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Carta del presidente

México D.F., Julio 2012

Estimados socios y amigos:

Hoy en dia la solucién de controversias constituye una parte importante de la gestién de riesgos, sin duda, el
arbitraje ofrece grandes ventajas a la solucién de conflictos no solo entre particulares, sino también en conflictos en

los que el Estado actia como parte involucrada.

Considerando la importancia del Arbitraje, la International Chamber of Commerce México (ICC México), en
coordinacién con organismos nacionales e internacionales se ha dado a la tarea de organizar el Concurso a la

mejor tesis de arbitraje, el cual desde 2010 ha involucrado a paises de Iberoamérica.

Através de nuestro boletin informativo “PAUTA 66", hacemos un reconocimiento a los ganadores del primer lugar
en la categoria licenciatura y posgrado de este importante concurso, asi como a los trabajos que obtuvieron
mencién especial en el marco del XIX Diplomado de Arbitraje Comercial Internacional, organizado por ICC México

y la Escuela Libre de Derecho.
El estudio y la capacitacién en la materia son indispensables para el desarrollo del arbitraje en nuestro pais, por lo

que confiamos en que los articulos incluidos en este boletin, sean de utilidad para nuestros lectores y motivemos

la participacién de estudiantes y abogados en nuestro Concurso Iberoamericano a la mejor Tesis en Arbitraje.

Muchas gracias.

Pierre Froidevaux Chavan
Presidente
ICC México
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El Juego de las Méascaras:
La extension del Convenio arbitral a partes no signantes

en el caso de los grupos de sociedades (resefia)
Pablo César Mori Bregante™
Giuseppe Domenico Galluccio Tonder™

Las mascaras, desde hace muchos afios (podriamos remontarnos hasta la antigua Grecia), estan relacionadas con
la manifestacion de dramas, tragedia y comedias en el teatro, manteniéndose esto hasta nuestros dias en obras
teatrales, circos y en otras expresiones culturales.

Sin embargo, sin importar en qué, cuando y dénde se usen, las mascaras casi siempre han cumplido un objetivo:
representar o aparentar algo que no se es.

En efecto, uno de los probables origenes de esta palabra, proviene del arabe “sahara”, viniendo a denotar que la
mascara no es sino una impostura, una ficcién, un ardid para burlar la realidad.

Con nuestra Tesis buscamos desenmascarar algunas situaciones, cubiertas a veces por el propio Ordenamiento,
gue nos permitiran adentrarnos en la realidad y asi dar un tratamiento real (y no imaginario) a situaciones que se
esconden detras de mascaras con el fin de evadir las consecuencias juridicas que se les deberian aplicar.

En primer lugar debemos comenzar diciendo que el arbitraje en el Perl ha alcanzado gran importancia en los
ultimos afios, debido, entre otros factores, a la entrada en vigencia en el afio 1996 de la Ley General de Arbitraje,
Ley N° 26572 (en adelante, la LGA), la cual se bas6 en su gran mayoria en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el desarrollo del Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL). A partir de ahi, en el Pert se entendié al arbitraje como una figura de suma importancia en el
comercio, debido a su flexibilidad en comparacion con el sistema judicial, el cual genera altos costos para la

*

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Abogado Asociado en Bullard, Falla & Ezcurra Abogados. Profesor del Curso
Fundamentos de la Contratacién Contemporéanea 2 en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Profesor Adjunto del Curso Arbitraje
Comercial Nacional e Internacional en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Miembro del Area Legal de Odebrecht Pert Ingenieria y Construccién S.A.C.

Ganadores del Primer lugar de la Categoria Licenciatura del Primer Concurso Iberoamericano de Tesis en Arbitraje
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solucién de conflictos®. Como consecuencia de ello, actualmente en el Perti no solamente se recurre con mayor
frecuencia a la via arbitral debido a un boom de la institucion, sino que se ha iniciado un interés académico y
profesional por esta institucion.

Como senala Roger Rubio, “(...) la actividad arbitral en estos diez afios ha sido intensa, hemos experimentado una
evolucién significativa de una practica cerrada y rudimentaria del arbitraje a una practica de mercado con una
amplia vagiedad de oferta de servicios de instituciones y arbitros y una demanda creciente de arbitrajes en diversos
sectores””.

Ello es corroborado por la exposicion de motivos del Decreto Legislativo que norma el arbitraje, D. Leg. N° 1071
(en adelante, el DLA o la Ley de Arbitraje de manera indistinta), que al respecto sefiala lo siguiente:

“La Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje de 1996 (ley arbitral de 1996), en este sentido,
inauguré una regulacién moderna del arbitraje que ha sentado las bases del desarrollo que hoy
tenemos y que se manifiesta en una demanda creciente de arbitrajes, una consolidacion de las
instituciones arbitrales y la formacién de un mercado arbitral importante. Cierto es también que al
lado de la ley han contribuido a este desarrollo, la apertura econémica, la posicion favorable del
Estado para someterse a arbitraje, la aparicién y/o consolidacion de instituciones arbitrales, la
proliferacion de normas arbitrales en diversos ambitos y la creciente conciencia de los operadores
de que el arbitraje opera con reglas propias y diferentes a las reglas del proceso civil.

Como resultado de ello, en términos generales, tenemos una soluciéon de conflictos mas rapida,
mayor especialidad de quienes resuelven la controversia, mayor control de las partes sobre la
independencia e imparcialidad de quienes resuelven, mayor control de las partes sobre las reglas
del proceso y mayor predictibilidad en las decisiones. La cultura arbitral contribuye asi, no sélo a
resolver conflictos, sino a hacerlo en un entorno eficiente con una mayor autonomia privada y
descargando al sistema judicial del conocimiento de determinadas materias.

Esto ha permitido reducir el costo y sobretodo el tiempo para la solucién de las controversias y ha
contribuido a reducir significativamente los costos de transaccién en la economia. Se ha
fomentado asi el comercio y la inversion, al generar mayor seguridad a los inversionistas y
agentes econémicos y se ha abierto una valvula de escape del sistema judicial para los litigios
comerciales. Asimismo nos hemos convertido en uno de los casos ejemplares en América Latina
en esta materia, siendo el pais que ha consolidado con mas fuerza y claridad la institucion del
arbitraje en la region™.

