con el objetivo de moralizar |as relaciones contractual es.**

Laexistenciade dichainstitucion,”® y sus beneficios, ha dado origen asu emulacion mediante un procedimiento similar con un matiz
arbitral. A continuacién lo trataré.

4, Reglamento Referee dela CCl

La CCl emiti6 € 1 de enero de 1990 & Reglamento CCI para Procedimientos Pre-Arbitrales de Referee (“ICC Rulesfor Pre-Arbitral
Referee Procedure”—e “Reglamento Referee CCI”). Dicho reglamento contempla un procedimiento mediante el cual pueden
adoptarse medidas inmediatas a surgir problemas en una relacién contractual. EI Reglamento Referee CCl esta disefiado para
resolver la siguiente necesidad: acudir, en un lapso muy répido, a un tercero facultado para tomar medidas precautorias en caracter
de urgente, mismas que no pueden esperar alaemision del laudo.

El Reglamento Referee CCl no usurpa la jurisdiccion del juez o &rbitro competente para eventualmente resolver los puntos en
controversia.

En términos generales, el procedimiento es el siguiente. En presencia de un acuerdo que contemple la posibilidad de acudir al
Reglamento Referee CCl, quien solicite la medida deberd presentar la solicitud de Referee ala CCl. La contraparte debe contestar en
un lapso de ocho dias mediante el método més répido de comunicacion. En caso de que no exista acuerdo entre las partes sobre
quién fungira como Referee, €l Presidente de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI lo designara. El Referee debe rendir su
respuesta en un lapso de 30 dias.

Los poderes del Referee son, salvo pacto en contrario:***

— Ordenar cualquier medida precautoria o de restauracion gque sea urgente y necesaria para prevenir ya sea un dafio o pérdida
irreparable y para salvaguardar cual esquiera derechos de | as partes;

— Ordenar a unaparte a pagar a otra un pago debido;

184 Corte de Casacion, 18 de junio de 1986.

185 Caso Eurodif, Corte de Casacion, 14 de marzo de 1984.

186 Articulos 809 y 873 del Nouveau Code de Procédure Civile.

187 Matthieu de Boisséson, pgs. 254 y 257.

188 Injunction en inglés, astreinte en francés.

189 Normand, citado por Matthieu de Boisséson, pg. 762.

190 Francia no es la Unica jurisdiccion que contempla esta institucion, también los Paises Bajos (Articulo 289 et seq., Cddigo de
Procedimientos Civiles de los Paises Bajos).

191 Articulo 2 del Reglamento Referee CCI.
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— Ordenar a una parte a tomar cualquier paso que deba ser tomado de conformidad con el contrato, incluyendo la firma de
cualquier documento

— Ordenar cualquier medida que busgue preservar u obtener pruebas.

L as partes estan obligadas aimplementar |a medida ordenada por el Refereey se tiene por renunciado el derecho a cualquier recurso
para oponerse alaorden del Referee.

Salvo pacto en contrario, el Referee no debe fungir como arbitro.

A lafecha de elaboracion de este estudio, desde su emision el primero de enero de 1990 s6lo se han registrado cinco casos bajo el
Reglamento Referee CCl.

c). Otras L egislaciones

La posibilidad de que un tribunal emita medidas precautorias, con o sin apoyo de tribunales estatales, ha sido generalizada en
legislaciones arbitrales avanzadas (por gemplo, Suiza, ' Paises Bajos' y Reino Unido™) asi como otras no tan avanzadas—con
algunos matices— (por gemplo, Egipto™® y Oman™® que revirtieron laregla tradicional reflejada en el articulo 17 de laLey Modelo
requiriendo que las partes autoricen expresamente al tribunal arbitral a emitir medidas precautorias).

d). Esfuerzos Internacionales

1 UNCITRAL

Desde 1999 la Comisién de las Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (“CNUDMI” o0 “UNCITRAL” por sus siglas
en inglés) se ha abocado alalabor de elaborar ciertas normas en algunas éreas del arbitraje comercial internacional. Entre ellas esta
la de medidas precautorias. Actualmente se esta discutiendo una modificacion al articulo 17 de la Ley Modelo de la UNCITRAL

sobre arbitraje comercial internacional que versasobre lafacultad del tribunal arbitral de emitir medidas precautorias.*®’

El texto més reciente, mas no final, aborda las siguientes areas!® (a) el derecho de |as partes de restarle el facultad al tribunal para
emitir medidas precautorias; (b) la naturaleza temporal y objetivos que pueden buscar lograr las medidas precautorias; (c) los
requisitos que debe reunir una parte parala emision de una medida precautoria; (d) la posibilidad de requerir garantia por laemision
delamisma; (e) la posibilidad de modificar la medida por el paso del tiempo; (f) €l deber de la parte que solicitala medida de informar
a tribunal cambios importantes de las circunstancias que motivaron la emision de la medida; (g) la posibilidad de emision de
medidas ex-parte asi como la responsabilidad que de €ello surja 'y demas requisitos aplicables; y (h) la facultad y jurisdiccién
implicitadel tribunal arbitral para abordar todas | as cuestiones rel acionadas con las medidas precautorias.

En virtud de que el texto aludido no es final, no lo abordaré. Tan sélo tengo dos comentarios al respecto. El texto actual reflejauna
interesante cristalizacién de la préactica y derecho internacional de la materia. Sin embargo, y no obstante que considero til y
plausible la existencia de dichas labores, cuestiono la conveniencia de modificar las legislaciones que actualmente contemplen lo
dispuesto (en el articulo 17) delaLey Modelo delaUNCITRAL parareflgjar el texto que resulte de lo anterior. Ello por dos motivos:
(i) no agrega nada puesto que la préctica actual, sin la modificacion, es seguir dichos lineamientos; y (ii) en cambio, puede ser
limitativo o invitar un incremento en €l nivel de revision por los tribunales estatales del modo en el cual los tribunales arbitrales
conllevan |os procedimientos arbitrales.

192 Articulo 183 de la Ley Federal de Derecho Internacional Privado del 18 de diciembre de 1987 (Loi fédérale sur le droit international
privé) y Articulo 26 de la Convencion Inter-Cantonal sobre Arbitraje (Concordat sur |"arbitrage) del 27 de marzo de 1969.
193 Articulo 1056 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

194 Articulos 42, 43 y 44 de la Ley de Arbitraje de 1996.

195 Articulo 24 de la Ley de Arbitraje de 1994.

196 Articulo 24 de la Ley de Arbitraje de 1997.

107 A/CN.9/487, parrafo 64.

198 A/CN.9/WG.II/WP.123, 3 de abril de 2003.

199 Es decir, sin la mencién expresa de los canones que se estan detallando por la UNCITRAL, el procedimiento de razonamiento que

siguen los arbitros experimentados es el mismo.
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2 La Asociacion de Derecho Internacional

LaAsociacion de Derecho Internacional (International Law Association—-ILA ™), en su 672 Conferencia celebrada en 1996, aprobé
los “Principios sobre las Medidas Provisionales y Cautelares en Litigios Internacionales” que buscan establecer reglas
relacionadas con las medidas precautorias en litigios (no arbitragjes) internacionales. No obstante que dichas reglas no aplican al
arbitrgje, coadyuvan al desarrollo de lamateriay laformacion de un consenso internacional sobre lamateria.

3 American Law Institute/UNIDROIT
El American Law Institute y la UNIDROIT unieron esfuerzos para crear un proyecto de principios fundamentales y normas de
procedimiento civil transnacional. En los mismos se incluyen principios en relacion con medidas cautel ares.

4, Conferencia de laHaya de Derecho Internacional Privado

En el foro de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado se ha discutido un Proyecto de Convencion sobre
competencia judicial y €l reconocimiento de sentencias extranjeras en materia civil y mercantil. Dicho proyecto toca el tema de las
medidas precautorias.

V. DERECHO MEXICANO
No existe uniformidad |legislativa acerca de la facultad de un tribunal arbitral para emitir medidas precautorias. Mientras las leyes de

200
ciertos paises las permiten dando una facultades amplias para su emision a tribunal arbitral,  otros reservan dicha facultad a los

201
tribunales estatales.  Sin embargo, existe una tendencia legislativa en los paises que promueven el arbitraje —particularmente en
aquellos con legislaciones arbitrales avanzadas— de dar alos arbitros amplialibertad para otorgar medidas precautorias.

Lalegislacion mexicana contempla una jurisdiccién concurrente entre los tribunales mexicanos y los tribunales arbitrales en relacion
con laemision de medidas precautorias, a menos que las partes hayan pactado lo contrario.

El principio de jurisdiccion concurrente tiene tres consecuencias: (1) las partes pueden solicitar de tribunales estatal es la emision de
medidas precautorias no obstante la existencia de un acuerdo arbitral; (2) la solicitud de medidas precautorias de un tribunal estatal
no constituye unarenunciaal derecho aarbitrar; y (3) €l tribunal arbitral tiene jurisdiccion para emitir medidas precautorias.

Si bien existe la posibilidad de solicitar medidas precautorias tanto de un tribunal estatal como de un tribunal arbitral, el fundamento,
requisitos de procedibilidad y limites de lafacultad de cada uno varia en formaimportante. Ello se tratara de |a siguiente manera:

1 Lafacultad del tribunal arbitral para emitir medidas precautorias (8A);

2. Lafacultad de un juez mexicano para emitir medidas precautorias con anterioridad ala constitucién del tribunal arbitral (8B);
3. Lafacultad de un juez mexicano para emitir medidas precautorias unavez constituido €l tribunal arbitral (8C); y

4, El marco juridico aplicable al juez mexicano en materia de medidas precautorias rel acionadas con arbitraje (8D).

a). Facultad del tribunal arbitral para emitir medidas precautorias

Uno de los efectos legales del acuerdo arbitral es el otorgamiento por las partes a un tribunal arbitral de jurisdiccion para resolver
una controversia, lo cual abarcalafacultad de emitir las medidas que logran o forman parte de dicho objetivo—incluyendo medidas
precautorias. Es decir, la facultad especifica de emitir una medida precautoria se concibe como inherente a (y parte de) la facultad
general deresolver lacontroversia.

200 Por ejemplo, Suiza y las jurisdicciones que han adoptado la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre arbitraje comercial internacional.
201 Por ejemplo, Argentina e Italia.
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202
Si bien el derecho vigente es claro a respecto, no siempre lo fue.””® Sin embargo, inclusive ante ausencia de disposicion expresa,
los tribunales arbitrales emitian medidas precautorias con fundamento en la facultad inherente para ello derivada de su mision de

. 204
resolver lacontroversia.
Lafacultad del tribunal arbitral esta limtada en dos aspectos: (1) alcancey (2) su ejecutabilidad.

1 Alcance
La facultad del tribunal arbitral para otorgar medidas precautorias es amplia con respecto al tipo de medidas que pueden
otorgarse, pero restrictiva en cuanto a sus destinatarios.

El alcance de la facultad de un tribunal arbitral para emitir medidas precautorias fue un tema controvertido en la redaccion del
(antecesor del) articulo 1433. La eleccion en el texto final del término “providencias precautorias’ *® obedecié al deseo de
adoptar una férmula genérica que no descartara apriori cualquier medida. Por consiguiente, el limite en cuanto a las medidas
gue puede emitir un tribunal arbitral no es juridico, sino factico: la imaginacion del tribunal arbitral y las circunstancias del
caso.”®

La facultad del tribunal de emitir medidas “ necesarias respecto del objeto delitigio” %’ en ocasiones se ha entendido que limita la
facultad del tribunal de emitir medidas que versen sobre el objeto®™ materia de litigio, mas no se extiende a otro tipo de
medidas.”® Esta interpretacion ha sido superada. El texto “ respecto del objeto delitigio” obedece al deseo de |os redactores del
(antecesor del) articulo 1433 de no limitar la facultad de emision de medidas precautorias al objeto o materia de la
controversia, sino a emitir cual esquiera otras medidas que juzgue apropiadas dadas | as circunstancias.”® Una medida tipica que
el tribunal arbitral podria ordenar es cualquiera que las partes pudieran disefiar contractual mente.”™*

En lo que se refiere al alcance personal de las medidas, éste es limitado. El tribunal no puede emitir medidas que estén
destinadas a ter ceros que no formen parte de la controversia. Ello fue el deseo expreso de |os redactores de dicho articul0.**

202 Articulo 1433 del Cédigo de Comercio.

203 Si bien existe consenso acerca de la facultad de un tribunal arbitral para ordenar medidas precautorias en el arbitraje, existié cierta
divergencia en cuanto a algunos aspectos relacionados con ello entre el grupo de trabajo que redact6 el articulo 17 de la Ley Modelo (que es el
equivalente al 1433 del Cddigo de Comercio). Uno de ellos fue si la facultad del tribunal arbitral de otorgar medidas precautorias estaba
condicionada al acuerdo expreso de las partes al respecto, o si deberia entenderse que el tribunal arbitral cuenta con dicha facultad a menos
que las partes dispongan lo contrario. El segundo método prevalecio y el texto es claro al respecto. Por consiguiente, ya no hay lugar a duda
acerca de la facultad implicita del tribunal arbitral para emitira dichas medidas.

204 Ver Eric Schwartz, The Practices and Experience of the ICC Court, en Conservatory and Provisional Measures in International
Arbitration, ICC Publication No. 519, 1993.

205 “Interim measures of protection” en inglés.

206 El comentario analitico del articulo 17 de la Ley Modelo menciona como ejemplos précticos: medidas disefiadas a “estabilizar” una relacion de larga duracién, el mantenimiento de

maquinaria, la continuacién de una fase de una construccién con la finalidad de evitar un dafio irreparable, y una orden para asegurar pruebas que de otra manera estarian indisponibles en etapas

subsecuentes del procedimiento.

207 El precepto establece, literalmente: “Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticion de una de ellas,
ordenar la adopcion de las providencias precautorias necesarias respecto del objeto de litigio. El tribunal arbitral podré exigir de cualquiera
de las partes una garantia suficiente en relacion con esas medidas.” (énfasis agregado)

208 “Subject matter” en inglés.

209 Por ejemplo, si la controversia radica sobre la titularidad de acciones, que las mismas puedan ser depositadas en manos de un tercero
quien las administre durante el procedimiento arbitral, mas no podria decretarse que una de las partes otorgue una garantia sobre el monto en
controversia.

210 Por ejemplo: medidas para preservar bienes ante terceros, la venta de perecederos, cartas de crédito, utilizacion de maquinaria,
continuacion de construcciones no obstante la disputa, preservacion de pruebas, etcétera.

21 Broches, THE UNCITRAL MODEL LAW ON INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION, Kluwer Law and Taxation Publishers,
Deventer/Boston, 1990 pg. 92.

212 Dicha limitante queda mas clara en la versién en inglés de dicho articulo que establece: “Unless otherwise agreed by the parties, the
arbitral tribunal may, at the request of a party, order any party to take such interim measure of protection as the arbitral tribunal may consider
necessary in respect of the subject matter of the dispute. The tribunal may require any party to provide appropriate security in connection with
such measure.” (énfasis afiadido)
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2, Ejecutabilidad

La segunda limitante a la facultad del tribunal arbitral en materia de medidas precautorias es su gjecutabilidad. Larazon es obvia: la
falta de imperio de los arbitros. En efecto, en virtud de que la naturaleza del arbitraje es contractual, los arbitros carecen de
facultades coercitivas vis-avis las partes en disputa. Por consiguiente, la sancién derivada del incumplimiento de las medidas
dictadas por un tribunal arbitral son de tipo factico, no juridico: la facultad del tribunal arbitral de derivar las inferencias adversas
gue estime apropiadas de |a hegativa de una parte de cumplir con una orden del tribunal al momento de fundar y motivar el laudo.

Unicamente un juez puede obligar a una parte en un procedimiento o a un tercero a observar una medida precautoria o a presentar
pruebas en un procedimiento, ya sealitigio o arbitraje. A efecto de cooperar con €l arbitraje e incrementar su eficacia, algunas leyes

213 214
arbitrales le brindan el derecho alas partes, —jeinclusive en algunos casosalos arbitros! — parasolicitar aun juez local ayuda
en laobtencién de pruebas.

La posibilidad de otorgar la facultad al tribunal de solicitar la asistencia de los tribunales nacionales para ejecutar una medida
precautoria fue ventilada por los redactores de la Ley Modelo.”®* No obstante, la opinion prevaleciente fue en el sentido de que no
deberia adoptarse dichamedida anivel delaLey Modelo puesto que versaba sobre un aspecto relacionado con el derecho procesal
nacional y, en especifico, competencia judicial y era improbable que, en caso de incluir una disposicion al respecto, ello fuera
aprobado por varias jurisdicciones. Mas alin, la facultad para ordenar medidas precautorias erayavaliosa, ain sin su €jecutabilidad
judicial

La postura legislativa que puede seguirse a adoptar la Ley Modelo puede oscilar entre procurar la cooperacion judicial al arbitraje
mediante una disposicion expresa a respecto, 0 no modificar el articulo en cuestion, en cuyo caso la posibilidad de asistencia
judicial es un tema abierto y discutible puesto que la ausencia de disposicion expresa a respecto necesariamente implica la
proscripcion de lamisma.

Un aspecto préactico tratado por el grupo de trabajo fue la posibilidad de facultar a tribunal arbitral para requerir algun tipo de
garantia por los costos de una medida precautoria que ordene y la posibilidad que dicha garantia abarque los dafios y perjuicios
que la medida pudiere causar.”’” La postura que prevalecio fue utilizar e término “garantia suficiente”®® lo cual negaria cualquier
limite implicito en la garantia paralos costos de la medida precautoria. Por consiguiente, el texto actual abarcala posibilidad de que
lagarantia en cuestion prevealos dafios de una parte a discrecion del tribunal arbitral.

Un tema no tratado es la posibilidad de que una parte solicite una orden del tribunal arbitral y la otra parte solicite una orden
contradictoria de un tribunal estatal en otro Estado. El grupo de trabajo decidi6é que dicho tema deberia ser resuelto mediante la
legislacion local . El derecho mexicano no establece nada al respecto. En mi opinién, en caso de dicho conflicto, debe prevalecer la
competencia del tribunal arbitral para emitir la medida. La Unica excepcion a ello lo puede ser € caso que la parte que solicita la
medida precautoria pruebe que existe “urgencia’.

3 Obtencion de Pruebas
En este contexto vale la pena mencionar un temadistinto, pero relacionado: lafacultad de un tribunal arbitral de solicitar la asistencia
judicial en la obtencion y/o desahogo de pruebas. Es interesante notar que el derecho mexicano aplicable es avanzado al respecto

s Por ejemplo, Reino Unido (Articulo 43 de la 1996 Arbitration Act); Estados Unidos (Seccion 7 de la FAA de 1925 (9 U.S.C.A.87)); Suecia
(Seccién 26 de la 1999 Swedish Arbitration Act de 1999); en lo que concierne a Francia, el Nuevo Cadigo de Procedimiento Civil (Nouveau Code
de Procédure Civile) es omiso al respecto, sin embargo, autores diversos consideran que es posible que las partes pueden solicitar ayuda a los
tribunales y existen otros autores que opinan que el tribunal arbitral mismo puede solicitar dicha asistencia (Moreau). El tema no ha sido
conclusivamente decidido y, por ende, es discutible.

214 Reino Unido (Articulo 44 de la Ley de Arbitraje de 1996 (1996 Arbitration Act)) Estados Unidos (Seccion 7 de la FAA (9 U.S.C.A.87));
Suiza (Articulo 184(2) de la Ley de Derecho Internacional Privado Suizo); Articulo 27 de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial
Internacional, Articulo 1444 del Cddigo de Comercio de México y, hasta cierto punto, el Reino Unido (Articulo 44 de la Ley de Arbitraje de 1996
(1996 Arbitration Act))

215 Doc. AICN.9/245, para. 70.

216 Aron Broches, THE _UNCITRAL MDEL LAW ON INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION, Kluwer Law and Taxation Publishers,
Deventer/Boston, 1990, pg. 92.

21 Curiosamente, la propuesta fue hecha por el delegado mexicano (Doc.A/CN.9/SR.316, para. 39); Broches, pg. 92.

218 “Appropriate security” en inglés.

219 Doc.A/CN.9/SR.316, para 36, Broches, pg. 91.
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puesto que brinda el derecho tanto a las partes como al tribunal arbitral para solicitar la ayuda de los jueces nacionales en la
obtencion de pruebas. Al respecto, laley mexicana de arbitraje establece que:

ARTICULO 1444.- El tribunal arbitral o cualquiera de |as partes con la aprobacién de éste, podra solicitar laasistenciadel juez para el
desahogo de pruebas.

Larazdn que motivo dicho precepto fue evitar que el procedimiento arbitral se empantanara por lafalta de poder del tribunal arbitral
para obligar a la comparecencia de un testigo, presentar documentos o0 para tener acceso a bienes para su inspecci c')n.220 Para
remediar dicha situacion y brindar eficacia al procedimiento arbitral se establecio el deber de los tribunales locales de “ prestar su
imperio” en ayuda del arbitraje. Cémo tendria lugar esta ayuda es un tema que se define, resuelve y limita por el derecho procesal

. 221
nacional.

El que pueda no siempre debe traducirse en que deba. Existen diversos casos internacionales que sirven como egemplo de

222
situaciones en las que es cuestionable gue los tribunales nacional es debieron haber interferido con el procedimiento arbitral.  Sin
deseo de abundar en ello, vale la pena mencionar que un tribunal mexicano a que se le solicite emitir una medida precautoria debe
ser conservador al actuar y cerciorarse que lamedidano perjudicard el desarrollo del procedimiento arbitral.

b). Facultad de un juez mexicano para emitir medidas precautorias con anterioridad a la constitucién del tribunal arbitral
La existencia de un acuerdo arbitral, y la atribucion de jurisdiccion para resolver la controversia que ello conlleva, no impide que las
partes acudan, en forma excepcional, a solicitar |lamedida precautoria de un tribunal estatal.

Es decir, la posibilidad de solicitar una medida precautoria de un tribunal estatal puede entenderse como una excepcion a principio
gue todas las controversias (y los aspectos relacionados con las mismas—dentro de lo cual figuran las medidas precautorias) que
surjan de unarelacion juridica sujeta a un acuerdo arbitral, serén resueltas mediante arbitraje, quedando los tribunal es estatal es (que
en ausencia del acuerdo arbitral serian competentes) sin competencia para ventilar una controversia que derive de la relacion
juridica citada.

La razén que motiva la excepcion descrita es que las partes que se hayan sometido al arbitraje no deben verse privadas de la

224
posibilidad de solicitar medidas precautorias urgentes de tribunal es cuando ello seamas eficiente.

Se ha argumentado que el principio de no competencia de los tribunal es estatal es ante un acuerdo arbitral se extiende alas medidas
225
precautorias que del mismo puedan tener que emitirse.  Mas alin, si las partes decidieron acudir al arbitraje para solucionar sus

226
diferencias, ello fue con conocimiento de las ventgjas y desventajas que ello acarreay, por consiguiente, no debe permitirse que
los tribunales estatales se inmiscuyan en el procedimiento. Estos argumentos no tienen cabida en derecho mexicano ya que la

220 Broches, pg. 137.

221 Es decir, con las medidas de apremio con las que cuenta el juez en cuestion, para lo cual hay que consultar el Cédigo de Comercio. Lo
anterior no es un caso de suplencia de la ley mexicana de arbitraje por el Codigo de Comercio puesto que se trata del régimen procesal (lex fori)
del juez, no del arbitro.

222 Por ejemplo el caso Channel Tunnel Group v. Balfour Beatty Ltd. [1993] A.C. 334, en el cual los tres tribunales involucrados (el juez de
primera instancia, la Corte de Apelacion (Court of Appeal) y el House of Lords) emitieron respuestas distintas sobre la actitud que deben
desplegar los tribunales locales ante la facultad de emitir medidas precautorias en apoyo al arbitraje. Para concluir la moraleja vale la pena
recordar lo que sostuvo el House of Lords al respecto: ‘It is true that mandatory interlocutory relief may be granted even where it substantially
overlaps the final relief claimed (...) the court should approach the making of such an order with utmost caution and should be prepared to act
only when the balance of advantage plainly favours the grant of relief. (...)" (id. Pg. 367.) (“Es cierto que pueden emitirse medidas precautorias
interlocutorias aun y cuando se traslapen en forma substancial con las petiticiones solicitadas por las partes (...) las cortes deben tener
cuidado extremo al afrontar la emision de una orden de dicha naturaleza y deben actuar Gnicamente cuando el saldo de las ventajas favorezca
el otorgamiento de la medida. (...).” (traduccion del autor).

23 Articulo 1425 del Codigo de Comercio.

224 Ya sea por que el tribunal no se haya constituido o porque son inmediatamente ejecutables, a diferencia de las medidas dictadas por
tribunales arbitrales, cuya ejecutabilidad esta sujeta a matices que se comentaran con posterioridad.

225 El actuar en forma distinta seria contrario al articulo 11.3 de la Convencién de Nueva York que exige que los tribunales estatales se
abstengan de conocer sobre una controversia ante un acuerdo arbitral.

226 Una de las desventajas seria el renunciar a las posibilidad de obtener medidas precautorias inmediatamente ejecutables.
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posibilidad de acudir a tribunales mexicanos alin en presencia de un acuerdo arbitral esta expresamente contemplada por la ley
arbitral mexicana.

Como lo establece el articulo 1425 del Cadigo de Comercio, las partes pueden, con anterioridad a las actuaciones arbitrales, solicitar
medidas precautorias de un juez mexicano. Las razones que motivan el precepto son obvias: € tribunal arbitral esinexistente. Si aln
no se ha constituido el tribunal arbitral, es natural que las partes puedan acudir a un tribunal estatal para solicitar |as medidas que
juzguen urgentes en relacidn con el arbitraje prospectivo.

Lo que no estan claro es cuando proceden las medidas precautorias solicitadas. Es decir, qué requisitos debe el juez mexicano exigir
y/0 qué circunstancias aquilatar para decidir si son procedentes las medidas precautorias. Laley mexicana de arbitragje (Libro Cuarto
de Titulo Quinto) no establece nada al respecto. Ello se abordard en laseccion D de éste apartado.

¢). Facultad de un juez mexicano para emitir medidas precautorias una vez constituido el tribunal arbitral
El articulo 1425 del Codigo de Comercio también establece que un juez mexicano puede emitir medidas precautorias durante la
existencia de actuaciones arbitrales.?’

La facultad citada, S bien a primera impresion curiosa228 tiene su origen en un estudio que los redactores de la Ley Modelo
realizaron sobre las decisiones judiciales al amparo de la Convencion de Nueva Y ork sobre la posibilidad de que tribunal es estatal es
emitieran medidas precautorias no obstante la existencia de un acuerdo arbitral. El estudio demostr6 que existia falta de uniformidad
al respecto ya que mientras que algunos se rehusaban a hacerlo (como resultado del temor que las mismas impedirian el desarrollo
eficiente y expedito del procedimiento arbitral), otros tribunales las emitian (con base en la nocién que, lejos de obstruir €l

procedimiento arbitral, aseguraban que el laudo arbitral fuera ejecutable preservando el objeto de la controversia o los activos de

229
unade laspartes). Entendido lo anterior lapostura de los redactores de laLey Modelo fue que la emisién de medidas precautorias
230
por jueces locales no esincompatible con el arbitraje.

El principio fue reflejado en el articulo 9 de laLey Modelo—antecedente del articulo 1425 del Cadigo de Comercio . Dicho precepto
no establece qué medidas pueden emitirse; €ello le corresponde al derecho y tribunales locales definir. Lo que deja claro es que no
estalimitado amedidaalguna. Méas alin, el articulo 1425 es més amplio que el articulo 1433 ya que el segundo versa sobre la facultad
del tribunal arbitral para ordenar medidas precautorias, mismaque estélimitadaen laforma que detallé con anterioridad.

d). Marco juridico aplicable al juez mexicano en materia de medidas precautorias relacionadas con el arbitraje

Una vez mencionado en qué casos puede acudirse a un juez naciona para solicitar una medida precautoria en asistencia del
arbitrgje, procederé a explorar los requisitos que debe €l juez mexicano exigir y/o qué circunstancias aquilatar para decidir si son
procedentes las medidas precautorias. Habiendo mencionado la facultad de tribunales nacionales para emitir medidas que
coadyuven con el arbitraje, necesariamente surge la pregunta sobre cuando debe € ercerse dicha facultad.

Como se menciond con anterioridad, la ley mexicana de arbitraje no establece nada al respecto. Por consiguiente, existen dos
opciones que pueden adoptarse con la finalidad de integrar dicha laguna: (a) acudir al Cédigo de Comercio y utilizar laregulacion
sobre medidas precautorias en el mismo como supletoria de la ley de arbitraje; o (b) no acudir a derecho procesal alguno como
supletorio einterpretar las facultades del juez bajo el articulo 1425 como independientes. A continuacion abordaré cada una.

a) Cadigo de Comercio como derecho procesal supletorio
Dado que el tema que se trata versa sobre el derecho procesal mercantil, el paso natural pareceria ser analizar los requisitos de
procedencia de las medidas precautorias bajo el Cédigo de Comercio.

“Aln cuando exista un acuerdo de arbitraje las partes podran, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su

221 En especifico, el articulo citado establece que

transcurso, solicitar al juez la adopcién de medidas cautelares provisionales.” (énfasis afiadido)

et Por no calificarla como contradictoria con el principio que una vez constituido el tribunal arbitral es ante éste que deberian ventilarse las
solicitudes de medidas precautorias.

229 Secretariat Study on the N.Y. Convention, A/CN.9/168, para. 29, pgs. 333-334.

230 Howard M. Holtzmann and Joseph E. Neuhaus, A GUIDE TO THE UNCITRAL MODEL LAW ON INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION,

T.M.C. Asser Instituut, Kluwer Law and Turation Publishers, Deventer/Boston, pg. 332.
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El lector podra —con debida razon— cuestionar el salto supletorio que estoy realizando puesto que, como regla general, el Cédigo

de Comercio no es supletorio de la ley mexicana de arbitraje.231 La razon que motiva dicho paso a efecto de integrar la ley
mexicanade arbitraje lo constituye que asi fue disefiadala Ley Modelo. Los redactores de la Ley Modelo contemplaron y ventilaron
el aspecto relativo ala posibilidad de incluir en la Ley Modelo los requisitos que debe exigir un tribunal nacional aefecto de emitir
una medida precautoria. La decision que se tom6 fue que, en virtud de que se esté en presencia del delicado tema de la relacion
tribunal arbitral-tribunal estatal, y tomando en consideracién que el tema formaba parte del derecho procesal de cadajurisdiccion, la
solucion que se decidié implementar fue no abordar dichos requisitos en laLey Modelo, dejando para ello que dicho aspecto fuera

regido por el derecho procesal local .232

Las medidas precautorias estan reguladas en el Capitulo XI, Titulo Primero, Libro Quinto, articulos 1168 a 1193 del Cédigo de
233 234
Comercio. En el mismo se contemplan Unicamente  las siguientes medidas: el secuestroy el arraigo.

235
El secuestro procede en cualquiera de | os siguientes dos hipotesis:
En accionesreales: cuando se tema que se oculten o dilapiden los bienes en que debe gjercitarse unaaccion real.

En acciones personales: cuando el deudor no tuviere otros bienes que aquellos en que se ha de practicar ladiligenciay se
temaque los oculte o enagjene.

H arraigo procede cuando hubiere temor de que se ausente U oculte la persona contra quien deba entablarse o se haya entablado
236
una demanda.

Acerca de los requisitos, 1o Unico que establece el Codigo de Comercio son derecho y necesidad.237 Es decir, a momento de
presentar la solicitud de una de las medidas precautorias mencionadas, €l actor debera acreditar que tiene derecho alas mismasy
gue las mismas son necesarias dadas las circunstancias, para evitar que suceda el resultado que motiva la medida que seesté
solicitando. Por ejemplo, en caso de que se tema que se oculten los bienes suficientes para satisfacer el laudo que —en su caso—
eventualmente emanara del procedimiento arbitral, el actor podria solicitar que se ordene el secuestro de bienes de los cuales es
propietario el demandado.

231 El Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio (que en éste estudio he llamado en forma abreviada como “la ley mexicana de
arbitraje”) es un cuerpo normativo independiente del Cédigo de Comercio no obstante su inclusiéon en el mismo. Asi fue disefiado y hubiera sido
Gtil, que al momento de adoptarse, se hubiera hecho como una ley especial, como fue el caso con la Ley General de Sociedades Mercantiles, Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley de Concursos Mercantiles, y deméas leyes mercantiles especiales. Sin embargo, por

“simplicidad” se incluy6 dicha ley en el (en ese entonces) vacio existente en el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cddigo de Comercio. Este paso,
si bien inofensivo en principio, ha acarreado el desafortunado resultado que con frecuencia se interpreta la ley mexicana de arbitraje como un
juicio mas regulado por el Cédigo de Comercio y, por consiguiente, es regido por las reglas y principios generales en él incluidos (por ejemplo,
recursos, pruebas, etc.). Lo anterior ha creado confusién e interpretaciones incorrectas. Mas aun, estos errores interpretativos son el resultado
natural de utilizar principios de hermenéutica juridica con los que fuimos entrenados los abogados postulantes. Por de ejemplo, piénsese en el
principio de interpretacion juridica encontrado en el articulo 1854 del Cdédigo Civil Federal. A su vez, el método exegético y sistematico de
interpretacion. Lo anterior magnificado por el hecho que el Titulo Cuarto en el cual se encuentra la ley mexicana de arbitraje, forma parte del Libro
Quinto que versa sobre los juicios mercantiles (dentro de los cuales figuran el juicio ordinario mercantil y el ejecutivo mercantil). Sin embargo, y no
obstante lo mencionado, una interpretacion auténtica, histérica y teleolégica de dicho cuerpo normativo nos lleva a concluir que, para efectos de
su interpretacion e integracion, es independiente de todo el resto, no s6lo del Libro Quinto sino del Cédigo de Comercio en su totalidad, como lo
son otras leyes especiales mercantiles, y, por ende, las disposiciones procesales del Codigo de Comercio no deben utilizarse en la interpretacion
o0 integracion de la ley de arbitraje.

282 Ver Holtzman and Neuhaus, pgs. 332-333, 734. Broches, pgs. 51-52 y 137-140.

233 El Cdédigo de Comercio es tajante al respecto. El Articulo 1171 establece que “No pueden dictarse otras providencias

precautorias que las establecidas en este C6digo, y que exclusivamente consistiran en el arraigo de la persona (...) y en el secuestro
de bienes ...". (énfasis afadido)

234 Articulos 1168 y 1171 del Codigo de Comercio.

235 Fracciones Il y Ill del articulo 1168 y articulo 1171 del Cédigo de Comercio.

236 Fraccion | del articulo 1168 y articulo 1171 del Codigo de Comercio.

287 El Articulo 1172 establece que “El que pida la providencia precautoria deberd acreditar el derecho que tiene para gestionar y la

necesidad de la medida que solicita.”
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Para contrarrestar la solicitud de la medida precautoria, €l demandado puede dar fianza que sea suficiente a juicio del juez o probar
238
que tiene bienes raices suficientes para responder del éxito de la demanda. No se aceptan excepciones distintas a las
239
mencionadas.

b) Facultades del juez mexicano en medidas precautorias son independientes
Como se adelant6, una segunda opcidn es interpretar que la facultad del juez mexicano bajo el articulo 1425 del Cddigo de Comercio
es independiente de lareglamentacion de las medidas precautorias bajo el derecho procesal mercantil.

Si bien, por principio de cuentas, podria cuestionarse dicha postura bajo el argumento que el juez debe fundar y motivar su actuar, y
el régimen aplicable a dichas medidas en materia mercantil esta contenido en el Codigo de Comercio,** también es cierto que podria
interpretarse el articulo 1425 como lex specialis que prevalece sobre laley general mercantil. De ser el caso, surge la pregunta acerca
de cudles son los requisitos aplicables a la emisién de la medida precautoriay el resto del régimen aplicable ala misma, puesto que
dicho precepto no establece nada al respecto.®** En respuesta, podria sostenerse que es unafacultad discrecional, intencionalmente
dejada amplia a efecto de que €l juez mexicano tome todas |as medidas que considere apropiadas dadas | as circunstancias al cumplir
con su deber de brindar apoyo al arbitraje.**

Si bien alin no hay jurisprudencia que esclarezca lo anterior, el autor tiene conocimiento de un caso que vale la pena comentar. Un
juez mexicano recientemente emitié una medida precautoria con fundamento en el articulo 1425 en la cua ordené a unade |as partes
aque “se abstenga de incumplir con los términos y condiciones que han regido [en el contrato], se abstenga de cobrar o endosar
[...] pagarés que suscribieron a su favor para garantizar la operacion de las actoras|...] y permita que la actora pueda operar
normal mente como |o ha hecho desde [la celebracion del contrato] ...” >

Esinteresante notar las siguientes circunstancias:

El juez que emiti6 esta medida cité6 como fundamento no sélo el articulo 1425 del Cédigo de Comercio, sino también los
articulos 1172, 1173, 1181, 1183, y 1189.

Si bien en el contrato base de la accidn existe un acuerdo arbitral, el arbitraje no ha comenzado.

Ladecision cita una jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en la que se establece que las medidas precautorias no
son actos “privados’** puesto que no privan permanentemente de un derecho sino que son resoluciones provisionales que se
caracterizan por ser accesorias y sumarias, cuyo objeto es prevenir el peligro de dilacion, suplir interinamente la falta de una
resolucioén que asegure su eficacia buscando restablecer el ordenamiento juridico desaparecido provisionalmente por una situacion
gue parece ser antijuridica. Por ende, no son un acto “privado” pues sus efectos provisionales quedan a resultas del procedi miento

administrativo o jurisdiccional en el que se dicten donde el sujeto af ectado podra hacer valer su garantia de audiencia.

L a decision que comento tiene, en mi opinién, un aspecto positivo y uno negativo. El aspecto positivo es que se hainterpretado €l
régimen de facultades del juez mexicano en asistencia al arbitraje en forma mas amplia que las que tiene bajo derecho procesal
tradicional. Es aspecto negativo es que los pasos que el juez tomo son cuestionables. El juez emitié medidas con un alto costo
comercial para una de las partes sin que fuera “necesario”.** Como se detall6 con anterioridad, las medidas precautorias son
herramientas extraordinarias que buscan evitar un dafio irreparable. En el caso que comento, €l “congelar” el pagaré parece ser una
medida exagerada a no haber riesgo de dafio irreparable ya que €l beneficiario del pagaré es una compafiia transnacional, con

238 Articulo 1180 del Cddigo de Comercio.

239 Articulo 1183 del Codigo de Comercio.

240 Articulos 1168 a 1193.

241 El articulo s6lo establece que “Aln cuando exista un acuerdo de arbitraje las partes podran, con anterioridad a las actuaciones
arbitrales o durante su transcurso, solicitar al juez la adopcién de medidas cautelares provisionales.”

242 Esta postura tendria que solucionar una interrogante alin mas seria y que no se abordara por rebazar el propésito

del presente: la constitucionalidad de una facultad no reglada.

243 Por razones de confidencialidad me abstengo de dar méas datos que los necesarios para los fines académicos del presente.
244 En mi opinién, “privativos” hubiera sido un mejor calificativo.
245 Me refiero al requisito de “necesidad” contemplado en el articulo 1172 del Cédigo de Comercio.
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activos suficientes para respaldar un posible laudo en su contra. A su vez, €l ordenar €l no cobro del pagaré parece haber
sacrificado laautonomia del mismo, un beneficio sacramental de dicho instrumento.