Costos representados por todos los costos que implica iniciar y seguir un proceso ante el Poder Judicial, como el excesivo tiempo que
puede durar un proceso, el costo de la imprevisibilidad de las decisiones judiciales, la reducida — o escasa — preparacion de los jueces, los
costos administrativos, costos de abogados, el costo de la corrupcién, etc. La realidad nos ha mostrado que todos estos costos son
bastante méas reducidos en los procesos arbitrales y por ello el aumento de la utilizacion de este tipo de mecanismo de resolucion de
conflictos.

RUBIO GUERRERO, Roger. Ruido en la calle principal: Las reglas de juego en el Arbitraje y sus peligrosas distorsiones. En: THEMIS
Revista de Derecho N° 53, 2007. Lima: Revista editada por alumnos de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, p. 8.

4 Exposicion de motivos del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.
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Sin embargo, a pesar de la modernidad de la LGA, todavia era necesario alinear la ley y por ende la institucion
arbitral en nuestro pais a los estandares comerciales frecuentemente aceptados y a la experiencia internacional
mas reciente, haciendo que el marco normativo arbitral sea mas atractivo y confiable para los inversionistas, de tal
manera que el Pera se consolide como un verdadero foco de inversiones.

Ello, pues aun existian algunos vacios o defectos que necesitaban ser mejorados. Mas aln si pese al boom arbitral
gue genero la LGA, tomamos en consideraciéon que el Perd aln distaba de ser uno de cultura arbitral solida, debido
a que si bien la institucion arbitral se encontraba en crecimiento, aun faltaban mejorar algunos elementos que
revistieran de mayor seguridad a la institucion. Frente a estos problemas y ante la necesidad de una regulacion
gue optimizara la institucién y extienda ain mas el mercado arbitral, la LGA fue derogada a través del DLA,
realizando modificaciones que apuntaron a completar dichos vacios y defectos, fortaleciendo el sistema arbitral
peruano y trféltando de hacerlo mas eficiente, con una serie de normas que se adecuaron aun mas a la tradicién
internacional®.

No obstante ello, alin existen casos en que la aplicacion del convenio arbitral a un caso particular puede mermar
los beneficios del arbitraje. Un ejemplo de ello es que actualmente las personas juridicas vienen teniendo un
comportamiento “antinatural” pretendiendo eludir la inevitabilidad del arbitraje. Como es sabido, las caracteristicas
mas importantes de las personas juridicas son su personalidad auténoma asi como su responsabilidad limitada, en
virtud de las cuales la persona juridica es distinta de sus integrantes y, como regla general, responde s6lo con su
patrimonio, sin que dicha responsabilidad se extienda a sus integrantes.

Si bien la limitacion de responsabilidad ofrece un mayor desarrollo del mercado, al reducir los costos de
transaccion de las distintas sociedades con terceros; la doctrina y jurisprudencia cada vez con mayor frecuencia
han fragmentado estas caracteristicas otrora inquebrantables, al permitir el levantamiento del velo que cubre a las
personas juridicas para responsabilizar directamente a sus miembros.

® Enesalinea, algunas de las mejoras planteadas por el DLA, son las siguientes:

(0] Se cambié de una ley dualista a una monista, dotando de las mismas reglas — salvo excepciones expresas — tanto al arbitraje nacional
como al internacional, desapareciendo asi muchas de las particularidades que antes se daban al arbitraje nacional, debido a que la
antigua LGA aun tenia ciertos rasgos que lo asemejaban al proceso judicial ordinario.

(i) Proteccion expresa del arbitraje frente a cualquier tipo de interferencia judicial, directa o indirecta, que pretenda impedir el inicio o la
continuacion de los procesos arbitrales.

(iii) Se establecio la presuncion legal de que los gerentes y administradores de las personas juridicas si cuentan con facultades para la
suscripcién de convenios arbitrales asi como para la representacion de las mismas al interior de procesos de este tipo, poniendo fin asi
a la discusion doctrinaria que sobre este tema se habia planteado anteriormente en el Per(, dado que ello no estaba regulado en la

LGA.
(iv) La desformalizacion del requisito de escritura del convenio arbitral.
(v) La incorporacién de partes no signatarias a los procesos arbitrales, siendo uno de sus mdltiples supuestos de aplicacion, el tema

principal de nuestra tesis.

(vi) Se ha incorporado la posibilidad de que, salvo acuerdo en contrario de las partes, los arbitros puedan decidir la controversia ya sea en
un solo laudo o en tantos laudos parciales como consideren necesario, reduciendo asi los costos de los arbitrajes, por ejemplo
realizando la cuantificacién de los dafios a través de un laudo, Gnicamente después de la emisién de un laudo previo que determine la
responsabilidad o no de una de las partes.

(vii) En relacion a las solicitudes que se pueden presentar respecto al Laudo, ademas de las de rectificacion, interpretacion (antes llamada
aclaracion) e integracién — figuras antes contempladas en la LGA — el DLA ha incorporado como nuevo supuesto, que no tiene
antecedentes legislativos, la figura de la “exclusion”, la misma que se puede plantear en tanto el Laudo presente extremos que no hayan
sido sometidos a la competencia del Tribunal Arbitral.

(viii)  Respecto a los recursos contra el Laudo, el actual DLA ha eliminado la posibilidad de la doble instancia al interior de los procesos
arbitrales, al sefialar que “todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento”. En esa linea, como Unico recurso contra el
Laudo se ha mantenido el de anulacién, procedente Unicamente por determinadas causales taxativas, prohibiéndos e expresamente que
por esta via se discuta el fondo de la controversia, el contenido de la decision o la calificacion de los criterios, motivaciones o
interpretaciones de los arbitros.

(ix) Finalmente, el actual DLA ha previsto la posibilidad de que los Tribunales Arbitrales ejecuten directamente sus laudos y decisiones,
siempre y cuando exista acuerdo de las partes para ello 0 se encuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable.
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Asimismo, debemos tomar en consideracion que el actual escenario comercial internacional permite que una
empresa esté conformada a su vez por un sinniUmero de relaciones internas con otras empresas “hermanas’. La
globalizacion ha permitido que grandes compafiias intervengan cada vez méas en el comercio, no necesariamente
de manera directa, sino utilizando una de las tantas sociedades vinculadas con las que cuenta, firmando a su vez
alguna de estas ultimas un convenio arbitral para la solucion de sus conflictos.

Segun lo descrito en nuestra Tesis, la problematica se manifiesta cuando una empresa que suscribe un convenio
arbitral es controlada por su matriz u otra empresa de su grupo econémico. Es decir, la voluntad de la contratante
no se forma en su seno, sino que en realidad es la voluntad de la empresa matriz que opera a través de un titere
(la empresa controlada). De esta manera, utiliza la méscara de la empresa matriz expresando la voluntad de ésta 'y
no su propia voluntad, comportandose ambas para efectos del convenio arbitral como una Unica parte.