Por Cltimo creo necesario hacer notar que, no obstante que he hablado de dos posibles rutas*® el paso tomado por €l juez en el caso
citado parece indicar que hay unatercera opcion, la ecléctica: fundar la emisién de las medidas tanto el Cédigo de Comercio como la
ley de arbitrgje (articulo 1425) a efecto de interpretar lafacultad en términos més amplios que | os tradicional mente contenidos bajo el
Codigo de Comercio®’

VI. COMENTARIO FINAL

Como puede apreciarse de la disquisicion anterior, € tema de las medidas precautorias es complejo en lo tedrico y delicado en lo
practico. Si bien es una herramienta Gtil —y en ciertos casos indispensable— para la conduccién y eficacia de un procedimiento
arbitral, diversos factores hacen que pueda convertirse en unaarmade dosfilos.

Laregulacion actual en derecho mexicano es apropiada en lo que concierne ala facultad del tribunal arbitral de emitir las mismas, y
deficiente en 1o que se refiere a la facultad de un juez local de asistir al arbitraje mediante dichas medidas. Mas alin, la (incipiente)
experiencia actual es en ciertos aspectos plausible, y en otros denostable. Es plausible en lo que se refiere ala actitud pro-arbitragje
gue en ocasiones se ha observado, pero cuestionable en lo que concierne a lo laxo que los tribunales mexicanos han aplicado el
requisito de “dafo” o “necesidad”.

No obstante que se abundd sobre esto en el cuerpo de este estudio, vale la pena reiterar un punto: si bien los jueces mexicanos
tienen el deber de asistir al arbitraje, dicho deber es de caracter excepcional®® y la emision de una medida precautoria se
justifica Gnicamente en circunstancias en las que, de no adoptarse, el resultado seria que una de las partes se veria privada de
razones para continuar con el arbitraje al hacer nugatoria su utilidad practica. S el dafio que la no adopcién de la medida
genera puede resarcirse mediante una indemnizacion monetaria (dafios y perjuicios) probablemente la medida precautoria
sobra.

Una solucién préctica a la deficiencia apuntada es que los redactores de clausul as arbitrales incluyan un parrafo como el siguiente
en el acuerdo arbitral a efecto de obviar |a necesidad de acudir a un juez estatal para obtener una medida precautoria con
anterioridad ala constitucién del tribunal arbitral:

“Las partes acuerdan que cualquiera de €ellas podra solicitar una medida urgente con anterioridad a la constitucién del tribunal
arbitral de conformidad con el Reglamento CCI para Procedimientos Pre-Arbitrales de Referee (ICC Rulesfor a Pre-arbitral Referee
Procédure) (d “Reglamento Referee CCI”). El incumplimiento por una de las partes de la orden del Referee bajo el Reglamento
Referee CCl lo hararesponsable por todos |os dafios y perjuicios que de ello se deriven.”

La experiencia extranjera nos brinda ejemplos positivos, negativos y lecciones generales que, no obstante que se derivan del
estudio anterior, valen la pena ennumerar ya que seria aconsejable aprender de |os mismos en México:

L os siguientes pasos son generalmente considerados errores incurridos por

1 Interpretar que la solicitud de una medida precautoria constituye unarenuncia al derecho aarbitrar.

2. Interpretar que € articulo 11 de la Convencion de Nueva York precluye la emisién de medidas precautorias por jueces
locales.

3. I ntervencion innecesaria por jueces estatales en las medidas que otorgan los tribunales arbitrales.

4, Interpretacion laxa de los requisitos de “urgencia’, “necesidad” y/o “dafio irreparable” como premisas de laemisién de una
medida precautoria.

5. Propiciar forum shopping mediante la disparidad de tratamiento juridico de situaciones facticas similares.

246 Utilizar el Codigo de Comercio como derecho supletorio o—disyuntivamente— cefiirse a la ley de arbitraje como un ordenamiento
independiente.

247 La medida es tan reciente que ni siquiera se ha impugnado, ni ordinaria ni extraordinariamente (juicio de amparo). Sera interesante ver
cual es el resultado del ejercicio de dichos recursos.

248 Articulo 1421 del Cédigo de Comercio.
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Al margen de los errores cometidos, existen aciertos que es necesario mencionar y emular:

1 Desechar medidas que buscan restar efecto al acuerdo arbitral.
2. Ejecucion de érdenes arbitral es por tribunal es nacionales, inclusive cuando el tribunal nacional carece de las mismas.

Por ultimo, los siguientes son temas dificiles paralos cuales se brinda una sugerencia:

1 En caso de contradiccién entre drdenes de medidas precautorias emitidas por tribunales arbitrales y tribunales estatal es,
debe prevalecer la del tribunal arbitral. Lo anterior debido a que €l articulo 1425 del Cédigo de Comercio es una facultad especial
gue busca abarcar un caso particular de la regla general consistente en que un tribunal arbtiral tiene la facultad para decidir sobre
todas las controverias y aspectos relacionados con las mismas (incluyendo la necesidad de emitir medidas precautorias).

2. Un tribunal mexicano a que se le solicite emitir una medida precautoria debe ser conservado al actuar y cerciorarse que la
emisién de una medida precautoria no perjudicara el desarrollo del procedimiento arbitral.

Un historiador (Georges Santayana) en alguna ocasion advirtié que quienes no recuerdan el pasado, estan condenados a repetirlo.
Esperemos que la experiencia extranjera aqui descrita sirva paraevitar dicha prevencion.
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LA MEDIACION PRIVADA EN MEXICO.

Conferencia pronunciada por:

Lic. Carlos J. Mc Cadden M.

Il Coloquio Nacional de Justicia Alternativa
Guanajuato, Guanajuato, 14-14:50

horas del 22 de mayo de 2003.

I. Introduccién.

Desde el punto de vista privado, la mediacién es un método para resolver controversias comercial es amigablemente entre las partes
en conflicto con la ayuda de un tercero a través de un procedimiento utilizable en contextos nacionales o internacionales, en el
marco especifico de unainstitucion administradora.

Cuando €l arreglo amigable es una solucién deseable para las desavenencias comerciales, el proceso de mediacion puede llevarse a
cabo antes o durante un litigio judicial o arbitral.

I nternacionalmente, la mediacién ha tomado el nombre de ADR, del inglés Alternative Dispute Resolution (solucién alternativa de
diputas) o Amicable Dispute Resolution (solucién amigable de disputas). El término “alternativo” en este contexto quiere decir que
no se trata de un método adversarial en donde al final hay un vencedor y un vencido. Se trata de una solucion en donde hay dos
ganadores, pues paraterminar con la controversialas partes se han hecho reciprocas concesiones.

Existen diversas instituciones en México que cuentan con reglamentos para este fin. Asi encontramos el Reglamento ADR de la
Céamara de Comercio Internacional (CCl), www.iccwbo.org, €l Reglamento de Mediacién de la Camara Nacional de Comercio
de la Ciudad de México (CANACO), www.arbitrajecanaco.com.mx, y el Reglamento de Medicacion del Instituto Mexicano de
Mediaci6n, www.imm.org.mx, entre otros.

Lamediacion comercial es una herramienta que fortalece la actividad econémicay facilita los negocios nacional es e internacional es.
Estos reglamentos buscan proteger los intereses de los agentes econdmicos, son aceptables para la legislacion mexicanay para
paises con distintos sistemas juridicos, sociales y econdmicos, y ofrecen a las partes un medio de resolver amigablemente las
desavenencias que inevitablemente surgen en las relaciones comerciales de un modo conveniente a sus necesidades. Incluso, a
VECes permite que renazca una nueva relacion, méas sana; |o cual no se podria lograr con un mecanismo litigioso convencional,
guimicamente puro.

Se trata de un procedimiento mediante el cual las partes de una controversia efectlian, guiados por el mediador, negociaciones
tendientes aidentificar los puntos controvertidos y hacerse concesiones reciprocas para que de esa manera se al cance una solucion
asusdiferencias.

Son tres los elementos indispensables para que exista la mediacion: i) € interés de las partes para negociar y no litigar sus
diferencias, ii) los buenos oficios de un mediador con acreditada experiencia en mediacién de controversias, vy, iii) un clara
disposicién de las partes para encontrar una solucién creativa ala controversia.

Las ventajas que la mediacion ofrece frente a un procedimiento contencioso, son varias. Quizala principal es que se preservan las
relaciones de comerciales entre las partes en conflicto, lo cual no es despreciable pues ala comunidad empresarial 1o que leinteresa
es la buena conduccién de la actividad econémicay no lo contrario. En efecto, la mediacion permite que no haya un rompimiento
entre |as partes en conflicto y da una salida inteligente alas animadversiones. Otra ventaja es que |la mediacién procede conforme lo
requieran las circunstancias del caso y se adapta ala posicién e idiosincrasia de | as partes, que en ocasiones pueden tener culturas
o idiomas distintos. También elimina los tiempos y costos en que se incurre normalmente en los litigios judiciales o arbitrales. La
mediacién es un procedimiento mas sencillo y corto que el contencioso, es privado y confidencial, evita que se de a conocer
informacioén privilegiaday que se genere publicidad adversa que pueda dafiar el curso normal de los negocios.
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Como sabemos la mediacion es un procedimiento en el que el mediador propone una o mas soluciones pero son las misma partes
quienes libremente deciden el modo de resolver los conflictos, se trata de una autocomposicién y el espiritu que la anima es
maximizar el control de las partes sobre el procedimiento. El mediador es un tercero distinto de las partes que no esta legalmente
facultado para imponer una solucion, a diferencia de los litigios arbitrales o judiciales, que son por naturaleza procesos
hetecompositivos.

Es obvio que el éxito de la mediacion depende no sblo del animo (animus) de las partes sino en gran medida de las caracteristicas
personales del mediador. El tercero deberd poseer las habilidad profesionales y la experiencia exigida para detectar los puntos de la
desavenencia, también deberd poseer las cualidades humanas que le permitan crear una atmésfera de confianza adecuada para
instaurar y mantener un didlogo constructivo. El conciliador debera ser imparcial, e independiente de las partes, al momento de su
nombramiento y hasta el cese de sus funciones. No obstante, la flexibilidad de la mediacién estal que algunos reglamentos, como el
de la CCl, prevén un tercero no independiente que goce de la confianza de las partes, siempre y cuando la eleccion haya sido
tomada con conocimiento de causa. Esto, sin embargo, no impide que el nombramiento del tercero pueda ser objetado por unade las
partes, siempre que éstalo haga manifestando |os motivos de dicha objecion.

Este tema es tan delicado que €l Instituto Mexicano de la Mediacion, A.C. cuenta con un Codigo de ética para mediadores, con el
fin de garantizar no solo el conocimiento técnico y préctico del mediador sino de orientarlo moralmente en su conducta.

Por Gltimo, estan los reglamentos. Los principal es reglamentos de mediacion han sido redactados por instituciones tan serias como
La Comisiédn de las Naciones Unidad para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), megjor conocidacomo UNCITRAL, y la
Camara de Comercio Internacional (CCl) que son instituciones que han buscado constantemente desde hace muchas décadas,

formulas modernas, equitativas y armonizadas para regular las operaciones comerciales a escala mundial. Por tal motivo los
reglamentos de las otras instituciones toman el texto directamente de lo que podriamos llamar reglamentos “ originantes”. Estos son
el resultado de debates de expertos en solucion de desavenencias y de representantes de la comunidad empresarial mundial.

Ademaés, han sido llevados, en cada uno de sus articulos, ala préactica en diversos casos a nivel mundial, probando asi su noblezay
eficacia; lo cual ha generado una considerable cantidad de bibliografia, que podriamos catalogar como “jurisprudencia
internacional” en torno alos reglamentos.

Asi se afiaden, al animo de negociar de las partes y la capacidad del conciliador, dos elementos adicionales para €l éxito de la
mediacion, a saber, € reglamento y la institucién administradora de la mediacién. Es esta combinacion la que garantiza el resultado,
sin embargo ésta no es la Unica posibilidad pues existen mediaciones no institucionalesy sin reglas formales.

Il. Inicio de la mediacion.

Como dije anteriormente, cuando €l arreglo amigable es una opcion deseada por las partes para la solucién de controversias
comerciales, éste puede |levarse a cabo antes o durante un litigio judicial o arbitral.

La mediacion institucional de controversias puede derivar de una relacién contractual, u otro tipo de relacién juridica, o no derivar
de unarelacion contractual:

a) Cuando existe previo acuerdo entre las partes de someter su desavenencia a una mediacion y el procedimiento para alcanzar la
solucién no es administrado por una institucion entonces el procedimiento es llamado Ad hoc. En cambio, cuando hay previo
acuerdo para someter la controversia a reglas de una institucién administradora de procedimientos, entonces se trata de una
mediacion administrada.

En el caso de que exista una clausula contemplada en el reglamento de una institucién administradora, la parte o partes que deseen
iniciar este procedimiento deberan hacerlo de conformidad requisitos del reglamento de esa institucion, 1o cua incluye la
designacion del mediador.

b) Cuando no hay relacion contractual, ni acuerdo de acudir algun reglamento pero si existe el deseo de alguna de las partes de
someterse a una mediacion administrada, entonces la parte o partes que desean someterse al reglamento de una institucién entraran
en contacto con dichainstitucion e invitaran ala contraparte a que hagalo propio. Estainvitacion podraincluir cualquier propuesta
sobre las caracteristicas del mediador, aunque es obvio que todas las partes tendran que designar conjuntamente a un tercero de
conformidad al reglamento de lainstitucién de su eleccion.
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En este caso, si ho hubiera respuesta alguna dentro del término fijado en la invitacién o si hubiera una respuesta negativa, la
solicitud se debe ser considerada como rechazaday el procedimiento no seiniciara

lll. Clausulas ADR propuestas por la CCl jError! Marcador no definido.

Existe gran creatividad en la redaccién de clausulas de mediacion que determina relacion contractual que regira alas partes en caso
de controversia que se derive de un contrato comercial. A continuacion presento las cuatro clausulas que propone la Camara de
Comercio Internacional (CCl), pues considero que éstas son clausulas modelo que resumen basicamente |as variantes posibles:

Las cuatro clausulas son susceptibles de ser incluidas por las partes en sus contratos. No constituyen clausulas tipo, sino simples
sugerencias que pueden adaptarse a las necesidades de las partes. Las partes y sus asesores deberan evaluar su exigibilidad

juridica en virtud del derecho aplicable al contrato. Estas cuatro clausulas se presentan segin un orden gradual por €l nimero de
obligaciones que asumen | as partes:

a) ADR opcional:

“Las partes podran, en todo momento, sin perjuicio de cualquier otro procedimiento, intentar la solucién de cualquier desavenencia
gue derive de este contrato o que guarden relacion con él, de acuerdo con las disposiciones del Reglamento ADR delaCCl.”

La primera clausula prevé la posibilidad, mas no la obligacién, para las partes de someter sus desavenencias al Reglamento de la
CCI. Es, pues, puramente facultativa.

b) Obligacién de considerar la posibilidad de recurrir al ADR:

“En caso de desavenencias derivadas del presente contrato o que guarden relacion con él, las partes se comprometen a discutir y
considerar, en primer lugar, €l recurso al procedimiento de solucién de desavenencias del Reglamento ADR dela CCl.”

La segunda clausula obliga a las partes a considerar someter sus desavenencias al Reglamento. Esta clausula ya no es puramente
facultativa, exige una discusion previay conjunta sobre la posibilidad de comenzar un procedimiento. Mas, |as partes conservan la
libertad de no proseguir con esta posibilidad tras la discusion.

c) Obligacién de recurrir al ADR y mecanismo automéatico de expiracion:

“En caso de desavenencias derivadas del presente contrato o que guarden relacion con él, las partes se comprometen a someterlas
al procedimiento de solucién de desavenencias del Reglamento ADR de la CCI. A falta de solucién de las desavenencias segiin
dicho Reglamento dentro de los 45 dias siguientes a la presentacién de la solicitud de ADR, o a vencimiento de otro plazo que
hubiera sido acordado por escrito por |as partes, éstas se consideraran liberadas de cualquier obligacién derivada de esta clausula.”

Latercera clausula obliga a las partes a someter al Reglamento cual quier desavenencia que derive de su contrato. Laclausula prevé
gue las partes no estaran obligadas a proseguir con el ADR mas alla de los 45 dias. Aunque dicho plazo puede prorrogarse por
acuerdo escrito de las partes, es importante prever en una clausula este tipo de mecanismo de expiracion automatica del

procedimiento, pues permite a las partes saber precisamente a partir de cuando ya no quedan obligadas para seguir este
procedi miento.

d) Obligacién de recurrir al ADR sequido por arbitraje CCI en caso necesario:

“En caso de desavenencias derivadas del presente contrato o que guarden relacion con él, las partes se comprometen a someterlas
al procedimiento de solucion de desavenencias del Reglamento ADR de la CCI. A falta de solucién de las desavenencias segln
dicho Reglamento dentro de los 45 dias siguientes a la presentacion de la solicitud de ADR, o a vencimiento de otro plazo que
hubiera sido acordado por escrito por las partes, dichas desavenencias seran definitivamente resueltas de acuerdo con €
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Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a dicho Reglamento
de Arbitraje.”

La cuarta clausula es idéntica a la tercera con la Unica diferencia de que en este caso queda expresamente prevista la obligacién de
acudir al arbitraje si |a desavenenciano hasido resuelta en un plazo de 45 dias, salvo prorroga.

e) Clausulatipo de arbitraje de la CClI dice:

“Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que guarden relacion con éste seran resueltas definitivamente de acuerdo
con el Reglamento de Arbitrgje de la Camara de Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a este
Reglamento”.

IV. Conduccién del procedimiento.
Una vez elegido el mediador y cumplidas las disposiciones relativas a los gastos institucionales y a los honorarios del tercero,
normalmente se lleva a cabo una primera discusion entre el tercero y las partes con el objeto de (i) llegar a un acuerdo sobre la

técnica que debe utilizarse parala solucion de ladesavenenciay (ii) definir el procedimiento especifico a seguir.

Puede acudirse a un amplio abanico de técnicas medicacion. La CCI ha resumido las técnicas susceptibles de ser utilizadas de la
siguientes manera:

1) Lamediacién en sentido estrecho;

2) Laevaluacion por un tercero neutral;

3) El mini-tria;

4) Cualquier otratécnicade solucién; o

5) Una combinacién de técnicas de solucién.

Estalistano eslimitativani exhaustiva, pero ayuda atener unaidea clararespecto alatécnicas utilizadas.
1) Lamediacién, en un sentido estrecho:

En un sentido estrecho la mediacion es la técnica segun la cual un tercero neutral interviene como “facilitador” y ayuda alas partes
a conseguir una solucion a su desavenencia mediante la negociacion. En principio, al tercero no se le pide una opinién sobre €l
fondo del asunto.

Con vistas a facilitar la busgueda de un acuerdo amigable, el tercero se reline, generalmente, con todas las partes o mantiene
reuniones por separado con cada una de ellas. Estas reuniones permiten crear un clima propicio para la negociacion, recabar la
informacion necesaria, identificar los intereses de cada parte y ayudarlas a encontrar un terreno de entendimiento que les permita
solucionar su desavenencia.

2) Evaluacién por un tercero neutral:

Con esta férmula las partes pueden pedir a un tercero neutral una opinién o una evaluacion, sin fuerza obligatoria, sobre uno o
varios puntos del fondo del asunto, asi, por ejemplo, sobre:

Una cuestion de hecho;

Una cuestion técnica de cualquier tipo;

Unacuestion juridica;

Una cuestion relativaalaaplicacién legal alos hechos;

Una cuestion relativaalainterpretacion de una disposicién contractual;

Una cuestion relativa ala modificacion de un contrato.

"o oo0oT®

3) El mini-trial (mini-juicio):

Se trata de una especie de simulacro de juicio, con procedimiento y abogados de parte con el fin de llegar alo que por l6gicajuridica
serialasolucion delacontroversia.

60



ICC México
international Chamber of Commerce REVISTA PAUTA No. 40

Lev avgarrizaciin prrdia! de fas empreesos

El mini-trial es latécnica que, en el seno de un grupo, reline a tercero como “facilitador” y a un representante de cada parte de la
desavenencia. En principio, |os representantes deben estar facultados para obligar a la parte que los ha elegido y no deben haber
estado directamente implicados en la controversia. Cada parte presenta al grupo su posicion de forma concisa y breve. A
continuacion, el érgano colegiado trata de encontrar, en funcién de la situaci6n, una solucion aceptabl e paratodas | as partes o bien,
seglin el caso, emite una opinion sobre | as respectivas posiciones de | as partes.

4) Cualquier otratécnica:

L as partes, en consulta con un tercero neutral, podran acordar cualquier otra técnica de mediacion adecuada que permita conseguir
la solucién amigable de la desavenencia.

5) Una combinacién de técnicas:

Cabe la posibilidad de llevar a cabo un procedimiento utilizando una combinacion de técnicas. Por ejemplo, puede utilizarse la
técnica de la mediacién y, al mismo tiempo, solicitar del tercero neutral una opinién sobre un punto especifico en el curso de una
mediacién.

Es importante tener siempre en mente que, sea cual sea la técnica elegida, las opiniones y las propuestas del tercero carecen de
fuerza obligatoria paralas partes. Sin embargo, las partes siempre tienen la facultad de comprometerse de comun acuerdo a seguir la
opinién, la evaluacion o la recomendacion del tercero. Es decir, siempre tienen el derecho pero nunca la obligacion de
comprometerse.

Una vez elegida la técnica, las partes deberan discutir el procedimiento especifico, en este sentido la CCl recomienda incluir los
siguientes elementos:

Calendario procesal;

I ntercambio de documentos;

Elaboracién de memoriales;

I dentificacion de las personas |lamadas a tomar parte en el procedimiento;
Reuniones entre las partesy el tercero;

Otras vias 0 medios susceptibles de garantizar el buen desarrollo del procedimiento.

Unavez iniciado un procedimiento particular, la confidencialidad es un elemento importante, si no esencial. Es por €llo que todos los
reglamentos coinciden en garantizar la confidencialidad y el caracter privado, excepto, claro, cuando una parte este obligada a
divulgar algiin aspecto del procedimiento en virtud del derecho aplicable o cuando las partes deciden, de comin acuerdo, que una
parte o latotalidad del procedimiento no sea confidencial.

Sea cual sealatécnica de mediacién elegida en el desarrollo del procedimiento, el tercero deberdtomar en consideracion la voluntad
de las partes, siempre y cuando se respeten los principios de equidad y de imparcialidad. Esto incluye la eleccion del o de los
idiomas apropiados para el buen desarrollo del procedimiento y la eleccion del lugar donde se llevaran las reuniones.

V. Terminacion de la mediacion.

El reglamento de UNCITRAL, que CANACO ha hecho suyo por medio de una adaptacién, contempla cuatro posibilidades parala
conclusién del procedimiento conciliatorio. El reglamento de la CCI contempla siete diferentes hechos que pueden poner fin a un
procedimiento iniciado de acuerdo con el Reglamento, helos aqui:

a) Lafirma por laspartes de un acuerdo que ponga fin a su desavenencia.

Este acuerdo es obligatorio paralas partes de conformidad con laley aplicable, que puede ser elegida por |as partes.

El acuerdo entre las partes mediante el cual se pone fin a la desavenencia normalmente no se comunica a la institucion
administradora con €l fin de preservar su caracter confidencial.
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b) Lanotificacién escrita dirigida al tercero por 1o menos por una de las partes comunicando que no desea continuar
con €l procedimiento. Esta notificacién no podra producirse hasta que haya tenido lugar |a primera discusion entre el tercero y las
partes.

La obligacién de iniciar por lo menos la primera discusion se desprende del acuerdo entre las partes, no obstante el caracter
amigable y consensual del procedimiento hace que cada una de las partes tenga el derecho de poner fin a procedimiento en
cualquier momento después de esta primera discusién. En efecto, antes de la primera discusion con €l tercero, las partes dificilmente
pueden apreciar |as posibilidades of recidas por el procedimiento.

C) La constatacion por parte del tercero, comunicada por escrito a las partes, segin la cua el procedimiento
acordado por ellas en el momento de la primeradiscusion, o bien a continuacion, ha concluido.

Esto permite la posibilidad de que el procedimiento finalice por otro motivo distinto ala firma de un acuerdo entre las partes. Como
por ejemplo, si las partes han acordado simplemente obtener una opinién del tercero en el marco de una consulta, el procedimiento
finalizara con la presentaci6n de esta opinion y la notificacion escritadel tercero al respecto.

d) La notificacion escrita por €l tercero alas partes, segln la cual, en opinién de éste, el procedimiento no permitira
conseguir unaresolucion amigable de la desavenencia que | as enfrenta.

Esto permite garantizar que €l tercero tenga la posibilidad de poner fin a procedimiento en cualquier momento, si considera que no
se retinen | as condiciones que permitan alas parteslograr laresolucion amigable.

e) La expiracion de los plazos fijados en el procedimiento. Las partes pueden acordar en una clausula de su contrato
base 0 en un acuerdo ulterior, que el procedimiento finalizard en un plazo determinado, salvo que las partes |o prorroguen. La
fijacion de un plazo puede ser (til paralimitar la duracion del procedimiento, favoreciendo asi la rapidez, y permitiendo alas partes
conocer el momento en que finalizara el procedimiento. Las partes prorrogaran este plazo de comiin acuerdo si desean proseguir €l
procedimiento.

f) La notificacion por escrito de la institucion administradora de que los pagos debidos, por una o varias de las
partes en virtud, no se han efectuado en el plazo contado a partir de lafecha en que dichos pagos fueron exigibles.

Q) La notificacion por escrito de la institucion administradora comunicando que, segin su apreciacion, (i) la
designacion de un tercero no se harealizado o (ii) no ha sido razonablemente posible nombrar un tercero.

Es fundamental garantizar que la institucion administradora, €l tercero y las partes sean efectivamente notificados de la conclusién
del procedimiento, pues pueden estar corriendo términos que impidan proseguir con otros procedimientos.

VI. Acuerdo de transaccion.

Lamediacion difiere del arbitraje y de los procedimientos judiciales, especialmente, en el hecho de que no conduce a una sentencia o
aun laudo, impuesto por el mediador, de caracter gjecutable.

El procedimiento puede dar lugar a un acuerdo entre las partes que ponga fin a sus desavenencias y que sea de ejecucion
obligatoria paraellas en virtud del derecho aplicable a ese acuerdo. Sin embargo, la mediacion también puede dar lugar aunaopinién
0 aunaevaluacion emitida por el mediador que no tenga caracter obligatorio paralas partes. Esto quiere decir que las partes pueden
pactar que respetaran cualquier recomendacion o decision del conciliador, incluso cuando esta recomendacién o decision no sea
caracter ejecutable por si misma.

Por otra parte, si las partes llegan a un acuerdo en la resolucion de la controversia, redactaran y firmaran un escrito en el que se
recoja esa transaccion. Este es el principal, si no €l tnico, objetivo de la mediacion, alcanzar un convenio que tenga una vinculacion
obligatoria para las partes, sin embargo, €l que se logre este resultado depende en todo momento Unicamente de lavoluntad de las
partes.
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Al firmar las partes el acuerdo ponen fin a la controversia y quedan obligadas al cumplimiento del mismo. Este acuerdo es un
contrato y puede exigirse el cumplimiento del mismo por la via judicial o arbitral, si fue eso lo que se pactd. En estos casos, las
partes y €l tercero se comprometen a que el mediador no actle como arbitro, representante ni asesor de una parte en ninglin
procedimiento arbitral o judicial relativo a una controversia que hubiera sido objeto del procedimiento de mediacion. Asimismo, las
partes se comprometen, ano llamar al tercero como testigo en ninguno de tales procedimientos.

Las partes no pueden invocar ni proponer como prueba en un procedimiento arbitral o judicial ni las opiniones expresadas relativas
a una posible solucién, ni los hechos que haya reconocido la otra parte en el proceso, asi como tampoco la propuesta del
conciliador o el hecho de que la otra parte haya estado dispuesta a aceptar una propuesta de sol ucién.

VIl. Conclusioén.

La mediacion puede encontrar problemas. En algunos casos el mediador puede requerir de una enorme especializacion. Ademas,
carece de larigidez procesal que garantice una resolucién definitiva. Sin embargo, si las partes tienen interésy animo pararesolver
sus desavenencias por mediacion seria una pena no aprovechar esta buena fe. Por ello debe de existir una camino paralos que no
pueden o no quieren agotar el mecanismo procesal judicial o arbitral.

Por tanto, un método alternativo de solucién de controversias comerciales, de naturaleza tanto internacional como nacional, que
tenga como propdsito alcanzar formalmente una transaccion, que si bien no tiene carécter de sentencia €jecturiada ni de laudo
arbitral gjecutable pero que, no obstante, puede ser de naturaleza vinculante para las partes, puede resultar una herramienta
necesaria parala comunidad empresarial nacional e internacional y aungque no es de natural eza gratuita, sin embargo, puede ahorrar
tiempo y dinero a las partes involucradas. Por ello doy la bienvenida a otros mecanismos alternativos como la “ Ley de Justicia
Alternativa del Estado de Guanajuato”, carentes de rigidez procesal, mas rapidos y econémicos que puede poner fin a una
controversia. Muchas gracias.
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MEDIDAS CAUTELARESEN EL ARBITRAJE

Por:Lic. Jesis Moreno Mendoza
BM& A

Av. Vasco de Quiroga 1900 - 103
Col. Ctro. Santa Fe

01210 México D.F.

Tel: (55) 5292-2252

Fax: (55) 5292-2251

La problematica que plantean las medidas cautelares en el proceso arbitral no estatanto referida alas medidas en si mismas cuanto a
las facultades del arbitro para ordenarlas, esto es, si estd 0 no autorizado paraimponerlas, o si esta facultado para hacerlo. Es por
eso que el tratamiento del tema requiera analizar la naturaleza juridica del arbitrgje. Concretamente, si €l rbitro esta dotado o no de
jurisdiccién.

Por €llo el andlisis debe comenzar por lajurisdiccion.
Lajurisdiccion puede ser analizada desde un punto de vista estatico o desde un punto de vista dindmico.

Desde el punto de vista estético, la estudiamos como poder, en tanto que desde el punto de vista dinamico lo haremos como
funcién.

Desde el punto de vista estético, tradicionalmente se ha entendido alajurisdiccion como la potestad (imperio) del Estado, emanada
de la soberaniay ejercida por érganos determinados, dentro del ambito de su territorio, pararesolver las causas o |os casos que les
son llevadas a su jurisdiccion.

Se trata de una potestad o jurisdiccion y no de un poder porque, reunidas las condiciones exigidas por la ley, su gjercicio no es
facultativo para los érganos estatales, sino por el contrario es obligatorio. Es una emanacion de la soberania porque la realizacion
coactiva del derecho ha sido desplazada, como regla, de los particulares hacia el Estado, aun cuando éste, en cuanto persona o ente
juridico, deba requerirla. Eslo que se conoce como principio de oficialidad en virtud del cual se prohibe alos particulares hacerse
justicia por mano propia ( articulo 17 de la Constitucién Federal), salvo en casos excepcional es, expresamente previstos por el orden
juridico, o por las partes, que se fundan en que, por la urgencia que planteala situacién de hecho, resulte tardia laintervencién de
los érganos estatal es.

Las condiciones exigidas por la ley para el gercicio de la jurisdiccion, surgen del concepto que hemos propuesto, esto es, la
territorialidad, la excitacion extrafia, €l caso concretoy laley prevista.

La territorialidad significa que, siendo una potestad que emana de la soberania, la jurisdiccion solo puede gjercerse dentro del
territorio del Estado. Como correlato, estan imperativamente sometidas a ella todas |as personas que |o habitan —sean nacionales o
extranjeras- y las cosas—tanto materiales cuanto inmateriales- localizadas dentro de ese territorio.

La potestad jurisdicciona no es gjercida de oficio sino que se requiere de la peticion, del gjercicio de la accidn, por una persona
distintaal juez, aunque ella sea el propio Estado. Para garantizar laimparcialidad del juzgador.

El caso concreto se configura cuando el sujeto que requiere la actuacién del 6rgano jurisdiccional afirmalaexistenciade laviolacion
de un derecho o de un interés, publico o privado, que se muestracomo real y actual, reclamando su solucién con gjuste alas normas
juridicas. Las cosas deberdn permanecer en el estado que guardan, esto es la actualidad de la cuestion, debe subsistir al tiempo en
gue se dicte la admisién del de la reclamacién. A la jurisdiccion le esta vedado entender en casos abstractos porque en tales
supuestos no cumpliria la funcién de resolver definitivamente el conflicto desde que éste todavia no se habria configurado. La
jurisdiccion, salvo casos expresamente previstos, no cumple unatarea preventiva sino reparadora.

Laley prevé, que el caso concreto debe estar dotado de juridicidad, esto es, que se afirme la violacion de un derecho amparado por
el orden juridico considerado en su integridad, aunque no exista“ley” en un sentido estricto desde el punto de vistatécnico.

Lajurisdiccién esta constituida por diversos elementos o facultades, indispensables para el cumplimiento de su finalidad. Ellos son:
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a) lanotio, ofacultad de conocer lacuestion litigiosa;

b) lavocatio, o facultad de convocar alas partes acomparecer ajuicio;

c) la coertio, o facultad de imponer forzadamente el cumplimiento de las medidas ordenadas dentro del proceso, sea
mediante la aplicacién de una sancion;

d) laiudicium o facultad de resolver definitivamente, mediante la sentencia, €l conflicto llevado a su conocimiento, y

e) laexecutio, o facultad de hacer cumplir las resoluciones definitivas, inclusive mediante el uso de lafuerza publica.

L os caracteres de lajurisdiccion son:

a) Auténoma, puesto que cada Estado |a € erce soberanamente;

b) Exclusivay excluyente, porque solo el Estado puede gjercerlay, ademés, porque cada Estado o hace con prescindencia
y exclusién de los demés;

c) Unica porque es tnico el poder del que emana. En este sentido, no se concibe un organismo con més 0 menos
jurisdiccion, o con unafraccion de jurisdiccion, sin que obste a esta conclusién las reglas de competencia, porque éstas
responden a un principio de division de trabajo y de especializacion para unamejor administracion de justicia. Dentro de
su competencia, cada juez gjerce lajurisdiccién integralmente considerada;

d) Inderogable, porque tratdndose de una potestad que emana de la soberania, |os particulares carecen de facultad para
disponer de ella;

e) Indelegable, porque sélo puede gjercerlael 6rgano a que le hasido conferida;

f) Pdblica. El caréacter publico de la jurisdiccion se asienta, por una parte, en que se trata de un poder del Estado que es
gjercido por érganos publicos, y por otro, en que tiene como finalidad satisfacer un interés eminentemente publico, cual
es la vigencia irrestricta del ordenamiento juridico y, como consecuencia de ello, e mantenimiento de la paz social
mediante la solucion pacifica de los conflictos de intereses juridicamente tutelados que se suscitan, entre los particulares
entre si o0 entre éstos y el propio Estado. Asi, la jurisdiccion se erige como una garantia de la dignidad y de las
libertades individuales de las personas, y como consecuenciade ello, resulta ser unavallaalos desbordes de poder.

Desde el punto de vista dinamico, el andlisis de la jurisdiccion jurisdiccional traduce en el estudio de la funcion jurisdiccional, ala
gue podemos conceptuar como la actividad que realiza el Estado a través de érganos publicos predispuestos y mediante un
procedimiento legalmente regulado, para la efectiva vigencia del orden juridico. Como funcién primordial del Estado, tiende o debe
tender ala satisfaccion del bien comun.

Su principal caracteristica es que, en €l gercicio de esta funcion, los drganos encargados actlan en una posicion imparcial,
suprapartes, aun cuando unade ellas sea el propio Estado. Se distingue asi de lafuncién administrativa.

El procedimiento legalmente regulado tiene por objetivo resguardar lainviolabilidad de la defensay la igualdad de las partes en la
sustanciacion del procedimiento, evitando laarbitrariedad en los pronunciamientos.

La finalidad es la efectiva vigencia del orden juridico. Hablamos de una funcion de realizacion indirecta de derecho objetivo, que
para ser gjercitada requiere de la existencia de normas €jecutables, que son, las que integran ese orden, esto es, las que establecen
las conductas prohibidas y las impuestas. Enmarcadas entre las prohibidasy |asimpuestas, se ubican |as conductas permitidas. De
esto se desprende el carécter secundario de la funcion jurisdiccional, no en orden a importancia sino a que previamente el propio
Estado ha de haber gjercitado lafuncién legislativa, dictando las normas que constituyen el derecho positivo, el orden juridico.

Las normas que conforman el orden juridico son generales y abstractas. Por consiguiente, la funcion jurisdiccional es integradora
de ese orden, ya que mediante su actuacion se obtiene una declaracion de certeza, certeza juridica, acerca de la existencia del
derecho invocado, que surge de la concordancia o discordancia de una conducta concreta con la prevision que, en abstracto,
contienelanorma. Es por elloque estafuncion se gjerce en tres “momentos”:

a) Cognoscitivo, en el que el drgano jurisdiccional conoce de la conducta, los hechos afirmados como fundamento el o las
pretensiones hechas valer en el proceso y sus circunstancias de tiempo, de lugar y de modo. Este “momento”, entonces,
abarcatodala sustanciacion del proceso, desde que se inicia hasta el momento de ser decidido;

b) Resolutivo, en el que produce la declaracién de certeza (positiva 0 negativa) respecto del derecho invocado. Arriba a
esta declaracién mediante una serie concatenada de razonamientos regidos por las leyes de lal6gicaformal en virtud de
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los cuales se subsume la plataforma del caso concreto sometido a juzgamiento, interpretandola. Contiene un mandato e
importa una manifestacion de voluntad institucional, que constituye la solucién juridica que el Estado daa caso. Con
ellase actla el derecho objetivoy, asu vez, selointegra;

c) Ejecutivo, en e que e o6rgano jurisdiccional cumple y hace cumplir todas las actuaciones necesarias para la
materializacién del mandato contenido en laresolucion.

Cabe advertir que no toda resolucion jurisdiccional es gjecutable. No o es cuando rechaza la pretension o cuando ésta se satisface
con lamera declaracién. La resolucion sera gjecutable en la medida que imponga a una persona el cumplimiento de una conducta
determinada, positiva o negativa.

Tampoco habra “momento gjecutivo” cuando el obligado (sentenciado) acata el mandato y lo satisface sin necesidad de la
realizacion de actos compulsorios.

Delo dicho se desprende que €l gjercicio de laexecutio o el cumplimiento del mandato €jecutivo es eventual, seguin sea el contenido
de la manifestacion de la voluntad del Estado contenida en la decisién, o la actitud que asuma el obligado frente al mandato. Pero
ello no significa que lafacultad no esté contenida en lajurisdiccion, o el momento en el gjercicio de lafuncion jurisdiccional.

Hecho el andlisis precedente, debemos ahora ocuparnos del arbitraje y estudiar la naturaleza juridica de la facultad que gjercen los
arbitros. Setratade determinar si los &rbitros ejercen o no jurisdiccion.

El arbitraje es una suerte de administracién de justicia privada. Mediante él se sustituye la intervencion del juez-funcionario del
Estado para el conocimientoy decision del conflicto, por un particular; denominado “arbitro”.

El proceso arbitral puede ser el resultado de un acuerdo de voluntades o estar impuesto por laley. En el primer caso, el acuerdo
puede estar previsto en el contrato o pactarse unavez iniciado €l proceso judicial. En el segundo, laley lo impone.

En uno y otro caso el arbitro es designado, seleccionado, convenida, pre acordado, ..., pero siempre, por acuerdo de partes. En la
eleccion puede tenerse en cuenta a una persona considerada en si misma, como pueden serlo los integrantes de los tribunales
arbitrales creados por las camaras empresarias. La designacion también puede recaer sobre un juez estatal, pero en tal supuesto éste
no actuaraen el carécter detal sino en el de arbitro.