Frente a ello, cabe preguntarse si la empresa perjudicada puede reclamar y/o accionar, ya no Gnicamente contra la
empresa enmascarada con la que contraté directamente, sino también contra una o todas las demas sociedades
gue forman parte del mismo grupo economico. En esa medida, surge la pregunta de si la perjudicada puede
demandar directamente y como parte de un mismo proceso arbitral a una o mas empresas relacionadas a la
enmascarada, aun cuando sélo haya suscrito un convenio arbitral con esta Ultima.

Como respuesta a ello, la doctrina ha venido ensayando algunas ideas a fin de remediar esta problematica, entre
ellas, extender el convenio arbitral en estos supuestos.

Si bien esta teoria podria plantear dificultades, actualmente no existe duda de su aplicacion — excepcional —
cuando la individualidad juridica y la responsabilidad limitada de la persona juridica, son utilizadas con el fin de
cometer un fraude al tratar de excluirse de los alcances del convenio arbitral.

Como es sabido, independientemente de la naturaleza del arbitraje, el inicio de éste, generalmente, tiene como
sustento la suscripcién de un convenio arbitral, en virtud del cual las partes se someten voluntariamente a la
competencia de un Tribunal Arbitral. En ese marco, cuando una empresa intente accionar en un proceso arbitral
contra otra y/o contra las demas del grupo econdémico del que ésta forma parte, éstas argumentaran que al no
haber suscrito ningin convenio arbitral, no pueden formar parte del proceso.

La consecuencia practica del reconocimiento de dicho argumento seria que la empresa perjudicada tendria que
accionar doblemente, en sede arbitral contra la empresa con la que suscribié el contrato, y judicialmente contra el
resto de empresas vinculadas, a fin de intentar obtener una tutela efectiva de sus derechos.

Ello ocasionaria distintos problemas, pero a nuestro criterio principalmente dos. En primer lugar, implica una
excesiva elevacién de costos, al imponer a la perjudicada la necesidad de accionar en el Poder Judicial, cuando
precisamente se busca evitar acudir a éste (inevitabilidad del arbitraje). Y en segundo lugar, la posibilidad de
obtener dos resultados distintos y/o contradictorios. Ello sin perjuicio del tiempo que conllevaria obtener la
sentencia.

Finalmente, el problema se torna adn mas complejo cuando se trata de empresas que niegan formar parte del
mismo grupo y en consecuencia se niegan también a formar parte del proceso arbitral, generando asi un tercer
gran inconveniente sobre este asunto, la prueba de la vinculacién entre esas empresas. Frente a esta mayor
complejidad, traducida en una dificultad mayuscula de probar de manera directa la vinculacion entre sociedades,
en nuestra Tesis nos hemos servido de la prueba indiciaria; la cual consiste en lograr por medio de una serie de
datos comprobados y uniformes, y una inferencia logica, la acreditacion del hecho que se pretende demostrar.

Ante este escenario, consideramos que dada la modernizacion de la normativa en materia arbitral en nuestro pais,
si es posible afirmar que el convenio puede extenderse a empresas integrantes del mismo grupo econémico, pese

IG ;léxlm PAUTA 8

Intermaational Chambaer of Commerce




México

PA“TA El Juego de las Mascaras

a no haberlo suscrito; hipétesis que ha sido confirmada ampliamente por la jurisprudencia internacional como
hemos explicado en nuestra Tesis.

Ahora bien, a fin de efectuar un analisis critico y proponer soluciones al tema planteado, nos hemos servido, entre
otras fuentes, de la jurisprudencia del common law asi como de la europea, a partir de las cuales hemos extraido
los lineamientos y presupuestos basicos, referidos a la aplicacion de nuestra hipotesis.

En esa linea, hemos enfocado el problema planteado desde una perspectiva guiada por distintas figuras juridicas
establecidas en nuestro Ordenamiento, tales como la Doctrina del Levantamiento del Velo Societario, la aplicacion
del principio de la Buena Fe, la aplicacion de la Prueba Indiciaria, entre otras.

Cabe sefialar que nuestra propuesta se basa principalmente en construir, con estructuras legales propias de
nuestro Ordenamiento local, una nueva perspectiva de la aplicacion del convenio arbitral a partir de experiencias
particulares. Es decir, sobre la base de casos especificos, hemos arribado a conclusiones generales con relacion a
la aplicacion del convenio arbitral, en cuanto a su extension subjetiva.

Es pues éste el desafio que hemos planteado y buscamos resolver en nuestra Tesis, la aplicacion de la doctrina
del levantamiento del velo dentro de un grupo de sociedades, al interior de un proceso arbitral, extendiendo los
efectos del convenio arbitral a empresas del grupo que, sin embargo, no suscribieron el mismo.

Al respecto es necesario precisar que, si bien existen distintos supuestos en los cuales podria pretenderse la
extension del convenio arbitral a no signatarios, en nuestra Tesis s6lo nos hemos centrado en analizar la extensién
del convenio arbitral al caso comentado, esto es respecto a los grupos de sociedades y a la forma como los
integrantes de dichos grupos pueden quedar afectados por el convenio arbitral y por tanto por los efectos del laudo,
a pesar de no haber suscrito aquel.

Para tal efecto, en la Tesis empezamos por desarrollar y explicar la importancia de la institucién del arbitraje en
nuestro pais, refiriéndonos brevemente a las distintas teorias respecto a su naturaleza juridica, asi como a la
aplicacion de los principios del derecho contractual respecto al convenio arbitral. Posteriormente explicamos
algunos de los principios que rigen el arbitraje, como el kompetence-kompetence, la libertad de sometimiento de
las partes, la separabilidad del convenio arbitral, buena fe, imparcialidad, equidad y legalidad; para explicar
después lo que hemos denominado como desformalizacién del convenio arbitral y asi construir las nociones que
cimientan nuestro trabajo, la aplicacién del convenio arbitral a partes no signatarias del mismo.

Para ello, en nuestra Tesis hemos analizado sucintamente la legislacién arbitral local vigente, enfocandonos
especificamente en las disposiciones contenidas en el Articulo 14 del DLA®, que busca extender los efectos del
convenio arbitral a (i) quienes cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segun la buena fe, se determina por
su participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacién del
contrato que contiene el convenio arbitral o al que éste se encuentre relacionado; y (ii) a quienes pretendan derivar
derechos o beneficios de dicho contrato.