Tanto el Cadigo de Comercio como el de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal facultan al juez a designar de oficio a arbitro
en caso de que las partes no arriben a un acuerdo para hacerlo.

La naturaleza juridica de este instituto ha dividido a la doctrina doctrinarios y demas proclives al arbitraje como solucién a los
conflictos entre partes.

Para una parte, se trata de una institucién de naturaleza privada, porque esta sujeta al acuerdo de partes, por lo que las facultades
del arbitro estaran siempre delimitadas por el pacto.

Para otra, se trata de una institucion de naturaleza publica porque ella esta permitida por la ley, y en algunos casos, 10s menos,
impuesta por ella, de manera que las facultades de |os &rbitros no emergen del pacto sino delaley, que eslaque determinael ambito
de actuacion de aguellosy los alcances de su decision.

Finalmente, una tercera postura entiende que se trata de una institucion de naturaleza mixta, porque lainstitucion esta permitida por
la ley, y en algunos casos —reiteramos- impuesta por ella. Por consiguiente, si bien el sometimiento a proceso arbitral, en €l

voluntario, reconoce como fundamento el acuerdo de voluntades, |as facultades de los &rbitros para decidir |a cuestién de fondo no
emerge del pacto sino de laley. Para esta postura, puede afirmarse que los arbitros ejercen jurisdiccién, aunque acotada porque —
por tratarse de particulares y no de funcionarios estatales- carecen de coertio y de executio, facultades que, solo, son propias del

Estado por lo que su gjercicio esindelegable.

En lo sustancial, tanto el proceso arbitral como el jurisdiccional son instrumentos parala solucion pacifica de conflictos entre partes
y, por consiguiente, en uno y otro caso esta directamente comprometido el interés pablico. Ambos constituyen un sistema de
heterocomposicién, en cuanto a que la solucién del conflicto no se obtiene mediante el acuerdo de voluntades de los adversarios,
sino que es impuesta por la decision que adopta un tercero, que necesariamente debe actuar imparcia mente, mediante un proceso
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gue debe respetar los principios de la regularidad del tramite, la igualdad de las partes, la inviolabilidad de la defensa 'y del juez
natural. En unoy otro la decisién se al canza mediante una declaracién de certeza, positiva o negativa, que contiene un mandato.

Esa declaracion de certeza, tanto en el proceso arbitral cuanto en el jurisdiccional, se obtiene actuando el derecho objetivo, aun en
el supuesto en que los arbitros resuelvan ex aequo et bono, esto es, subsumiendo el caso en la norma juridica, 1o que implica
interpretarlay aplicarla. Esto significague en uno y otro hay un momento cognoscitivo y un momento resolutorio o decisorio.

Laférmulalatina significa que los arbitros, cuando actlian como “amigables componedores’, gozan de unamayor elasticidad parala
apreciacion de lapruebay lainterpretacién de lanorma, pero en manera alguna pueden apartarse de la disposicion juridica objetiva.

Finamente, tanto la actuacion de los érganos jurisdiccionales como la de los arbitrales estédn reguladas por la ley, més
especificamente, por laley procesal, sin perjuicio de las modificaciones procedimental es que la norma admite en estos Ultimos.

Como vemos, hasta agui no hay distinciones entre la actuacion de los juecesy de los érbitros.

Las diferencias se advierten en la naturaleza de los conflictos de intereses juridicos que pueden ser sometidos a conocimiento y
decision de los 6rganos arbitrales y de los érganos jurisdiccional es, en |las condiciones que debe reunir |a persona del juzgador y en
laformade su designacion.

Respecto de los primeros, sélo pueden someterse a juicio de arbitros aquellos conflictos en que estdn en juego derechos o
intereses disponibles. Asi lo disponen tanto el Codigo Procesal Civil, como el Cédigo de Comercio, en cuanto excluyen aquellas
causas que no pueden ser objeto de transaccion.

Esto es asi porgue, en las cuestiones en las que la legislacion sustantiva no permite la transaccion, las partes no tienen facultad de
libre disposicion por estar comprometido directamente el orden pubilico.

Correlativamente, porque sélo pueden someterse a decision de éarbitros cuestiones que versen sobre derechos o intereses
disponibles, solo pueden comprometerse en arbitraje las personas que pueden transigir, esto es que gocen de capacidad plena, es
decir, que tengan lalibre disponibilidad de sus derechos.

Obviamente, no hay limitaciones —ni puede haberlas- en la naturaleza de los conflictos juridicos que pueden someterse a
conocimiento y decision de los érganos jurisdiccionales. Tampoco hay limitaciones en cuanto a las personas que pueden
pretender, o ser pretendidas, ante el drgano jurisdiccional.

Respecto de lo segundo, en tanto la jurisdiccidon es un poder-deber del Estado, la Constitucion Politica se ocupa de regular las
condiciones que debe reunir la persona encargada de gjercer la funcion jurisdiccional. Asi, es necesario ser abogado, tener una
determinada edad minimay un tiempo minimo de gjercicio profesional, experienciaen €l Poder Judicial.

Por regla, para ser arbitro solo se exige ser mayor de edad y estar en pleno gjercicio de sus derechos civiles. Evidentemente que
sepan leer y escribir. Obviamente, los arbitros no estan sometidos alas prohibiciones que rigen paralos jueces.

Respecto de lo tercero, en tanto la designacién de los jueces debe realizarse siguiendo un procedimiento legal, formal, diriamos casi
ritual, y legalmente regulado, la de los arbitros sélo requiere el acuerdo de voluntades de | as partes.

La designacion de los jueces es permanente, esto es, unavez que asume el cargo permanece en €l mientras dure su nombramiento o
designacion o hasta que medie una causa determinada que provoque su remocion..

Con algunas excepciones, la designacion de los arbitros es ad oct, esto es, para una causa concreta. Dictado el laudo, caduca la
designacion por agotamiento de su objeto.

Y a hemos dicho que el arbitraje es un método de heterocomposicion para la solucién pacifica de los conflictos intersubjetivos de
intereses respecto de los cuales las partes tienen lalibre disponibilidad, prevista —y en algunos casos, impuesta- por laley, por 1o
gue la facultad de los &rbitros para decidir emerge de la normay no de la voluntad de las partes. Ellos actlan en el caracter de
terceros imparciales y, por lo tanto, no estan sujetos a instrucciones de las partes en orden a contenido del laudo. Ademés, el
pronunciamiento de los érbitros se dicta actuando el derecho, esto es, aplicando laley al caso concreto, con lo que tiene el caracter
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de “definitivo”, en el sentido de que “define” el derecho de las partes, y también en el sentido de que soluciona el conflicto que le
dio origen, concluyendo para siempre el debate. Por €llo, el laudo no es un mero dictamen sino una decision cuyo cumplimiento
resultaobligatorio paralas partes.

Teniendo en cuenta las caracteristicas apuntadas, pueden concluirse validamente en que los arbitros ejercen jurisdiccion.

Realizado el estudio precedente, y esperando haber agotado su paciencia, ingresamos a estudio de las medidas cautelares en €l
proceso arbitral.

Las medidas cautelares tienen como finalidad: que el titular de un derecho subjetivo, asegure oportunamente su gjercicio; en la
especia, 1o que se solicita, son Medidas Cautelares Negativas, es decir, aquellas por las que se procura, ante todo, impedir la
modificacién del estado que guardan las cosas existentes al tiempo de la peticidn, en vistade evitar el dafio, que pueda surgir de su
modificacién. El caracter negativo surge, de que no anticipan laejecucion de un acto, sino que lo detienen.

Las razones de interés publico para que la controversia deba ser provisionalmente arreglada, mediante el mantenimiento del estado
de hecho, son fundamentalmente dos. La primera se refiere a la eliminacion de la defensa privada, precisamente por el interés
publico que se hace consistir, en que si un estado de hecho no es conforme a Derecho, el cambio del mismo no se pueda conseguir
sino por orden del Arbitroy con el aval de laautoridad competente. Por ello, cuando antes o durante el procedimiento se produzca
esto por producirse, dicho cambio por obra de una de las partes: el orden juridico aportalos medios para mantener o restablecer el
estado de hecho anterior. La segunda se refiere a que este proceso de mantenimiento, o en su caso, de reintegracién no miran al
acertamiento, ni de unarelacion juridica, ni de una responsabilidad, sino exclusivamente ala conservacion de un estado de hecho y,
por €ello, el arreglo provisional de un conflicto de intereses, respecto de los cuales sea el proceso petitorio, el que diga la dltima
palabra.

Es preciso arrancar del principio, de que el buen éxito del proceso, tanto desde el punto de vista del conocimiento, como de la
€jecucion, depende, por 1o que atafie a su propia posibilidad o a menos a su plenitud, de una serie de circunstancias materiales, sin
cuyo concurso la resolucion o la gjecucion fallarian total o parcialmente a esa finalidad. Precisamente, la distribucion de tales
circunstancias puede presentarse de tal modo, que constituya a favor de una de las partes una posicion de superioridad y, por
tanto, unafuente de desequilibrio durante la marcha del proceso.

En resumen son aquellas que se adoptan a fin de asegurar |os bienes en litigio o la prueba o a mantener la situacion féctica o
juridica existente a tiempo de la promocién de la demanda (El statu quo), o a modificar provisoriamente una situacion féctica o
juridica ( medidas innovativas), 0 a garantizar la seguridad de las personas (El depésito del bien en riesgo material o moral), o a
garantizar el resultado econdmico del proceso ( €l embargo).

Todas €llas reconocen como fundamento la necesidad de evitar un perjuicio, de hecho, féctico o juridico, alos litigantes, teniendo
en cuenta el tiempo que necesariamente transcurre entre el gjercicio delaaccién y laresolucion definitiva que pone fin a proceso, y
también no tornar ilusorio e cumplimiento del mandato contenido en la sentencia. o laudo arbitral. Es por esto que sus
caracteristicas principales son las de ser provisorias, por cuanto se mantienen hasta la finalizacion del proceso en el que se
ordenaron; no causar estado y, por ello, pueden ser dejadas sin efecto si cambiala situacion de hecho o de derecho que justificé su
adopcidn, y ser sustituibles unas por otras en la medida en que se adecuen al objeto sobre las que recaeny alafinalidad perseguida
con ellas. También por esto, tradicionalmente la doctrina ha establecido como requisitos para su procedencia la verosimilitud del
derecho invocado por quien lasolicita, el peligro en lademoraen adoptarlasy en algunos casos la fianza suficiente.

Por su propia naturaleza, estas medidas s ordenan y ejecutan inaudita parte. Esto no significa quebrar el contradictorio sino
postergarlo para un momento posterior. Una vez que la medida ha sido efectivizada, el efecto podra discutir tanto su adopcién
cuanto su extension.

La facultad de los &ganos jurisdiccionales de ordenar medidas cautelares es propia del poder que gjercen. Se trata de una
manifestacion de la soberania a través del gjercicio de la funcion jurisdiccional. Son érganos estatales que gjercen un poder que
pertenece al Estado, por |o que —en definitiva- es el propio Estado el que lo hace.

Ahora bien, este poder implica la posibilidad de ordena y ejecutar todas las medidas necesarias, inclusive mediante el uso de la
fuerzapublica, parael efectivo cumplimiento de lo dispuesto.
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Lainterrogante es si el gjercicio de tales facultades puede ser conferido por el Estado a personas u organismos que no lo integran,
esto es, a particulares.

El Estado moderno asume el monopolio del uso de lafuerzatanto desde el punto de vista juridico cuanto fisico y es por eso que en
la legislacion vigente los arbitros carecen de imperium que comprende lacoertio y laexecutio, y, por lo tanto, no tienen facultades
ni para ordenar medidas cautelares ni para ejecutar sus pronunciamientos definitivos, |o que en ambos casos son derivados al juez.

Debemos adoptar un sistema que podriamos |lamar mixto, porque: “En cualquier estado del proceso, a peticion de cualquiera de las
partes y por cuenta, costo y riesgo del solicitante, los arbitros podran adoptar las medidas cautelares que consideren necesarias
para asegurar los bienes materia del proceso o para garantizar €l resultado de éste”, pero incluir en la misma norma que “Para la
gjecucion de las medidas los arbitros pueden solicitar €l auxilio del juez del lugar del arbitraje o de donde sea necesario adoptar las
medidas’. En un sistema donde faculta alos arbitros a disponer medidas cautelares pero reserva para el juez estatal la ejecucion de
ellas.

Debemos recordar que el proceso arbitral s6lo procede cuando el pleito versa sobre derechos disponibles; por |o tanto, las medidas
cautelares que podrian adoptar |os arbitros son sélo aquellas que recaen sobre bienesy en ninglin caso sobre personas,

Desde este punto de vista, es mi opinién, que los arbitros cuentan con facultades para ordenar medidas cautelares. Es otro punto de
politica procesal. El hecho de que no se viola ningln principio ya que lalegislacién autorizara a los arbitros a disponerlas, por ser €l
arbitraje un sistema de solucion de conflictos previstosy regulad por laley.

Es mas, si para la gjecucién de la medida ordenada no es menester el gercicio de la fuerza, no existiria obstaculo alguno para
concederles también |a facultad de gjecutarlas. A modo de g emplo, un embargo que se haré efectivo mediante su inscripcion en un
registro, o una orden de no innovar que se efectivizara mediante la notificacion al afectado. En cambio, si parala ejecucién de la
medida existiese la posibilidad de ser necesario €l uso de la fuerza publica (el secuestro), entonces podria establecerse un sistema,
otorgando al arbitro lafacultad de ordenarla, pero reservando parael juez estatal su gjecucion.
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ARBITRAJE Y ORDEN PUBLICO

Por: Dr. Leonel Pereznieto Castro”

Recientemente se ha vuelto a plantear el concepto del orden publico en el arbitrgje comercial internacional en su doble sentido:
como la excepcion en base a la cual el juez del foro rechaza el reconocimiento de un laudo arbitral extranjero; o sea la concepcion
tradicional que fue consagrada en la Convencién de Nueva Y ork como uno de |os criterios conforme a cual el juez nacional puede
dejar de reconocer dentro de su territorio los efectos de “una sentencia arbitral extranjera’ (Art.V,2,b). El otro aspecto del orden
publico vinculado directamente con €l arbitraje, y posterior en su discusion, pero intimamente relacionado con €l tema anterior, es €l
tema de |a abitrabilidad®®; en donde se distingue el &mbito de |a jurisdiccion estatal con objeto de determinar en que materias la
autonomia de la voluntad es susceptible de prorrogar |a competencia de los tribunales judiciales afavor del arbitraje. En la presente
nota me refiero brevemente ala primera de las acepciones aungue su presentacién no puede quedar desvinculada del segundo. Por
otro lado, cabe apuntar que la razén de esta nota reside en que el afio pasado® en una resolucion adoptada por el Comité de
Arbitraje de la International Law Association (ILA) se definieron entre otros criterios, los que para esa Institucion deben ser
consideradas como “ Las Bases General es, Principios Fundamentales y Reglas Generales sobre el concepto del Orden Piblico” .

Como es sabido, para el Derecho Internacional Privado el concepto del orden publico en su acepcion tradicional es uno de los gjes
sobre el cual se sostiene el sistema conflictual tradicional y significa una nocion que eventualmente puede ser disruptora del libre
juego de lanormade conflicto, por estarazon desde el siglo diecinueve este tema ha sido objeto de amplia discusién en ladoctrinay
también en |ajurisprudencia en donde se hatomado partido sobre esta nocion en diferentes direcciones.

Después de haber pasado por una serie tamices, la doctrina iusprivatista contemporanea parece haberse puesto de acuerdo en una
sola cuestion: se trata de un concepto cambiante segln la época en que este concepto se analiza por parte de los tribunales
nacionales; asi por ejemplo, antes de la Ley sobre relaciones familiares de 1916 ( Ley Carranza), €l reconocimiento de hijos nacidos
fuera del matrimonio y el divorcio eran considerados actos contrarios a orden publico en México y cualquier tribunal mexicano
hubiera considerado como contrario a orden publico mexicano la aplicacion de unaley extranjera que los admitiese, después de esa
fecha, la contrariedad con el orden publico desapareci6. Como este, se pueden dar otros €jemplos.

Por o que corresponde ala prérroga de comp etencia en materia arbitral, a estainstitucién solo se le conoci6 dentro de | os estrechos
limites que se plantearon en los codigos de procedimientos civiles del pais pero se discutio si la prorroga de competencia era
admisible en materia mercantil lo cual qued6 definitivamente zanjado con las reformas al Cédigo de Comercio en 1989 pero
sobretodo, con laadopcién delaLey Modelo de UNCITRAL apartir de 1994.

De ahi que hoy en dia la discusién acerca del problema del orden publico se haya enfocado a los efectos de laudos extranjeros en
México y su posible contrariedad con el orden publico mexicano; por este motivo, la resolucion adoptada por la International Law
Association (ILA) tiene importancia y aporta elementos a esta discusion. Pasemos ahora a analizar dos de sus disposiciones mas
relevantes en el tema que nos ocupa.

Laresoluciéon delalLA, entre otras cuestiones establ ece |0 siguiente:

“2(a) Al verificar el tribunal (nacional) la conformidad del laudo arbitral con los principios fundamentales, sean
procedimental es o sustantivos, debera (el tribunal) hacerlo refiriéndose a aquellos principios considerados como fundamentales
dentro de su propio sistema juridico y no en el contexto delaley del lugar de cumplimiento de aquél, o delaley vigenteen la
sede del arbitraje” .

Dicho en otras palabras, en estaregla se le dalaindicacion al juez nacional que no analice la posible contravencién del laudo con
principios de orden publico extranjeros (ley del lugar de cumplimiento de la obligacion, -claro esta cuando esaley no sealasuya- o,

" Profesor de la UNAM y del ITAM. Investigador Nacional Nivel Ill, Consejero del Despacho Von Wobeser y Sierra, S.C.

249 gobre el tema de la arbitrabilidad, Claus von Wobeser presenté su discurso de ingreso a la Academia de Legislacién y Jurisprudencia (“La
conquista de los particulares frente al estado en la soluciéon de sus controversias: la dilucién del orden publico” 20 de mayo de 2003) y es el
primero en México, hasta donde tengo noticia, que trata de forma sistematica el tema.

20 April de 2002.

21 Ver sobre las diversas resoluciones que tomo la ILA, la ponencia presentada por el Lic. José Luis Siqueiros en: XXVI Seminario Nacional de
Derecho Internacional Privado y Comparado: “El orden publico como motivo para denegar el reconocimiento y la ejecuciéon de laudos arbitrales
extranjeros”, en donde el autor realiza una amplia descripcion de los temas tratados.
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en violacién a principios de laley del lugar sede del arbitraje) porque en todo caso estas posibles contravenciones que pueden ser
motivo de anulacion del laudo deben ser demandadas ante el tribunal competente para ese efecto (el del lugar sede del arbitraje) En
estas circunstancias, -indica la disposicion en comento- el juez nacional a que se demanda el reconocimiento del laudo, solo debe
ceflirse a verificar si dicho laudo no resulta contrario a “los principios considerados como fundamentales dentro de su propio
sistemajuridico”

Ahora bien, ¢cuéles son esos principios considerados como fundamentales dentro del sistema juridico nacional?. Aqui hay que
hacer una diferenciacion: principios fundamentales y reconocidos internacionalmente que tienen que ver con el respecto de las
garantiasindividuales tales como: el derecho de audiencia, el derecho al debido proceso, por un lado y por €l otro, el que el laudo se
dicte en una materia en la que exista libre disposicion por los particulares o en la que el propio Estado tenga facultades para
prorrogar su competenciaafavor del arbitraje (arbitrabilidad).

LaresoluciéndelalLA, continlay establece:
“2b Sin embargo, a efecto de determinar cuando un principio que forme parte de un sistema juridico deba ser considerado
suficientemente fundamental parajustificar la denegacion del reconocimiento o gjecucion de un laudo, el tribunal debera tomar
en cuenta, por una parte, el caracter internacional del litigio y su conexion con el sistema juridico del foro, y por otra parte, la
existencia o no de un consenso en la comunidad internacional respecto al principio en cuestion”

Nétese que en esta disposicion se plantean entre otras, tres cuestiones que la ILA propone deban ser tomadas en cuenta para
dilucidar o que el juez del foro debe entender como “ principio fundamental dentro del sistemajuridico nacional” en estamateria:

En primer lugar, debe tratarse de un principio fundamental como es €l respeto a derechos minimos de la persona que estan
igualmente reconocidos internacional mente tales como: derecho de audiencia, derecho a un debido proceso; la determinacion de
estos derechos fundamentales no plantea gran problema. La segunda cuestion tiene que ver con el vinculo internacional del
negocio. Setratade un principio fundamental en el foro y por tanto su libre disposicion interna no es permitida; sin embargo, por la
naturaleza propia del asunto, por su caracter internacional, el juez nacional acepta el reconocimiento del laudo con objeto de no
interrumpir la vidajuridicainternacional®. Una cuantiosaindemnizacion fijada por un tribunal arbitral afavor de un alto funcionario
de una empresa transnacional. Las partes estédn de acuerdo ninguna impugna el laudo y aunque se trate de derecho laboral que en
México tiene jurisdiccion exclusiva a favor de los tribunales laborales mexicanos, €l laudo dictado en €l extranjero pudiera ser

reconocido en México®™-.

Una tercera cuestion ya no tan clara como las anteriores pero no menos importante, se refiere a“laexistenciao no de un consenso
en lacomunidad internacional” respecto al principio fundamental que pretende aplicar el juez del foro. Setrata de una derivacion de
lo dicho anteriormente. En el derecho interno existe un principio fundamental que el juez considera se debe de respetar. Sin
embargo, también se debe respetar la continuidad de la vida internacional y por tanto tendra el juez del foro que buscar en los
principios internacionales aceptados ampliamente (consensuados) por la conmunidad internacional, si € principio fundamental
interno se encuentra validado y en caso positivo, lo aplicard Ciertamente es una operacién compleja para cualquier juez y en
especial para un juez mexicano por lo comun poco habituado a este tipo de pesquisas internacionales. En la préctica judicial
mexicana un planteamiento de esta naturaleza hoy en dia seriadificil; sin embargo el ILA yalo ha dejado apuntado como un recurso
mas para conocer y aplicar aquellos principios fundamentales que pueden constituir un rechazo a reconocimiento de laudos
arbitrales extranjeros. Sobre este tema hay que recordar que dicho criterio tiene ciertarelacion con lo que, en lapréactica, se aplicaya
en materia de paneles Capitulo XI, XIV y XIX del Tratado de Libre Comercio de América del Norte en donde ya parece admitirse al
Derecho Internacional y sus principios como legislacion aplicable para la resolucién de los conflictos que pueden plantearse en
esos medios de solucion de controversias.

El tema del orden publico cada vez presenta facetas mas interesantes pero lo que es un hecho es su tendencia hacia su
internacionalizacion. Los principios fundamentales internos tienden a ser discutidos a la luz de la realidad internacional y en ese
sentido, lasreglas propuestas por lalLA son de gran importancia.

22 En la ponencia ya citada Claus von Wobeser se refiere al caso Mitsubishi Motors Corp. U.S. Soler — Plymouth Inc (1985) en el que la Suprema
Corte de Justicia de los Estados Unidos admiti6 una clausula arbitral en un asunto de competencia econémica por tratarse de un asunto
internacional, cosa que no hubiera hecho si el caso fuera nuevamente interno.
253

Idem.
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ARBITRAJE EN MATERIA DE COMPETENCIA ECONOMICA

Por: Lic. Luis D. Santos Jiménez.

¢Cabria en México someter a arbitraje controversias de competencia econdmica? Es éste justamente un desarrollo interesante que
se ha visto recientemente tanto en estados Unidos como en Europa. Como apreciaremos mas adel ante, esta tendencia ha proliferado
aunque no exenta de discusiones y polémicas debido a que tradicionalmente la materia de competencia econdémica se ha
considerado como no arbitrable en las diferentes jurisdicciones. Este articulo pretende hacer una breve relacion de derecho
comparado del desenvolvimiento que hatenido este tema tanto en Estados Unidos como en Europa para dar paso a la pregunta si
seriaposible en México también llegar alaarbitrabilidad de los conflictos del derecho de la competencia econdémica.

Antecedentes en Estados Unidos

De acuerdo con los antecedentes que he podido investigar, el desarrollo del arbitraje para aplicarlo a derecho de la competencia
econdmica en Estados Unidos arranca a partir de 1985. Hasta este afio |os acuerdos de arbitraje para someter casos de competencia
a este método de resolucion de controversias no eran gjecutables. El razonamiento general seguido por |0s jueces para oponerse a
laarbitrabilidad de |a materia de competencia econdmica se fundaba primordial mente en razones de interés y de orden publicos. Asi,
en el caso American Safety Equipment Corp. vs. J.P. Maguire & Co.”* se sintetiza el pensamiento tradicional en esta materia
diciendo: “Los conflictos regidos por las leyes antimonopolio no son Unicamente asuntos privados. La Ley Sherman [Sherman
Act] esta concebida para promover €l interés nacional en una economia competitiva, de tal manera que el demandante que gjercite
sus derechos conforme a esta ley se asemeja a un procurador privado que protege el interés pablico. Las violaciones a la
competencia pueden afectar a cientos de miles —quiza millones— de personas. Se considera que no fue la intencion del Congreso
gue estas demandas se resolvieran fuera de los Tribunales... En resumen, se concluye que las reclamaciones de competencia son

inadecuadas para someterse al arbitraje”’.*®

Como puede observarse en este clasico precedente del derecho norteamericano, los érganos jurisdiccionales decidieron que era
imposible someter a arbitraje los conflictos relacionados con el derecho de la competencia econémica. Fundamentalmente su
razonamiento se basaba en consideracionesrelativas al orden publico einterés social.

Sin embargo, en 1985 se suscitd el caso Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, Inc.,”® en el cual la Suprema Corte se
apartd del razonamiento tradicional para sostener la ejecutabilidad de las clausulas de arbitraje incluidas en contratos comerciales
internacionales. Aun cuando evidentemente esta decision resulté innovadora, con base en el énfasis de la politica federal en favor
del arbitrgje, limité muy claramente, sin embargo, el alcance de su decision a aquellas operaciones internacionales en las cuales
existen peculiaridades de “reciprocidad internacional” y necesidades particulares de previsibilidad de la resolucion.

A partir del caso Mitsubishi (1985) los jueces estadounidenses comenzaron a extender esta decision de la Suprema Corte a casos de
derecho interno. De esta manera, los jueces fueron concluyendo a lo largo de varios casos que el razonamiento de Mitsubishi era
todavia méas importante en el contexto doméstico en el cual los arbitros gozan del beneficio de mayor conocimiento y contacto con
las virtudes de lalibre competencia, y en ello coincidio la Suprema Corte.

Ya en 1987 encontramos la piedra de toque de la jurisprudencia norteamericana para abrir €l arbitraje en materia de competencia a
aquellas controversias del derecho interno. Se trata del caso Shearson/American Express, Inc. vs. Mc Mahon®’ En este caso, €l
tribunal —apoyandose principalmente en Mitsubishi— resolvié que eran arbitrables en el contexto del derecho interno aquellas
controversias suscitadas de la seccion 10 (b) de La Ley del Mercado de Valores de 1934. A partir de entonces, los tribunales —
siguiendo a McMahon- han extendido de manera general la decisién de Mitsubishi para permitir el arbitraje de aquellas disputas en
materia de competencia estrictamente domésticas.

254 391 F.2d 821 (2d Cir. 1968).

25 Traduccion libre. “A claim under the antitrust laws is not merely a private matter. The Sherman Act is designed to promote the national
interest in a competitive economy; thus, the plaintiff asserting his rights under the Act has been likened to a private attorney general who
protects the public’'s interest. Antitrust violations can affect hundreds of thousands —perhaps millions— of people and inflict staggering
economic damage... We do not believe that Congress intended such claims to be resolved elsewhere than in the courts.”

26 473 U.S. 614 (1985).

%7 482 U.S. 220 (1987).

72



ICC México
international Chamber of Commerce REVISTA PAUTA No. 40

Lev avgarrizaciin prrdia! de fas empreesos

Antecedentes en el derecho Europeo

El desarrollo de la arbitrabilidad de los asuntos de competencia econémica en Europa ha sido diferente y puede servir también de
punto de referencia. En la Union Europea, si bien es claro que la determinacién de las préacticas monopélicas es un asunto
eminentemente reservado a la jurisdiccion del 6rgano administrativo (la Comisién Europea), la arbitrabilidad de las disputas
relacionadas con la aplicacion del derecho de la competenciay, en particular, la validez o invalidez de un contrato alaluz de dicha
aplicacion esta plenamente reconocida hoy dia por varios tribunal es nacional es europeos?®

De esta manera, se reconoce que los arbitros estan obligados a aplicar las disposiciones de competencia, y su posicién esta
reconocida igual que si se tratara de un juez que debe cumplir dichas disposiciones de competencia al llevar acabo su funcién??
En este sentido, el tribunal arbitral esta compelido por € derecho de la competencia comunitario y debe aplicarlo a resolver los
puntos planteados en un caso determinado. Asimismo, con €l objeto de garantizar la uniforme aplicacion y la certeza legal, €l
tribunal arbitral debe obviamente tomar en consideracion la manera en que las disposiciones del derecho comunitario han sido
interpretadas y aplicadas por |as instituciones comunitarias, especia mente por la Comision Europeay por la Corte de Justicia®®

Ahora bien, en el sistema europeo se ha considerado que, en vista de que el tribunal arbitral no tiene la naturaleza de un tribunal
nacional, no se pueden referir a la Corte de Justicia®" aquellas cuestiones de interpretacion de la ley de competencia, por lo que
debemos entender el concepto de “tomar en consideracion la interpretacion de las disposiciones comunitarias’ como la aplicacion

del derecho explorado, y no la posibilidad de aplicar €l criterio de la Corte de Justicia Europea sobre puntos discutibles.

En este mismo sentido, de acuerdo con las disposiciones de los articulos 81 y 82 del Tratado de Roma, que regulan lamayor parte de
las practicas monopdlicas en el derecho europeo, existe la posibilidad de celebrar cierto tipo de convenios sin que se entienda que
se incurre en practicas monopdlicas cuando se cae en la hipétesis de las excepciones generales (block exemptions) emitidas por la
Comisién Europea, o bien cuando se otorga una excepcion especifica por la propia Comisién conforme al articulo 81 (3). Esta
facultad para otorgar excepciones, de acuerdo con la Regulacién 17/62, ha sido atribuida exclusivamente ala Comisién Europea,®
por lo que Mustill y Boyd, en su prominente libro de arbitraje,® manifiestan que |os rbitros no pueden otorgar dichas excepciones,
ni cuestionarlas, ni ampliarlas, pero lo que si pueden hacer es determinar si una excepcion existe y, en dado caso, si un convenio en
concreto cae dentro del ambito dela excepcion general (block exemption).

La Regulacion 17/62 exige a las partes que se beneficien de una excepcion, €l notificar a la Comision sobre todos los laudos
arbitrales que se relacionen con dicho convenio. Esta medida de orden publico ayuda a evitar que se burle laley de competencia
europea mediante laudos arbitrales y esta concebida para asegurar que no se abuse de las excepciones. El requisito de notificacién,
ademas, es una salvaguarda que permite la delegacién de mas asuntos alaresolucion privada. Significa entonces que los tribunales
arbitrales pueden analizar el caso sobre la base de las excepciones otorgadas por la Comision Europea y si deciden aplicar la
excepcion por analogia, en la medida en que los hechos del caso planteado quepan dentro de la excepcion expedida por la Comision
Europea, la notificacion asegura en esta excepcion sera revisada por la Comision y que los potenciales problemas de orden publico

28 Tal como se sostiene en el Caso No. 8423 de la Camara Internacional de Comercio de 1994, citado en Yearbook of Commercial Arbitration XXVI
(2001) p. 119. Véase también: para Francia, Cour d'Appel, Paris, 19 May 1993 (Labinal), Revue de I'arbitrage 1994 p. 164; para ltalia, Corte
d’Appello, Bologna, 21 December 1991, Yearbook 1993 p. 422; sobre la arbitrabilidad del derecho de la competencia en Estados Unidos véase
particularmente Supreme Court, 2 de julio de 1985 (Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc.) Yearbook 1986 p. 555, Revue de
I'arbitrage 1986 p. 273; para Suiza, Tribunal Federal, 28 abril 1992, ATF 118 Il 193, ASA Bulletin 1992 p. 368, RSDIE 1994 p. 198 Revue de
I'arbitrage 1993 p.124. Sobre estos asuntos en la doctrina, véase especialmente Fouchard/Gaillard/Goldman, Traité de larbitrage commercial
international, (Paris 1996) no. 575; Redfern/Hunter, International Commercial Arbitration, 2™ ed. (London 1991) p. 139; B. Hanotiau, ‘L'arbitrage
et le droit européen de la concurrence’, en L’arbitrage et le droit européen, International colloquium CEPANI 25 abril 1997 (Brussels 1997) pp. 33-
64. V. ademas laudo CCI no. 1397 de 1966, JDI 1974 p. 878; laudo CCI no. 2811 de 1979, JDI 1979 p. 984; laudo CCI no. 6106 de 1990, citado por
Fouchard/Gaillard/Goldman nota 432 pag. 364). Aunque la arbitrabilidad de los asuntos de competencia es ampliamente aceptada, en algunos
paises europeos se establecen ciertas restricciones al uso del arbitraje, v.gr. en Alemania la ley dispone que la materia de competencia es
arbitrable siempre y cuando el acuerdo de arbitraje no impida a cualquiera de las partes a acudir al tribunal.

9y, caso CCl No. 7146 de 1992, para. 3, Yearbook 2001, p. 121.

260 Tal como se sostuvo en el Caso CCI No. 7146 de 1992, para. 3, Yearbook 2001, p. 123.

61 Caso no. 102/81, Nordsee.

%2 v/, Regulacion 17/62.

23 Mustill y Boyd, Commercial Arbitration, 2nd. Edition, pp. 149 y ss.
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gue puedan surgir al momento de la gjecucion del laudo arbitral se minimicen. Esto significa asimismo que si la Comision encuentra
gue un laudo arbitral ha extendido una excepcién mas ala de ciertos limites aceptables, la propia Comision puede revocar la
excepcion concedida.

AUln cuando existen ciertas restricciones y requerimientos a los procedimientos privados en materia de competencia econémica,

tales restricciones estan hechas parafacilitar el uso del arbitraje. Mustill y Boyd afirman que en Europa los érbitros pueden y deben
decidir sobre materias de competencia; segun ellos cualquier disputa o reclamacién que se refiera a derechos que puedan ser hechos
valer mediante laudo arbitral pueden ser sometidos a arbitraje, y en ese sentido establecen sélo dos circunstancias por lascuales un
tribunal arbitral deberia abstenerse para resolver sobre asuntos de competencia econdmica: si la cuestion presentada a su

consideracién en si mismaharia el acuerdo de arbitraje nulo, o bien si la Comision ya hainiciado sus propios procedimientos.

Después de un andlisis de las diversas categorias en las que puede presentarse una controversia en materia de competencia
econdémica, la doctrina europea ha concluido que aquellos asuntos que pueden sujetarse a arbitraje generalmente se limitan a
problemas de origen contractual y normalmente no pueden extenderse a conductas extra-contactuales violatorias de la ley (tales
como abuso de poder dominante), ya que sélo podran arbitrarse aquellos conflictos que surjan en un contexto contractual o si €l
arbitraje ha sido acordado después del surgimiento del conflicto.

Situacién en México

Luego de esta revision de la evolucion de los antecedentes europeos y norteamericanos en materia de arbitrabilidad de los
conflictos relacionados con el derecho de la competencia cabe preguntarnos si existiriala posibilidad de que en México también se
abrierala puerta para someter a arbitraje aguellas reclamaciones reguladas por las leyes de competencia econémica. Larespuesta a
este cuestionamiento no parece del todo facil. En primer lugar, es previsible la objecion de orden publico que campea el derecho de
la competencia. En este sentido, es pertinente sefialar que la Ley Federal de Competencia Econémica es omisa en torno a la
naturaleza de orden publico (o no) de la propialey. Por otra parte, dada la amplitud del campo de aplicacion de la legislacion de
competencia econdmica, saltaalavista el hecho de que los posibles conflictos entre particulares derivados de dichaley pueden ser
de muy diversa indole, de donde resulta |6gicamente que puede haber efectivamente un mayor o menor grado de implicacién del
orden publico o €l interés social dependiendo de la naturaleza del conflicto que se presente. En consecuencia, de un andlisis
detallado de las diversas posibilidades de conflictos que existen —que probablemente sélo pueda hacerse caso por caso— se podria
afirmar que sélo aquellos asuntos de caracter estrictamente privado que no involucren repercusiones en el interés social o afecten el
orden publico serian susceptibles de someterse aarbitraje.

Como quiera que sea, evidentemente en México el tema es territorio inexplorado y anchuroso se mira el campo por andar, pero se

anticipa un enorme potencial de desarrollo como lo demuestran las experiencias norteamericana y europea. Me pregunto si no
podriamos recorrer |os mismos senderos.

74



ICC México
international Chamber of Commerce REVISTA PAUTA No. 40

Lev avgarrizaciin prrdia! de fas empreesos

EL PROCESO CUASI-ARBITRAL EN CONFLICTOSRELATIVOSA NOMBRES
DE DOMINIO

Por: Marti Vallés Botey
Abogado

Balaguer - Morera & Asociados
BM&A

mvalles@bma.es

El presente trabajo nos introduce en el régimen juridico de los nombres de dominio de primer y segundo nivel y de los nombres
de dominio con la terminacion nacional; tipos usuales de conflictos; normas de la ICANN y entidades para resolverlos a través
de un proceso similar al arbitraje. Describe el desarrollo del procedimiento, lostérminos del debatey la actividad probatoria de
las partes. Se alude también a la ejecucion de la decision de este tipo de procesos y su relacion con la jurisdiccion, desde el
punto de vista de la Ley espafiola. Se aborda por ltimo el régimen juridico de los conflictos relativos a los nombres de dominio
con la terminacion espafiola“ .es” .

SUMARIOQ: 1. Introduccién. [1. Nombres de dominio de primer y segundo nivel. [11. Nombres de dominio con la terminacién nacional.
IV. Normas y entidades para resolver conflictos. V. Desarrollo del procedimiento. VI. Demanda, contestacién, notificaciones y
decision. VII. Términos de la disputa y actividad probatoria. V1II. Ejecucion de la decision e interaccion del procedimiento con la
jurisdiccion ordinaria. IX. Datos deinterés. X. Otras consideraciones. X1. Conflictos rel ativos anombres de dominio “.es’.

|.- Introduccion.

El fenémeno de Internet brinda grandes posibilidades y plantea también cuestiones o problemas juridicos derivados de su acceso,
uso y abuso, y con ello la necesidad o conveniencia de establecer procesos para resolver determinado tipo de conflictos con
rapidez.

Este trabajo tiene por finalidad introducir al lector en un procedimiento disefiado para resolver conflictos relativos a nombres de
dominio y que tiene su origen en la tradicion americana de los ADR (alternative dispute resolution). No se pretende analizar €l
régimen juridico aplicable al fondo de este tipo de conflictos®® 2, sino tnicamente describir en qué consiste este proceso, que
dentro de nuestra tradicion juridica puede incluso sorprendernos.