Posteriormente hemos desarrollado también la doctrina del Levantamiento del Velo Societario y su aplicacion
residual, explicando su relacién con la extensidn del convenio arbitral a partes no signatarias que forman parte del
mismo grupo econdmico de quien si suscribio el convenio. Como dijéramos en lineas precedentes, si bien es
cierto que cada una de las personas juridicas que forma parte de un grupo societario tiene individualidad juridica,

“Articulo 14.- Extension del convenio arbitral.

El convenio arbitral se extiende a aquellos cuyo consentimiento de someterse a arbitraje, segin la buena fe, se determina por su
participacion activa y de manera determinante en la negociacion, celebracion, ejecucion o terminacion del contrato que comprende el
convenio arbitral o al que el convenio esté relacionado. Se extiende también a quienes pretendan derivar derechos o beneficios del contrato,
segun sus términos”.
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también lo es que ante determinados casos excepcionales debe permitirse relativizar dicha individualidad,
imputando responsabilidad a los miembros del grupo, a fin que respondan por aquellos actos realizados utilizando
dicho escudo, en detrimento de terceros.

En esa medida, nuestra investigacion ha recogido la perspectiva del grupo de sociedades, abarcando los temas
relacionados a las razones por las cuales las sociedades se aglomeran en grupos econémicos, el fundamento
econémico de su existencia, asi como la problematica que los conglomerados de empresas conllevan en la
aplicacion de nuestra hipotesis. Para ello, hemos revisado los eventuales beneficios comerciales que conllevan la
composicién de un grupo econémico, asi como el uso abusivo de estos grupos en relacion con el tema de nuestra
tesis.

Para los fines de nuestra Tesis hemos realizado un breve acercamiento a aquellos supuestos regulares en los
cuales se admite la participacion en el proceso arbitral de personas que no han suscrito el convenio, para luego
analizar la problemética planteada.

Adicionalmente también nos hemos enfocado en determinar como y por qué en este tipo de casos nos
encontramos ante supuestos en que, por distintas circunstancias, se debe entender que la parte no signataria del
mismo grupo econémico — esto es la empresa que opera tras la empresa titere — si ha manifestado su aceptacion
al convenio arbitral y por tanto si ha sido parte del mismo y no puede ser considerada como un tercero, no
pudiendo oponerse a su aplicacion.

Para ello hemos explicado cédmo debe ser interpretado el convenio arbitral, tanto en su alcance objetivo pero
principalmente en su alcance subjetivo, esto es determinando a quiénes les resulta extensible el referido convenio.
Dicha interpretacion ha sido realizada sobre la base de la aplicacion del principio de buena fe, explicando cémo
este principio opera como una fuente de obligaciones, que permite determinar que las partes signatarias del
convenio se comprometieron a no realizar conductas que fueran en contra de su acuerdo para arbitrar, esto es a
actuar precisamente bajo los parametros de la buena fe como por ejemplo no formar o utilizar distintas empresas
de fachada que le permitan contrariar dicho acuerdo.

En esa linea hemos establecido lineamientos basicos de la aplicacion practica de las ideas indicadas en los
parrafos anteriores. Es decir, cédmo las partes y los arbitros en la practica aplicardn la extension del convenio
arbitral a partes no signatarias del mismo, que son empresas vinculadas de la signataria.

Consideramos que para efectos de lograr la incorporacion de las partes no signatarias al arbitraje, el tribunal
arbitral debe tener claro que su inclusién al proceso es en calidad de partes del proceso y no de terceros.
Asimismo, hemos desarrollado brevemente la diferencia que se debe hacer entre partes del convenio — signatarias
Yy no signatarias — y partes del proceso, a fin de entender cédmo realizar la aplicacién de la teoria en un caso
concreto.

Adicionalmente a ello, se debe entender que la pretension de la parte demandante es contra una Unica parte (la
cual se compone por quien suscribié el convenio y por quien hemos denominado como la empresa titere, la no
signataria). Sin embargo, dado que posiblemente la parte no signataria alegue no ser parte del proceso ni del
convenio arbitral, ambas pueden ejercer su derecho de defensa, de manera separada, frente a la demanda.

Consideramos pues que el tribunal arbitral debe poner en conocimiento de la empresa signataria y de la no
signataria la demanda y otorgar exactamente el mismo tratamiento a ambas a lo largo de todo el proceso,
independientemente del resultado final del mismo, en el que el Tribunal puede determinar o no que en efecto
ambas empresas se comportaron, frente al demandante, como una Unica y misma parte.

En conclusion, mediante nuestro trabajo hemos tratado de desarrollar los lineamientos basicos para la aplicacién
del articulo 14° del DLA en el caso de los grupos de sociedades, describiendo sus elementos y principales
requisitos, a fin de ir no solo contra la parte signataria del convenio arbitral, la mascara, sino principalmente a quien
0 quienes estan detras de esta Ultima.
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El Convenio Arbitral
Diana Marcos’

Dra. Diana Marcos: “El convenio arbitral y el control de su validez son esenciales en todo arbitraje para solucionar
conflictos entre consumidores o usuarios y empresas o profesionales”

La profesora de Derecho Procesal de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la UCV, ganadora del |
Concurso Latinoamericano de Tesis en Arbitraje, celebrado en México.

La Dra. Diana Marcos Francisco, Profesora de Derecho Procesal del Grado en Derecho de la Facultad de Ciencias
Sociales y Juridicas de la Universidad Catdlica de Valencia “San Vicente Martir’, ha obtenido el primer premio en el
| Concurso Latinoamericano de Tesis en Arbitraje “Dr. Julio C. Trevifio Azcué”, celebrado en México.

Esta profesora defendio en 2009 esta tesis premiada titulada “Arbitraje de consumo; especial referencia a la
configuracion, requisitos y control del convenio arbitral”’, dirigida por Silvia Barona, Catedratica de Derecho
Procesal de la Universitat de Valéncia y actual Vicerrectora de Comunicacién de esa misma institucion.

La Dra. Marcos, parte en su tesis de la importancia de distinguir entre el arbitraje de consumo y el arbitraje comun
con consumidores. El primero es un medio extrajudicial de resolucién de conflictos de consumo esencialmente
voluntario, regido por su normativa especifica (el Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero), que presenta enormes
garantias y ventajas, tales como la rapidez, gratuidad y la flexibilidad, frente a la lentitud, los costes y rigidez
propios de los procesos judiciales. El segundo, sin embargo, aunque también presenta enormes ventajas frente a
los procesos judiciales y que, como la mediacién, se encuentra en pleno auge, no parece ser el arbitraje mas
apropiado para resolver conflictos de consumo. En cualquier caso, no hay que pasar por alto que el arbitraje de
consumo, como todo arbitraje, se decide por una resolucion dictada por un 6érgano arbitral denominada laudo que,
como toda sentencia, es titulo ejecutivo y goza de efectos de cosa juzgada; sin duda un aspecto mas que
claramente contribuye a su eficacia.

Ganadora del Primer Lugar de la Categoria Posgrado del Primer Concurso Iberoamericano de Tesis en Arbitraje
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Como en todo arbitraje, el convenio arbitral, es pieza esencial. En este sentido, el convenio arbitral de
sometimiento a arbitraje de consumo —segun esta profesora- “es el contrato mediante el que consumidores o
usuarios y empresarios o profesionales deciden someter a arbitraje de consumo la resolucién de las controversias
que puedan surgir o hayan surgido con ocasion de relaciones juridicas de consumo”. Sin embargo, el convenio
arbitral pactado entre consumidores y empresarios para resolver eventuales o futuros conflictos derivados de sus
relaciones de consumo a través de un arbitraje comin, constituye una clausula abusiva que es nula de pleno
derecho.

En su tesis, la Dra. Marcos ha realizado un profundo analisis sobre el origen del arbitraje de consumo, de las
fuentes normativas y su marco juridico. Asimismo, tras tratar también las caracteristicas y los ambitos objetivo y
subjetivo del arbitraje de consumo, estudia pormenorizadamente la configuracion del convenio arbitral de consumo,
indicando sus aspectos esenciales y estudiando aquellos otros aspectos o extremos que, sin serlo, pueden ser
acordados por las partes con respecto al procedimiento arbitral de consumo de conformidad con la nueva
normativa del precitado RD 231/2008. Seguidamente, dedica la autora su Ultimo capitulo a la eficacia del convenio
arbitral de consumo y su control prearbitral (por la junta arbitral de consumo), arbitral (por el 6rgano arbitral) y
jurisdiccional (por los 6rganos judiciales).

Entre las conclusiones de su tesis, la Dra. Marcos destaca que dentro de los “aspectos objetivos contenidos en el
convenio de sometimiento a arbitraje de consumo, resulta crucial que verse sobre controversias que sean
susceptibles de este concreto arbitraje”. Asi, ha sefialado que “no sera valido el convenio que pacte resolver
mediante arbitraje de consumo cierta controversia que no derive de una relacién juridica que pueda ser calificada
de consumo ni cualquier otro que verse sobre controversias expresamente excluidas del ambito de aplicacién del
sistema arbitral de consumo, como aquellas en que concurra intoxicacion, lesién, muerte o existan indicios
racionales de delito, incluyendo la responsabilidad civil directamente derivada de ellos”.

Al respecto, en estos casos, “el convenio seria invalido por versar sobre un objeto imposible y contravenir la ley;
solucién a la que igualmente se llegaria en aquellos casos excepcionales en que, habiendo emitido el empresario
una oferta publica limitada, se hayan resuelto controversias que exceden de su ambito de aplicacién”. La oferta
publica de adhesion al sistema arbitral de consumo se trata de una especie de “declaracion de voluntad unilateral
emitida por un empresario dirigida a sus potenciales consumidores en virtud de la cual les propone solventar los
posibles conflictos de consumo entre ellos a través de arbitraje de consumo, correspondiendo a aquéllos decidir
ejercitar esta facultad o no”, ha afirmado Diana Marcos.

Asi, pues, la oferta publica constituye una “pieza clave” en la formalizacion de este convenio. La tesis detalla
también que la via “mas frecuente” para la formalizacion de un convenio de sometimiento a arbitraje de consumo,
de las varias que existen, es la que perfecciona el convenio cuando el empresario o profesional ha emitido dicha
oferta publica y el consumidor presenta una solicitud de arbitraje que coincide con el ambito de la misma.

Entre las conclusiones de su tesis destacan las relativas al alcance y forma del control que los 6rganos
jurisdiccionales pueden realizar de la validez del convenio arbitral de consumo en distintas fases o momentos (al
interponerse declinatoria, al presentarse demanda de accién de anulacion del laudo y al solicitar la ejecucion
forzosa de éste); lo que difiere segin el convenio arbitral sea de sometimiento a arbitraje de consumo o0 a un
arbitraje comun entre empresarios o profesionales y consumidores o usuarios. En éste Ultimo caso, ante lagunas
legales y un inseguro y contradictorio panorama jurisprudencial, la Dra. Marcos aduce toda una serie de
argumentos para defender que inclusive el 6rgano judicial ejecutor debe denegar de oficio el despacho de la
ejecucion de un laudo que condene a un consumidor a pesar de no haberse interpuesto accion de anulacion del
laudo partiendo del caracter abusivo (y, por tanto, nulo) de la clausula arbitral. Dicha postura fue precisamente la
acogida en las conclusiones presentadas por la Abogada General (Sra. Verica Trstenjak) ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en el asunto C-40/2008, que finalmente fue resuelto en su Sentencia de 6
de octubre de 2009.
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En este | Concurso Latinoamericano de Tesis en Arbitraje “Dr. Julio C. Trevifio Azcué” han colaborado la
Internacional Chamber of Comerse de México, el Centro de Arbitraje de México, el Centro de Medicion y Arbitraje
CANACO, el Centro de Arbitraje Amcham-PerG y el Internacional Centre for Dispute Resolution.
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Conciliacion en Derecho Mexicano
Miguel Angel Gutiérrez Torres

1.- Introduccién

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o0 UNCITRAL - por
sus siglas en Ingles -) en su 32° periodo de sesiones que tuvo lugar en 1999, considerd apropiado
preparar una Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional (Model Law in International
Commercial Conciliation), recogiendo la experiencia que se habia adquirido de la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1985, del Reglamento de Arbitraje y del Reglamento de Conciliacion
de 1980, documentos todos de la propia CNUDMI®.