Y a se trate de relaciones juridicas de dmbito nacional o internacional, las personas someten voluntariamente sus discrepancias
presentes o futuras a arbitraje por unarazdn que tiene su consecuencia. Larazon esla posibilidad de obtener unaresolucion dictada
por un tercero imparcial, que pone fin a la disputa, que goza del beneficio de la cosa juzgada y que es susceptible de ser

implementada alin contra la voluntad del obligado (arts. 37 y 57 y ss L.A. y art. Il Convenio de Nueva York, entre otros). La
consecuenciaeslaexclusion, o posibilidad de exclusion, del acceso alajurisdiccién ordinaria pararesolver el conflicto (arts. 11 L.A.,
65.2L.E.C.y at. VI Convenio de Ginebra).

Dicho de forma simple, acudimos al arbitraje porque queremos (arts. 1 y 5 L.A.) y porgue es un proceso excluyente de otros
disponibles, estimado a priori eficaz pararesolver y zanjar discrepancias o conflictos.

Pretendemos analizar un procedimiento alternativo de resolucién de discrepancias que presupone necesariamente un proceso civil
contradictorio y un resultado en forma de resolucion dictada por un tercero imparcial, pero gue no es un arbitraje ni goza de sus
efectos y ventgjas, por cuanto: (i) no necesariamente supone el fin del conflicto, ya que laresolucion que le pone fin no disfruta del

264 «Conflictos de marcas en Internet” J. Massaguer, Revista General de Derecho 1998, n°® 648.

265 «planteamiento de la problemaética juridica de los nombres de dominio: comentario a la sentencia dictada en el caso PANAVISION” J.A. Maestre
Rodriguez, sept. 1997 en www.dominiuris.com
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beneficio de la cosajuzgada; y (ii) tampoco excluye la posibilidad de acceso ala jurisdiccion - la que corresponda -, ya sea de forma
posterior 0 simultanea a este procedimiento.

Este proceso tan huérfano de beneficios juridicos, paraddjicamente se harevelado como un instrumento eficiente y econdémico para
resolver latipologia de conflictos apuntada.

I1.- Nombres dedominio de primer y segundo nivel (gTLDsy ccTLDs).

Sin ser tampoco nuestro proposito describir el origen®® y el sistema actual de administracion y asignacion de nombres de dominio,
es (til resumir qué es un nombre de dominio, para qué sirve y qué organismos conceden su registro.

Las empresas u organizaciones precisan en Internet un domicilio (un site) y un cédigo que permita su acceso. La finalidad del
codigo es facilitar y ordenar el acceso a las paginas de Internet. Simplificando |a cuestién, los nombres de dominio son un sistema
nemotécnico de conversion de ndmeros en letras, ordenados de izquierda a derecha, denominados dominios de primer nivel,
segundo nivel y asi sucesivamente. Un nombre de dominio se asemeja a un nimero de teléfono pero que para facilitar su uso se
expresamediante letrasy palabrasy sirve paraidentificar ordenadores interconectados.

Los dominios de primer nivel con las terminaciones genéricas “.com”, “.net” y “.org” son asignados y administrados por la
Corporacion de Asignacion de Nombres y Numeros (ICANN)?. A estos dominios de primer nivel se les denomina gTLDs, que
significageneric Top Level Domains.

El siguiente paso |6gico es el dominio de segundo nivel - el nhombre de dominio propiamente dicho - que se atribuye a particulares
previa solicitud. Su concesion permite al titular su uso exclusivo para las distintas aplicaciones que permite lared. EI mecanismo de
solicitud y registro es sencillo y se contrata con cualquiera de las empresas proveedoras del servicio de registro homologadas por la
ICANN (denominadas “ €l registrador”). Existe un organismo denominado CORE (Internet Council of Registars) que en virtud de su
acuerdos con lalCANN establece los términos y condiciones que | as distintas empresas registradoras imponen alos solicitantes.

Mediante la adhesion a un formulario (el “contrato de registro” que se establece con la entidad registradora contratada) €l
solicitante manifiesta un conjunto de declaraciones y garantias sobre la buena fe, legalidad de uso y otros extremos en relacion al
nombre de dominio solicitado. Entre otras cuestiones, el solicitante se somete al mecanismo de resolucion de conflictos.

El acceso a los datos de los titulares de nombres de dominio registrados (nombre, domicilio, datos de contacto, etc) es publico y
accesible através de labase de datos dela| CANN.

Es importante tener en cuenta dos factores, en mi opinién relevantes: (i) el elemento volitivo del formulario es cuestionable o casi
nulo, por cuanto los nombres de dominio de segundo nivel con terminaciones gTL Ds son asignados exclusivamente por lalCANN a
través de las empresas registradoras homologadas, sin posibilidad de alternativa; y (ii) en el proceso de solicitud y obtencion de
nombres de dominio apenas existe control previo, sino Gnicamente un rastreo de la base de datos preexistente para comprobar que el
nombre de dominio solicitado no se encuentra ya registrado. En cuanto a su concesion rige un férreo principio de prioridad (first
comefirst served).

Este mecanismo tan flexible y econémico ha provocado una auténtica explosion de solicitudes y registros, o que ha permitido un
répido desarrollo de lared. Consecuente con estaflexibilidad, el sistema de no control y adhesi6n a condiciones generales esterreno
abonado para la obtencion de registros de mala fe o para, en el mejor de los casos, la existencia de conflictos cuyo origen no es
necesariamente una conducta abusiva o claramente antijuridica.

I11.- Nombres de dominio con la terminacién nacional.

%6 “Marcas y nombres de dominio en Internet” A. Garcia Vidal, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, 1997, T. XVIII.

%7 A la fecha de este trabajo, la ICANN prepara siete nuevas terminaciones genéricas (TDL) que son las siguientes: “.aero” para la industria
aeronautica; “.biz” para negocios y empresas; “.coop” para cooperativas; “.info” genérica para informacion; “.museum” para museos; “.name”
para personas fisicas; y “.pro” para auditores, abogados y profesiones liberales.
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Igualmente, lalCANN ha ordenado los paises (primero en nimerosy posteriormente en letras) conforme a determinada
norma, creando dominios de primer nivel de dos letras a escala nacional. Asi la terminacién “.es’ corresponde a Espafia, “.uk” a
Reino Unido, etc. A estos dominios de primer nivel se les denomina ccTLDs, que significa country code Top Level Domains.

En Espafia®® |a entidad que actualmente administray asigna los nombres de dominio con la terminacion nacional es el Ente Pblico
de la Red Técnica Espafiola de Television, por decision del Ministerio de Fomento mediante Resolucion de la Secretaria General de
Comunicaciones de 10 de febrero de 2000 (B.O.E. de 6 de marzo), en desarrollo del Real Decreto 1651/1998, de 24 de julio que aprueba
el Reglamento de desarrollo del Titulo Il delaLey General de Telecomunicaciones.

Los tramites y requisitos de obtencidon de nombres de dominio con laterminacién “.es” se encuentran regulados en la Orden de 21
de marzo de 2000 (B.O.E. de 30 de marzo), y difieren significativamente del sistema disefiado por lalCANN paralosgTLDs.

IV.- Normasy entidades pararesolver conflictos.
Las normas establecidas por lalCANN pararesolver discrepancias rel ativas a nombres de dominio son:

-Politica Uniforme de Solucién de Controversias en Materia de Nombres de Dominio, adoptada por la|CANN €l 26 de julio de 1999
y envigor desde €l 24 de octubre de 1999, en su idioma original Uniform Domain Name Disputes Resol ution Policy.

-Reglamento de la Politica Uniforme de Solucion de Controversias en Materia de Nombres de Dominio, promulgado también por la
ICANN con idénticas fechas de adopcion 'y vigencia, en su original Rules for Uniform Domain Name Dispute Resolution Policy.

L os conflictos no son resueltos por laICANN ni por la empresa proveedora del servicio de registro. La ICANN hadesignado hasta
la fecha a cuatro entidades proveedoras de servicios de resolucion de conflictos en disputas sobre nombres de dominio y que se
dedican a tareas administrativas similares a las de un tribunal arbitral institucional (recibir demandas, emplazar a la demandada,
nominar arbitros, etc). Estas entidades son |as siguientes:

-Institute for Dispute Resolution (CPR)

-eResol ution Consortium (DeC)

-The National Arbitration Forum (NAF)

-Organizacion mundia dela Propiedad Intelectual, siglas OMPI (en inglés WIPO, World Intellectual Property Organization)

Ademés de las normas procesal es de la| CANN?®, estas cuatro entidades pueden establecer unas normas o reglamentos adicionales
paralatramitacién de los procedimientos administrativos.

La QVIPI?™ ofrece el servicio a través de su Centro de Arbitraje y Mediacion y ha adoptado el Reglamento Adicional de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual Relativo a la Politica Uniforme de Solucién de Controversias en Materia de
Nombres de Dominio, de 1 de diciembre de 1999.

V.- Desarrallo dd procedimiento.

Las disposiciones procesales de las normas de laICANN y de la OMPI son sencillas, a pesar de su farragosa redaccion y de la sopa
de siglas en que nos vemos inmersos.

E procedimiento supone un enjuiciamiento o cognicién semi-pleno, pero limitado a dos finalidades: (i) reivindicar latitularidad de
nombres de dominio y consecuentemente peticionar su transferencia; o bien (ii) peticionar la cancelacién del nhombre de dominio
disputado. No existe posibilidad de plantear otras reclamaciones o cuestiones.

28 yyéase www.nic.es
29 gobre su génesis, véase M. Fernando Magazo “El arbitraje como medio para la resolucion de conflictos entre marcas y nombres de dominio en
internet” en Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1999.

270 yyéase www.wipo.org y una visién de los servicios del Centro de Mediacion y Arbitraje de la OMPI por E. Martinez Garcia “ El arbitraje y la
mediacion como férmulas de resolucién de conflictos derivados del uso de la propiedad intelectual a través de INTERNET” en Revista de Derecho
Mercantil, 1999, n° 231.
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El demandante debe optar entre cualquiera de las cuatro organizaciones proveedoras del servicio, u otras que en el futuro puedan
designarse. La puesta en marcha del proceso esté abierta a cualquier persona, titular o no de otros nombres de dominio y se dirige
contra el titular del nombre de dominio en disputa. La demanda puede versar sobre méas de un nombre de dominio, pero solo si se
dirige contraun mismo titular.

El procedimiento se basa en el siguiente esquema: 1°) demanda; 2°) verificacion de formalidades por el proveedor del servicio de
resolucién de conflictos; 3°) notificacion al demandado; 4°) réplica o contestacion del demandado, caso de formularse; 5°)
nombramiento de tribunal que resuelve el conflicto, en laterminologia del reglamento de la OMPI experto o grupo de expertos; 6°)
resolucion mediante decisién motivada; y 7°) gjecucién de la decision mediante transferencia o cancelacion del nombre de dominio,
caso de ser estimada lareclamacion.

VI.- Demanda, contestacion, notificacionesy decision.

Lademanda es un formulario que debe presentarse en formaimpresa (soporte papel) y en forma electrénica, facilitando | os datos del
demandante que constan en la base de datos de la ICANN (direccién, teléfono, fax, etc) y el nombre de dominio disputado. El actor
indicara también el método seleccionado para ulteriores comunicaciones, la identidad de la empresa registradora del nombre de
dominio, el nimero de miembros del tribunal (uno o tres), la marca o derecho en que se basala demanda, laley nacional aplicable al
conflicto, los hechos que la fundamentan, la existencia de procedimientos jurisdiccionales, en su caso, y un minucioso conjunto de
informacionesy declaraciones.

También debe especificarse lajurisdiccion nacional ordinariaala que se somete el demandante, optando entre la oficina principal del
registrador o bien el domicilio del titular del nombre de dominio disputado. Este requisito, que se exige también al demandado, tiene
por finalidad facilitar la determinacion de la jurisdiccion nacional ala que acudir en el supuesto de que la decision que pone fin al
procedimiento sea combatida.

La demanda se notificara también a la empresa registradora que contraté el demandado para su constanciay aseguramiento de
€jecucion de la futura resolucion - algo asi como una anotacion preventiva -, impidiéndose que el nombre de dominio en disputa sea
transferido a nuevo propietario - 1o que se prohibe pendiente un procedimiento - o para impedir un @mbio inadvertido de
registrador.

Las normas de la ICANN son especialmente cuidadosas en cuanto al tramite de notificacion al demandado, y se atribuye esta
responsabilidad a la entidad proveedora del servicio de resolucién de conflictos. La demanda debe de notificarse obligatoriamente
en soporte papel y electronicamente al titular del nombre de dominio, a contacto técnico, administrativo y de facturacion, éste
ultimo facilitado por el registrador. En defecto de indicaciones del demandado, ulteriores notificaciones se efectlian por correo o
mensgj eria franqueado con acuse de recibo, fax con confirmacion, correo electrénico.

El demandado dispone de 20 dias para formular su oposicién a la demanda (denominada réplica), facilitando los datos
indentificativos, documentos, alegaciones, etc., en formasimilar alaque se exige al actor. El procedimiento es documental, yaque no
existe tramite oral (salvo casos extraordinarios) ni fase probatoria con posterioridad al tramite de réplica o contestacién. Si ésta no
existe (supuesto de rebeldia) laresolucién sefallaen base alademanday alas pruebas acompariadas.

Ante la posibilidad de que existan distintos procedimientos entre las mismas partes relativos a un mismo nombre de dominio ante
una misma o distintas entidades proveedoras de servicios de resolucién de conflictos, las normas de la ICANN prevén la
acumulacién de procesos (consolidacion, en laterminologia de la ICANN), a peticionar frente al tribunal o experto designado mas
antiguo.

Los gastos del procedimiento corren de cuenta del demandante por adelantado, salvo que el demandado exija un tribunal compuesto
por tres expertos, en cuyo caso se reparte el coste equitativamente.

Salvo acuerdo de las partes, el idioma del procedimiento serd el del contrato de registro habido entre el demandado y €l registrador.

El tribunal (o experto o grupo de expertos) serd designado por la entidad proveedora del servicio de resolucién de conflictos, de
entre un listado que es obligatoriamente publico.
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El tribunal 0 experto debe ser independiente eimparcial, verificar un trato igual aambas partes, y dispone de facultades para ordenar
€l procedimiento, tales como admitir pruebas o requerir de oficio alas partes declaraciones o0 documentos.

La decisién se adopta por escrito, notivada 'y en forma similar a un laudo arbitral. Las partes pueden alegar la legislacion nacional
gue estimen aplicable, y el érgano decisor, de considerarlo necesario, puede determinar la ley aplicable a conflicto, si bien la
cuestion es frecuentemente obviada por cuanto el demandante suele hacer valer portafolios de marcas obtenidas en distintos
paises.

VIl.- Términosdeladisputay actividad probatoria.

De forma muy resumida, procedemos a exponer los términos del debate procesal, en cuanto al fondo de las cuestiones y los
pardmetros de decision.

El procedimiento se limita a evaluar los tres requisitos que acumulativamente debe acreditar el demandante, que de forma resumida
son: (i) confusidn o riesgo de confusion de marca frente al nombre de dominio en disputa; (ii) ausencia de derechos ni intereses
legitimos del titular del nombre de dominio sobre él; y (iii) registro y uso del nombre de dominio de malafe.

Como se ha sefialado, estas tres circunstancias deben acreditarse acumulativamente, por lo que la actividad probatoria del
demandante ira encaminada a tratar de convencer al 6rgano decisor de la malafe del registro controvertido, por cuanto éste ha sido
obtenido: (i) con €l objeto de ser vendido, alquilado o cedido a titular de la marca; (ii) o paraimpedir su uso a titular delamarca o
parasu desprestigio; (iii) o paraobstaculizar la actividad de un competidor; (iv) o para atraer visitantes al amparo de confusion entre
marca genay nombre de dominio propio.

Los términos de defensa del demandado son: (i) uso o preparativos de uso serios y demostrables; (ii) que se le conoce por €l
nombre de dominio, alin sin ser titular de marcaalguna; (iii) que se utiliza el nombre de dominio parafines no comerciaesy licitos.

VIII.- Ejecucion dela decision einteraccidn del procedimiento con la jurisdiccion ordinaria.

Como se ha indicado, las normas de la ICANN no son excluyentes de otras formas de resolucién de conflictos. Esta cuestién
ademés esta relacionada con el proceso de ejecucion de la decision del tribunal o experto.

Hemos visto que las partes - como minimo el actor - estan obligadas a optar y someterse a una jurisdiccion ordinaria (usualmente el
domicilio del registrador o del demandado). Producida una resolucion, si en un plazo de 10 dias ningunade las partes (I6gicamente
la que fue vencida) interpone demanda ante la jurisdiccion sefialada o determinada en el procedimiento, lalCANN gjecuta de oficio
la resolucion, transfiriendo o cancelando el nombre de dominio, si asi |o dispone aguélla. Caso de existir dichademanda, lalCANN
no ejecutalaresolucion alaesperadelaresolucion del érgano jurisdiccional.

Igualmente, si antes o durante el procedimiento que examinamos, cualquiera de las partes interpone reclamacion ante una
jurisdiccion ordinaria - cualquiera que sea -, €l tribunal o experto tiene la facultad de decidir entre suspender o proseguir €l
procedimiento que tiene encomendado.

Ademas, hay que subrayar que las partes pueden litigar por un nombre de dominio ante cualesquiera jurisdiccion o institucion
arbitral, en cuyo caso parala€jecucion de lasentenciao laudo laintervencion de lalCANN esinevitable.

IX.- Datosdeinterés.
De la base de datos de laICANN y de las cuatro entidades proveedoras de servicios de resolucién de conflictos, resultaclaro que
las empresas espariol as acuden preferentemente ala OMPI. Los datos que ofrece la propiainstitucion (afios 2000 y 2001, hasta el 17

de enero) son: 95 casos en |os que el demandante tiene su residencia en Espafiay 101 en los que el demandado reside en Espaia.

Hasta mediados de enero de 2001, €l total de procedimientos llevados a cabo por las cuatro entidades proveedoras de servicios de
resolucion de conflictos asciende a 2.338 procesos, relativos a4.720 nombres de dominio.
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Las decisiones son publicas y accesibles via Internet®”, credndose en algo més de un afio un valioso y profuso conjunto de

precedentes que facilitan la previsibilidad de |os supuestos de hecho que se pretendan plantear.

El coste de un procedimiento OMPI relativo a un solo nombre de dominio resuelto por un solo experto asciende a 1.500 USD. La
duracién del procedimiento en lineas generales puede ser de 3-4 meses, dependiendo del tramite y gestiones de notificacién de la
demanda.

X.- Otras consider aciones.

El mecanismo establecido por la ICANN puede gustar 0 no, pero a menos supone una via que facilita la solucion a numerosos
problemas juridicos que plantean los nombres de dominio, atendida la deslocalizaci6n inherente a I nternet.

Los términos del debate en este procedimiento (confusion o su riesgo, ausencia de interés legitimo, registro de mala fe) son el
minimo comun denominador de la legislacion de marcas de numerosos paises y de los distintos tratados internacionales sobre la
materia. Por ello es presumible pensar que una resolucién adoptada razonablemente conforme alas normas de lal CANN deberia ser
analizada por el Juez nacional, cuando menos, como un elemento atener en cuenta que sélo merecera opinién distinta en supuestos
excepcionales 0 muy razonados.

No existen estadisticas disponibles, pero puede deducirse que conforme al perfil usual del demandado en este procedimiento, los
casos de no g ecucion automética de la resolucion por acceso alajurisdiccion seran 1os menos.

Es obvio que la voluntad del demandado en cuanto al sometimiento a este procedimiento es casi nula o muy cuestionable. Por otra
parte, lalCANN es una corporacion publica sin @nimo de lucro, constituida conforme alas leyes del estado de California, por 1o que
este conjunto de “normas”’ que obligatoriamente el registrador impone al solicitante no son méas que unas condiciones generales de
contratacion, que no merecerian mayor analisis si no fuerapor el éxito y universalidad del sistema de nombres de dominio.
Desde nuestro ordenamiento, la gecucion de la resuelta disputa al margen de toda jurisdiccion puede plantear alguna incognita®”,
dependiendo de laflexibilidad en la interpretacion de las normas que atribuyen en exclusiva alajurisdiccién ordinariala potestad de
hacer gjecutar lo juzgado (arts. 117.2 C.E. y 2.1 L.O.P.J.). En € supuesto que analizamos no se gjecuta lo juzgado porque ladecision
de este procedimiento no es ni serd nunca firme (no es cosa juzgada), pero resulta llamativa la contundencia del sistema de
transferencia o cancelacién del nombre de dominio, presupuestalainaccion del demandado vencido.