El propésito de dicha Ley Modelo de Conciliacién, conforme lo expresé la Asamblea General de la
CNUDMI, en su quincuagésimo séptimo periodo de sesiones de fecha 19 de noviembre de 2002, fue que
al considerar el valor que tiene para el comercio internacional los métodos de solucion de controversias
comerciales, en los que las partes en litigio solicitan a un tercero o terceros que les ayuden en su intento
de resolver la controversia de manera amistosa, y observando que los métodos de solucién de
controversias tales como conciliacion y mediacién se usan cada vez mas en la practica mercantil nacional
como internacional en sustitucién de los litigios judiciales y/o arbitrales, se consideré que una Ley Modelo
ayudaria en manera significativa a los Estados a mejorar su legislacion relativa al uso de técnicas
modernas de conciliacién o mediacién y a formular tal legislacién cuando no exista’.

En este tenor, dicha Asamblea recomend6 a todos los Estados consideraran debidamente la posibilidad de
incorporar a su derecho interno la Ley Modelo, en atencién a la conveniencia de uniformar el derecho
relativo a los procedimientos de solucion de controversias y las necesidades concretas de la practica
comercial internacional en materia de conciliacion.

8 Antecedente tomado del Capitulo 11, punto 1V, Libro “Arbitraje” autor Francisco Gonzalez de Cossio, editorial Porrua, Primera Edicion, 2004.

° Resolucion aprobada por la Asamblea General, sobre la base del informe de la Sexta Comision (A/57/562 y Corr. 1)
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En vista de los anterior, el presente documento abordara la conveniencia o no de incluir esta Ley Modelo
sobre Conciliacion Comercial Internacional al derecho mexicano vigente; asimismo, dedicara un capitulo
sobre la figura de la Conciliacién que existe actualmente en materia de Obra Publica, que contempla la
Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, exponiendo la experiencia personal que
se ha tenido sobre este topico.

2.- Métodos alternativos de solucién de Controversias

A lo largo de la historia del ser humano, segun lo registran los libros, siempre han existido conflictos entre
los seres humanos, ya sean provocados por las diversas formas de actuar o de pensar del hombre, o por
la defensa de sus intereses ya sean individuales o colectivos, en temas politicos, econdémicos, sociales,
religiosos, etc.; conflictos, que no siempre fueron solucionados adecuadamente, generando inclusive
situaciones extremas, desde el homicidio del adversario hasta la mas cruenta guerra entre los pueblos.

Los conflictos se puede decir que son inevitables, ya que el ser humano tiende a disentir con el otro, tal
vez por naturaleza propia y por tratarse de un ser netamente social. Sin embargo, hay que decirlo, la
humanidad ha buscado diversas formas y/o métodos para solucionar dichos conflictos de forma pacifica,
buscando en la medida de lo posible la justicia. Entre estas formas o métodos se pueden mencionar, entre
otros, la misma politica, la instauracion de gobiernos e instituciones, la formulacion de leyes, codigos o
mandamientos, que de una u otra forma tratan de evitar que el ser humano por propia mano busque la
justicia. Complementariamente, para ejercer esos medios de control, cre6 el mecanismo o institucién que
se encargaria de impartir dicha justicia, los Tribunales.

Reiterando que el objetivo es buscar que las personas no ejerzan justicia a propia mano (Auto tutela); de
tal forma, estos Tribunales jurisdiccionales serian los encargados de impartir la justicia que demandan,
misma que deberd ser pronta y eficaz. Situacion que a lo largo del tiempo han resuelto, con gran
diligencia, esta necesidad del ser humano en la blsqueda de la justicia.

En el dltimo siglo derivado posiblemente del crecimiento de la poblacién y lo complejo que se han vuelto
las relaciones entre los individuos en diversas indoles que, por ende, el nimero de casos llevados a los
Tribunales se han incrementado considerablemente, llegando a rebasar la capacidad de los aparatos
judiciales de los Estados, ocasionando la pérdida de eficacia y eficiencia de dichos Tribunales, de tal
suerte, que los particulares han buscado con mayor frecuencia la intervencién de otros medios —
alternativos a la jurisdiccién estatal — que colme sus necesidades y solucione sus contiendas, sin tener que
romper con las relaciones comerciales y juridicas establecidas con otros.

Conforme a lo anterior, y como lo menciona Francisco Gonzalez de Cossio™, “los mecanismos alternativos
de solucién de controversias “MASC”, son herramientas que con creciente frecuencia son utilizados para
solucionar diferencias de una manera amistosa y sin la necesidad de tener que recurrir a medios
adversariales, como son arbitraje y el litigio”, de tal forma, que la misma Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU)", en el ambito del comercio internacional™, ha propiciado la creacién de la Ley Modelo
sobre Conciliacion Internacional a través de la Comision de las Nacionales Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL -por sus siglas en ingles-), y la Camara de Comercio

% Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, 1ra. Edicion, México, Porrtia, 2004. Pag. 25

1 “La Declaracién de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias Internacionales reconocié a las negociaciones directas como un medio
flexible y eficaz que las partes deberan tomar en cuenta al escoger un método para llegar a un arreglo efectivo y pronto de su conflicto”. Parrafo
tomado del Articulo “Desaprender para aplicar la Ley Modelo de Conciliacién Comercial Internacional”, del Lic. Luis Miguel Diaz, pag. 3 de 20,
en relacion a la Asamblea General de la ONU celebrada en Manila que precisamente desarroll6 con mayor detalle y amplitud el Articulo 33 de la
Carta de las Naciones Unidas, resolucion 37/10 de fecha 15 de diciembre de 1982.

12 Cabe hacer el paréntesis, es en este ambito donde precisamente se han creado los grandes conflictos entre los Estados que en muchos
casos han derivado en las importantes guerras de la historia.
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Internacional (CCl) emiti6 su Reglamento ADR™ y la Guia del ADR. Estos documentos de indole
internacional, buscan normar y establecer los criterios basicos para la debida utilizacion por parte de los
Estados y/o particulares, de los diversos métodos alternativos de solucion de controversias.

Entre los métodos alternativos de solucion de controversias encontramos los siguientes, segun Gonzalez
de Cossio:

1. Lanegociacion;

2. Participacion de un tercero-neutral para asistir a que las partes lleguen a un soluciéon de su
controversia sin que la decision u opinidn sea ejecutable;

3. Procedimientos que concluyen con una decisién que es provisionalmente vinculante (“Dispute
Adjudications Boards”)

Y dentro del inciso 2, especifica los siguientes procedimientos: (i) la conciliacion; (i) la mediacion; (iii) la
evaluacion neutral; (iv) la evaluacién neutral de un Experto; (v) el Mini-Trial; y (vi) los Paneles de Revisién
de Controversias (“Dispute Review Boards”).