No es una novedad que existan en nuestro pais procesos alternativos de heterocomposicion de discrepancias entre partes no
sometidas voluntariamente. A modo de gjemplo, valga la actividad y resoluciones del Jurado de la Asociacion de Autocontrol dela
Publicidad. La novedad del caso es el proceso de ejecucion de laresolucién y los equilibrios entre eficaciay rapidez, por una parte,
y el derecho al acceso alajurisdiccion, por otra

Xl.- Conflictosreativos a nombres de dominio“ .es’.

A diferencia del sistema disefiado por la ICANN, el régimen de solicitud y obtencion de nombres de dominio con la terminacion
“.es’ si estd sometido a un cierto control previo y su asignacién se lleva a cabo mediante decision de una Autoridad Publica. Véase
la Orden de 21 de marzo de 2000, por la que se establecen |as normas para la asignacién de nombres de dominio bajo nuestro cédigo
pais (B.O.E. de 3 de marzo).

Sin embargo, este control de oficio no garantiza lainexistencia de conflictos. La Gnica norma previstaes el art. 6 de dicha Orden que
establece: Las decisiones de la autoridad de asignacion podran ser recurridas ante la Secretaria General de Comunicaciones,
sin perjuicio de la posibilidad de someter |os conflictos entre usuarios a procedi mientos de arbitraje.

La norma es una chapuza por cuanto: (i) Espafia no se ha adherido a servicio de resolucion de discrepancias sobre nombres de
dominio que ofrece la OMPI para las terminaciones nacionales (ccTLDs); (ii) la asignacién de un nombre de domino no crea un

21 www.icann.org/udrp/proceedings-list.htm

272 yJéanse en este sentido las SSTS de 4 de mayo de 1998 y 20 de abril de 1999 declarando la inconstitucionalidad del reglamento hipotecario en
cuanto a la ejecucion extrajudicial de créditos hipotecarios o la STC de 30 de abril de 1996 haciendo otro tanto con el arbitraje ex lege establecido
en la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres.
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especia derecho de propiedad industrial, por 1o que las “decisiones de asignacion” delaautoridad no pueden ser el equivalente a
la concesion de una marca por la Oficina Espariola de Patentesy Marcas; (iii) los conflictos usuales no devienen de la asignacion o
no de un nombre de dominio entre el solicitante y la autoridad asignante, sino entre el titular registral y un tercero; (iv) lareferencia
de la norma a procedimientos de arbitraje es incorrecta porque una cosa es un sistema alternativo y acelerado de resolucion de
discrepanciasy otraesel arbitraje tal y como esta normado y |o conocemos.

El problema no radica en acudir a la jurisdiccion ordinaria, que tedricamente puede actuar con tanta celeridad o méas que cualquier
otro organismo adoptando medidas cautelares. Con nuestra legislacion procesal (art. 727 LEC*”) y en base a un derecho de marca
preexistente, es perfectamente posible obtener una orden de suspension provisional de uso sobre un nombre de dominio litigioso y
su anotacion y bloqueo por laentidad asignante (lalCANN o la autoridad esparfiol ).

El problemaradica en que es inusual o dificil que un Juez espafiol se atrevaair méas alay atribuya en fase cautelar latitularidad o
uso provisional del nombre de dominio controvertido al demandante, por cuanto supone embarcarse en el proceloso terreno de las
medidas cautelares completamente anticipatorias o irreversibles, maxime cuando un nombre de dominio es, esencialmente, un valor
de uso o actividad (nimero de visitas, ingresos por publicidad, notoriedad, etc).

En definitiva, si nuestro legislador no tiene el corgje o la imaginacion suficiente para disefiar algo parecido a procedimiento
administrativo ICANN, poco le habria costado permitir, al menos, su acceso a todo aquel titular de un derecho de propiedad
industrial que pueda ver violentado su derecho por un tercero mediante la obtencién de un nombre de dominio con nuestra
terminacion nacional “.es”.

Nota del autor: El articulo se publicé previamente en "Anuario de Justicia Alternativa', en su n® 2 de 2001, que eslarevistajuridica
editada conjuntamente por €l Tribunal Arbitral de Barcelonay J.M. Bosch (editor especializado en libros juridicos). En relacién a
contenido del trabajo (es de mediados de enero de 2001), es preciso sefialar que conforme a derecho nacional espafiol, |as normas de
aplicacién han cambiado en algunos extremos. A finales de 2001 se promulgé lanueva Ley de Marcas, que aborda al gunos aspectos
delos nombres de dominio.

273 yéanse por su claridad los Autos de 2 de junio de 1999 del Juzgado de 12 Instancia n° 5 de Oviedo y de 10 de marzo de 2000 del Juzgado de
12 Instancia n® 9 de Madrid, si bien dictados conforme a la antigua Lec, accesibles en www.dominiuris.com/casos/espanya.htm
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DECISIONES RECIENTES SOBRE ARBITRAJE EMITIDAS POR TRIBUNALES
MEXICANOS

Por: Lic. Rodrigo Zamora Etcharren®*

En fechas recientes, y ante el importante incremento de arbitrajes nacionales e internacionales en México, diversos Tribunales
Colegiados de Circuito han emitido varios precedentes sobre el tema, especialmente sobre el proceso para su ejecucion. El
proposito del presente trabajo es el de exponer dichos precedentes, haciendo un breve comentario al respecto. Para este efecto, he
procedido adividir las Tesis en cuatro capitul os, de conformidad con |os aspectos especificos abordados en cada ej ecutoria.

Naturaleza del Laudo Arbitral.

Sobre este tema han sido emitidos dos precedentes. El primero resolvié que el laudo es una resolucion dictada por el arbitro que
dirime la controversia suscitada entre las partes, con calidad de cosa juzgaday constituye titulo que motiva gjecucién, es decir, es
una resolucién que tiene los atributos de inimpugnabilidad, inmutabilidad y coercibilidad. La segunda ejecutoria sefiala que los
laudos arbitrales firmes tienen la calidad de cosa juzgada, pues no puede cuestionarse su eficaciajuridica.

Regto: 189,345

Tesisaislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
Fuente: Semanario Judicial delaFederaciény su Gaceta

Tomo: X1V, Julio de 2001

Pégina: 1107

Tesis 1.30.C.231C

Arbitro. Sus resoluciones son actos de autoridad, y su ejecucidn le corresponde al juez designado por |as partes.

Para la gjecucion de un laudo arbitral es preciso la mediacion de un acto realizado por un érgano jurisdiccional que, sin quitarle la
naturaleza privada, asume su contenido, de modo que el laudo es gecutable por virtud del acto jurisdiccional, que sélo es €l

complemento necesario para ejecutar |o resuelto por el arbitro, ya que el laudo es una resolucion dictada por el &rbitro que dirime la
controversia suscitada entre las partes, con calidad de cosa juzgada y constituye titulo que motiva gjecucién, ante el Juez

competente que debe prestar |os medios procesal es necesarios para que se concrete o resuelto en el laudo. Por |o tanto, el laudo es
una resolucién que tiene los atributos de inimpugnabilidad, inmutabilidad y coercibilidad, sélo que la eficaciay realizacién concreta
de lo condenado quedan siempre al Juez competente designado por las partes o €l del lugar del juicio. El &rbitro carece de lafacultad
de hacer cumplir, ante si, el laudo que emitié, porque no tiene la potestad o imperium, que esuno de los atributos de lajurisdiccion y
gue es inherente a los 6rganos jurisdiccionales del Estado. Ello implica que el arbitro carece de la fuerza del Estado para hacer

efectiva la condena, pero el laudo en si mismo no esta despojado de los atributos de la cosa juzgada, puesto que la facultad de
decidir la controversia es una delegacion hecha por el Estado através de lanorma juridica, y solo se reservala facultad de gjecutar.
El Juez ante quien se pide la g ecucién de un laudo dictado por un &rbitro, para decretar el requerimiento de pago, Unicamente debey
puede constatar la existencia del laudo, como una resolucion que ha establecido una conducta concreta, inimpugnable e inmutable y
gue, por ende, debe provenir de un procedimiento en el que se hayan respetado las formalidades esenciales del procedimiento, y
gue no sea contrario a una materia de orden publico.

Amparo directo 1303/2001. Constructora Aboumrad Amodio Berho, S.A. de C.V. 8 de marzo de 2001. Unanimidad de votos. Ponente:
Nedfito Lopez Ramos. Secretaria: Lina Sharai Gonzélez Juérez.

274 El autor es egresado de la Escuela Libre de Derecho y maestro por la Universidad de Nueva York, socio del Bufete Zamora-Pierce, y miembro
de la Barra Mexicana Colegio de Abogados, A.C. (Coordinador del Comité de Arbitraje Comercial), la Barra del Estado de Nueva York, y el
Chartered Institute of Arbitrators.
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Novena Epoca

Instancia: Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
Fuente: Semanario Judicial delaFederaciény su Gaceta

Tomo: XV, Mayo de 2002

Tesis 1.40.C.54C

Pégina: 1175

Arbitraje. L os laudos firmes adquieren |la categoria de cosa juzgada.

Los laudos arbitrales firmes tienen la calidad de cosa juzgada, aun cuando deban ser ejecutados ante una autoridad jurisdiccional,
puesto gque éstos tienen la caracteristica de inmutabilidad, es decir, que no puede cuestionarse su eficacia juridica; situacién que
encuentra apoyo en lo dispuesto en el articulo 632 del Cédigo de Procedimientos Civiles parael Distrito Federal.

Amparo en revision 364/2002. Koblenz Eléctrica, SA. de C.V. 22 de febrero de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Marco A.
Rodriguez Bargjas. Secretaria: Ana Paola Surdez Lopez. Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo X1V, julio de 2001, pagina 1107, tesis 1.30.C.231 C, de rubro: “ARBITRO. SUSRESOLUCIONES SON ACTOS DE AUTORIDAD, Y SU
EJECUCION LE CORRESPONDE AL JUEZ DESIGNADO POR LAS PARTES.”.

LA HOMOLOGACION NO ESNECESARIA.

Sobre el tema de la necesidad o no de la homologacion de los laudos arbitrales previa a su gjecucion, la siguiente tesis aislada
sefial6 que, consistiendo la homologacién en la aprobacién judicial de un acto juridico que no habia adquirido toda su eficacia
juridica antes de ser homologado, |os laudos no requieren de homol ogacién, pues éstos obligan alas partes aestar y pasar por ellos
en todo tiempo y lugar.

Novena Epoca

Instancia: Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
Fuente: Semanario Judicial delaFederaciény su Gaceta

Tomo: XV, Mayo de 2002

Tesis 1.40.C.52C

Pégina: 1174

Arbitraje. Convenio ante la procuraduria federal del consumidor elevado ala categoria de laudo arbitral. No necesita ser homologado
previamente para que el juez ordene su ejecucion.

La homologacién es un reconocimiento que hace un tribunal publico de la regularidad de un laudo pronunciado por un arbitro
nacional o extranjero (para poder proceder a su €jecucion); es decir, la homologacién implica la aprobacion judicial de un acto
juridico que no habia adquirido toda su eficacia juridica antes de ser homologado. Sin embargo, es doctrina nacional uniforme que
los laudos pronunciados en nuestro pais no requieren de la aprobacion judicial para que puedan ser ejecutados. La regla, en
consecuencia, es que los laudos pronunciados por |os &rbitros deben ser ejecutados por |os Jueces ordinarios, sin necesidad de que
éstos les otorguen, antes de ordenar la gjecucién, una previa aprobacidon u homologacion, situacién que se corrobora con lo
dispuesto por €l articulo 632 del Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, que dispone que notificado el laudo se
pasaran los autos al Juez ordinario para su €jecucion, a no ser que las partes pidieren aclaracién de sentencia. En esa virtud, si la
Procuraduria Federal del Consumidor autoriza un convenio por estar conforme a derecho y no contener clausulas contrarias al
mismo, alamoral o alas buenas costumbres, |0 elevaala categoria de laudo gjecutoriado, y obliga alas partes a estar y pasar por €l
en todo tiempo y lugar, tal convenio es susceptible de ejecutarse sin necesidad de previa homologacion.

Amparo en revision 364/2002. Koblenz Eléctrica, S.A. de C.V. 22 de febrero de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Marco A.
Rodriguez Bargjas. Secretariaz Ana Paola Surdez Lopez. Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tomo IV,
Segunda Parte-1, julio a diciembre de 1989, pagina 393, tesis de rubro: “PROCURADURIA FEDERAL DEL CONSUMIDOR. LAS
OBLIGACIONES RECONOCIDAS POR LAS PARTES EN LA FASE CONCILIATORIA SON DE PLENO DERECHO Y PARA SU EJECUCION DEBE
ACUDIRSE A LOS TRIBUNALES COMPETENTES”.
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Procedimiento para la Ejecucién del Laudo Arbitral.

En cuanto al procedimiento para obtener la gjecucién de un laudo arbitral mercantil, la tesis transcrita abajo resolvié que e mismo
debe seguirse bajo las normas que de manera especifica y restrictiva lo regulan, esto es, las contenidas en los articulos 1416,
fraccion |, 1423, 1461 y 1463 del Codigo de Comercio, mismos que regulan la via incidental correspondiente, en términos de lo
previsto por el articulo 360 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. Por ende, considerd la gjecutoria, no son aplicables los
articulos 570, 571y 574 del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles.

Novena Epoca

Instancia: Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
Fuente: Semanario Judicial de laFederaciony su Gaceta

Tomo: XIV, Diciembre de 2001

Tesis 1.20.C.15C

Pégina: 1734

Homologacién v ejecucién de laudo arbitral en materia mercantil, dictado por un arbitro extranjero. Debe tramitarse el procedi miento
correspondiente de conformidad con |o dispuesto por |os articulos 1461 v 1463 del cédigo de comercio vy este Gltimo en relacién con
el articulo 360 del cdigo federal de procedimientos civiles.

Tratdndose de la homologacién y g ecucién de los laudos arbitrales en materia mercantil dictados en el extranjero, que por su
naturaleza juridica forman parte de una materia especializada, el procedimiento correspondiente debe seguirse bajo las normas que
de manera especifica y restrictiva lo regulan; por ende, si € laudo es de caracter mercantil, su homologacion debe sujetarse alo
dispuesto por €l articulo 1461, en relacién con los diversos 1416, fraccion | y 1423 del Cédigo de Comercio y su gjecucién conforme
a lo establecido en €l articulo 1463 del cuerpo legal en comento que norma su sustanciacion via incidental, en términos de lo
previsto por €l articulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles; por 10 que en este caso no resulta aplicable o previsto en
los articulos 570, 571 y 574 del citado Codigo Federal de Procedimientos Civiles, porque dichos ordenamientos prevén la
homologacion y egecucion de laudos arbitrales privados, de caracter no comercial, sin que obste para estimar lo anterior la
circunstancia de que dichos ordenamientos otorguen mayores plazos y medios de defensa a los contendientes, pues aceptarlo de
esa manera seria tanto como permitir que los juicios de materias especializadas, en los cuales, como ya se dijo, sus reglas son de
caracter excepcional y, por ende, restrictivas, se sigan por vias que no son las correctas, ni |as establecidas paralos precisos casos
excepcionales.

Amparo en revisién 4422/2001. Jamil Textil, S.A. de C.V. 13 de septiembre de 2001. Unanimidad de votos. Ponente: Luz Delfina Abitia
Gutiérrez. Secretaria: Mariadel Consuelo Viveros Romero.

Recursos en el Procedimiento de Nulidad / Ejecucion del Laudo.

Finalmente, en cuanto a los recursos oponibles en el procedimiento de gecucion de un laudo arbitral, los dos siguientes
precedentes establ ecieron dos reglas especificas, consistentes en lo siguiente:

(i) El articulo 1463 del Cadigo de Comercio, a remitir a articulo 360 del Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, sdlo lo hace en
cuanto a los plazos y etapas procesales que deben seguirse en el procedimiento incidental, mas no en cuanto a los recursos
procedentes, siendo este Ultimo aspecto regulado por el Cédigo de Comercio.

(if) Aungue laresolucién que decide en definitiva el incidente de homologacion o € ecucion de laudo arbitral esirrecurrible (articulo
1463 del Codigo de Comercio), todas las demas determinaciones dictadas por €l juez de primera instancia en el incidente de
referencia pueden ser combatidas através del recurso de revocacion.

Regto: 185,741

Tesisaislada

Materia(s): Civil

Novena Epoca

Instancia: Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
Fuente: Semanario Judicial delaFederaciény su Gaceta

Tomo: XVI, Octubre de 2002
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Incidente de reconocimiento o ejecucién de laudo arbitral comercial. En materia de recursos, debe aplicarse el cédigo de comercio.

El segundo parrafo del articulo 1463 del Cédigo de Comercio dispone que el tramite del incidente de reconocimiento o gecucion de
laudo arbitral debe regirse conforme a lo establecido en el numeral 360 del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles; esta norma
sblo regulalos plazos y etapas procesales que deben seguirse en el procedimiento incidental, mas no contiene disposicién alguna
en cuanto a los recursos que pueden hacerse valer en el transcurso del mismo; por tanto, como €l legislador remitié exclusivamente
a numeral citado, y no atodo el contenido de la legislacion procesal civil federal, es inconcuso que la aplicacion de aquél sélo es
procedente en tratdndose del tramite del incidente y no asi en cuanto ala determinacion de los recursos que pueden hacerse valer
en el transcurso del mismo, |o que excluye la aplicacion de las normas del Codigo Federal de Procedimientos Civiles en ese sentido.
En consecuencia, en relacién con el incidente de nérito, y respecto de los recursos que es posible interponer en contra de las
resoluciones dictadas en éste, debe estarse a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, por ser el cuerpo normativo que regula lo
relativo a arbitraje comercial.

Amparo en revision 284/2002. Cabo Urbano, S.A. de C.V. 23 de agosto de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Anastacio Martinez
Garcia. Secretario: Carlos Arturo Rivero Verano.

Regto: 185,740
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Instancia: Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
Fuente: Semanario Judicial delaFederaciény su Gaceta

Tomo: XVI, Octubre de 2002
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Incidente de reconocimiento o ejecucion de laudo arbitral. L os acuerdos dictados durante el desarrollo de éste, son impugnables
mediante el recurso de revocacién (legislacién en materia mercantil).

De una interpretacion sistemética de las normas que rigen la materia mercantil y, en especial, del contenido de los articulos 1334,
1336 y 1341 del Cédigo de Comercio, asi como de conformidad con los principios que imperan en € sistema juridico mexicano, es
posible afirmar que, por regla general, todas | as resol uciones que dictan los juzgadores de primerainstancia pueden ser impugnables
através de un medio de defensa legal; sin embargo, es posible también que el legislador establezca excepciones a esa regla, como
ocurre con la resolucion que decide en definitiva el incidente de homologacion o gecucion de laudo arbitral, la cual esirrecurrible
por virtud de lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 1463 del Codigo de Comercio. No obstante o anterior, la excepcién en
comento no puede hacerse extensiva a todas las determinaciones que en €l 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, sblo a los casos
paralos que fueron creadas, ademas de que si esa hubiera sido laintencién del legislador, en el texto legal citado se habriaincluido
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 apelacion 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 €l
articulo 1341 del Cédigo 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 1os decretos sélo procede el recurso de revocacion), es
indudable que las determinaciones dictadas en el transcurso del incidente de mérito Uinicamente pueden ser combatidas a través del
recurso de revocacion.

Amparo en revision 284/2002. Cabo Urbano, S.A. de C.V. 23 de agosto de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Anastacio Martinez
Garcia. Secretario: Carlos Arturo Rivero Verano.
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