En cambio, la Guia de los ADR publicada por la CCI, establece los siguientes métodos alternativos de
solucion de controversias:

La mediacion

La evaluacion de un Tercero

El mini-trial

Cualquier otra técnica de solucién; o

Una combinacién de técnicas de solucion

Por lo tanto, la Conciliacion y/o Mediaciéon™ es considerado uno de los métodos alternativos de solucion de
controversias con mayores bondades™ donde, en términos generales, un tercero neutral asiste a las
partes para resolver su disputa®®.

En este sentido, la CNUDMI consider6 apropiado preparar una Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial
Internacional (Model Law in International Commercial Conciliation), recogiendo la experiencia que se habia
adquirido de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, del Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI y del Reglamento de Conciliacion de 1980.

3 ADR: “Amicable Dispute Resolution” (Amistosa Resolucion de disputas)

“Es importante mencionar que existe una falta de consenso acerca de la naturaleza exacta y diferencia entre los conceptos Conciliacion y
Mediacion. Algunos abogados se inclinan a sefialar que en realidad son términos que se refieren a lo mismo y que lo Gnico que los diferencia es
su origen semantico: Conciliacién, origen latino y Mediaciéon de origen anglosajon; mientras otros, desarrollan definiciones y alcances
diferenciados para cada uno de dichos términos: Conciliacién, el tercero propone una solucién no vinculatoria; en cambio en la Mediacioén, el
tercero buscara generar las circunstancias para que las partes lleguen a un resultado que convenga a ambas.

'* Robert M. Nelson lista los siguientes beneficios de la mediacion/conciliacion: 1. Buena relacion costo/beneficio; 2. rapidez del proceso; 3.
confidencialidad; 4. evita la pena o verguenza publica; 5. durabilidad y sustentabilidad del acuerdo; 6. continuidad de relacion entre las partes; 7.
mayor control de la solucion; 8. aceptacion de creatividad; 9. de uso amigable; y 10. estimula la posibilidad de mejorar la conducta futura de las
partes. EI mismo autor sefiala las criticas, entre las que destacan: 1. mayor riesgo de llegar a una solucion injusta (indicando la dificultad de
llegar a esta conclusion en razén de la confidencialidad del proceso); 2. imposibilidad de verificar los beneficios reales; y 3. la falta de control de
la profesién de mediador. (Nelson Robert M., Nelson on ADR, Thomson Carswell, Ottawa, Canada, 2003, pp. 58-60)

'® para aprovechar al méximo las oportunidades que brinda la Ley Modelo es necesario pensar frente a los conflictos como abogados o
ingenieros negociadores y no como abogados o ingenieros guerreros o combatientes.
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El propésito de dicha Ley Modelo de Conciliacidn, fue que al considerar el valor que tiene para el comercio
internacional los métodos de solucidon de controversias comerciales, en los que las partes en litigio
solicitan a un tercero o terceros que les ayuden en su intento de resolver la controversia de manera
amistosa, y observando que los métodos de solucién de controversias tales como conciliacién y mediacion
se usan cada vez mas en la practica mercantil nacional como internacional en sustitucion de los litigios
judiciales y/o arbitrales, consideré que una Ley Modelo ayudaria en manera significativa a los Estados a
mejorar su legislacién relativa al uso de técnicas modernas de conciliacion o mediacion y a formular tal
legislacién cuando no exista'’

En seguida, abordo ciertos puntos de dicha Ley Modelo, que considero importantes para establecer su
utilidad y por la cual, coincido en la necesidad de mcorporarla al derecho mexicano a nivel federal, ya que
segun nos fue explicado por la Lic. Cecilia Azar®, a nivel estatal ya existen algunos mecanismos de
conciliacién y/o mediacion, inclusive existen instituciones que contienen procedimiento de conciliacion:
Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco), Camara Nacional de Comercio (CANACO), etc.

3.- Contenido de la Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional de la CNUDMI
En su Articulo 1, en el inciso 1, se establece:
“La presente Ley se aplicara a la conciliacién comercial internacional”
Sin embargo, en nota de pie de pagina, la Ley Modelo indica:

“Los Estados que deseen incorporar la presente Ley Modelo a su derecho interno para hacerla
aplicable a los procedimientos de conciliaciéon tanto nacionales como internacionales tal vez
deseen enmendar el texto del modo siguiente:

- Suprimase la palabra “internacional” en el parrafo 1 del Articulo 1; y
- Suprimanse los parrafos 4, 5 y 6 del Articulo 1.”

De tal suerte, la Ley Modelo ademas de considerar la conciliacién para asuntos de comercio internacional,
contempla la posibilidad de hacerla extensiva a la conciliacién local de cada Estado.

En su Articulo 1, en el inciso 3, se establece:

“3. A los efectos de la presente Ley, se entendera por “conciliacion” todo procedimiento,
designado por términos como los de conciliacién, mediacion o algin otro de sentido
equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o terceros (“el conciliador”), que les
preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una controversia que se
derive de una relacién contractual u otro tipo de relacién juridica o esté vinculada a ellas. El
conciliador no estara facultado para imponer a las partes una solucién de la controversia.”

Este Articulo es muy util ya que unifica criterios y definiciones sobre lo que se debe de entender por
Conciliacion ya que engloba en el mismo concepto, el término Mediacion, salvando con esto las
discusiones que en este sentido se tiene en el medio sobre la diferenciacién entre Conciliacién y
Mediacion. Ademas, al darle una definicion amplia y general, puede caber cualquier método alternativo de
solucion, en donde las partes soliciten la intervencion de un tercero que preste asistencia, llamese como
se llame dicho método, conforme la terminologia de cualquier Estado.

Resolu<:|on aprobada por la Asamblea General, sobre la base del informe de la Sexta Comision (A/57/562 y Corr. 1)
® ponencia de la Lic. Cecilia Azar durante el XIX Diplomado sobre Arbitraje Comercial Internacional que organiza la CCl México y la Escuela
Libre de Derecho.
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En su Articulo 3, referente a la “Modificacion mediante acuerdo”, se establece:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 2 y en el parrafo 3 del Articulo 6, las partes podran
convenir en excluir o modificar cualquiera de las disposiciones de la presente Ley.”

En similares términos, la Ley Modelo de Conciliacién al igual que la Ley Modelo de Arbitraje, honra ante
todo la voluntad de las partes en la forma en que se llevara el procedimiento correspondiente, dotando de
gran flexibilidad en pro de la solucién a la controversia o discrepancia. Misma situacion se advierte en el
Articulo 5, donde las partes decidiran el nimero de conciliadores y/o podran solicitar la asistencia de una
Institucion ya sea privada o publica para sugerir o designar conciliadores.

En el Articulo 4, referente al “Inicio del procedimiento de conciliacion”, en nota al pie de pagina, se
recomienda a los Estados incluir en su legislacion el siguiente Articulo:

“Articulo X. Suspensién del plazo de prescripcion:

1. Cuando se inicie el procedimiento de conciliacion dejara de correr el plazo de prescripcion
del asunto objeto de la conciliacion.

2. Cuando el procedimiento de conciliacion concluya sin llegarse a un arreglo, el plazo de
prescripcién se reanudard a partir del momento en que concluyera sin arreglo el procedimiento
de conciliacion.”

Esta recomendacion es de gran importancia, ya que a cualquier particular lo dota de la tranquilidad de que,
en caso que no prospere la resolucion de la controversia o disputa por medio de la conciliacion, tendra la
oportunidad de llevarla a otro ambito, en este caso judicial sin que exista el riesgo de la preclusién de su
derecho constitucional. Lo anterior, garantiza la debida defensa de los intereses de los particulares, en
ulteriores procedimientos judiciales.

Lo interesante de esta recomendacion, es que es puesta en una nota de pie, ello debido a las diferentes
opiniones encontradas en el seno de la Comision, de tal forma que se decidié manejar esta disposicion
como optativa y que fueran los Estados que evaluaran la conveniencia de incluirla 0 no en su legislacion™®.

En mi opinidn, este Articulo seria de gran utilidad, ya que incrementaria el atractivo de la conciliacion al
preservar los derechos de las partes sin que ello los invite a iniciar un procedimiento ante Tribunales y/o
Arbitrajes.

En el Articulo 6. Sustanciacion de la Conciliacién, nuevamente se consagra la voluntad de las partes, ya
gue ellas determinaran la forma en la que sustanciaran la controversia y en dado caso de no haber
acuerdo, el conciliador podra sustanciar el procedimiento conciliatorio del modo que estime adecuado. El
conciliador deberd procurar un tratamiento equitativo.

En los Articulos 7 y 8 de la Ley Modelo, se desarrolla el requisito impuesto al conciliador en el manejo de
la informacion que reciba de las partes, esto es, mantener la confidencialidad de la misma, en la medida
gue las partes mismas lo soliciten. En este sentido se reconoce la discrecién y buen juicio del conciliador
para utilizar la informacion que le proporcionen las partes.

¥ ver punto 48 de la “Guia para su incorporacién al derecho interno y utilizacién”, referente a la Ley Modelo de Conciliacion Comercial
Internacional. 2002, CNUDMI.
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En el Articulo 10, se prevé y muy atinadamente, la restriccion de que ninguna persona que haya
participado en la conciliacion podra presentar pruebas o rendir testimonio en un procedimiento arbitral o
judicial, sin importar la forma que revistan o presenten la informacion. Esta restriccion, mejora la
posibilidad de que las partes lleguen a un acuerdo en su controversia, y en caso contrario, las partes
cuentan con la seguridad de que lo que revelaron durante la conciliacion, no podra ser utilizado en su
contra por la otra parte, durante otro procedimiento de solucién de controversias (Tribunales o Arbitraje).
En extension y complemento a este Articulo, esta el Articulo 12 de la Ley Modelo que establece que salvo
acuerdo contrario de las partes, el conciliador no podra actuar como arbitro en una controversia que haya
sido o es objeto del procedimiento conciliatorio.

En el Articulo 11, se establece los supuestos que originan la Terminacién del procedimiento de
Conciliacion, todos ellos en congruencia con la libertad de las partes de decidir dicha terminacion en el
momento que deseen o en su defecto al darse la solucién de dicha controversia: a) en caso de arreglo
conciliatorio, b) si el conciliador presenta un documento con previa consulta a las partes en el que
manifieste que no hay lugar a que siga intentdndose la conciliacion, c) si las partes convienen dar por
terminado el proceso, y d) si una de las partes decide terminar el proceso.

En el Articulo 13, se estable que “cuando las partes hayan acordado recurrir a la conciliacion y se hayan
comprometido expresamente a no entablar, en un determinado plazo o mientras no se produzca cierto
hecho, ningan procedimiento arbitral o judicial con relacién a una controversia existente o futura, el tribunal
arbitral o de justicia dara efecto a ese compromiso en tanto no se haya cumplido lo en él estipulado, salvo
en la medida necesaria para la salvaguardia de los derechos que, a juicio de las partes, les correspondan.
El inicio de tal procedimiento no constituir4, en si mismo, una renuncia al acuerdo de recurrir a la
conciliacién ni la terminacién de ésta.”, siendo esto muy Util para evitar que situaciones externas,
contrarias a la voluntad de las partes, dificulten la solucién de la controversia mediante la conciliacion.

Finalmente, el Articulo 14 establece que en caso de que las partes lleguen a un acuerdo por el que se
resuelva la controversia, esta sera vinculante y susceptible de ejecucion, dejando en manos de los
Estados, al emitir una ley en correspondencia a la Ley Modelo, determinar la forma juridica o
procedimiento para otorgar al mencionado acuerdo su caracter de vinculante y susceptible de ejecucion.
Este precepto viene a ser el colofon de la Ley Modelo, ya que si se logra que la legislacién establezca de
forma clara y objetiva esta condicién, se evitarian en gran medida la utilizacién de procedimientos
judiciales y/o arbitraje, promovidos por alguna de las partes para lograr la ejecucién del acuerdo de
conciliacién, situacidon que no es deseable y que iria en contrasentido con el objetivo y bondades de la
conciliacion.

4.- Conveniencia de incluir la Ley Modelo al Derecho Mexicano

La incorporacion de la Ley Modelo sobre Conciliacién Comercial Internacional a nuestro derecho interno,
considero que es lo adecuado, derivado de las bondades que ofrece este método alternativo de solucion
de controversias, que enseguida enlisto:

e Uniformiza el uso del término conciliacion,

e Ofrece més flexibilidad y mayor certeza en su uso, que los juicios ordinarios y el arbitraje, que
promueven la economia y la eficiencia en la resolucion de controversias, tanto en el ambito del
comercio internacional como nacional,

e Es aplicable a la mas amplia variedad posible de controversias comerciales internacionales o
internas e incluso a controversias no comerciales,

e Contiene un minimo de definiciones, procedimientos y directrices para que las partes retengan el
control sobre el procedimiento y de su resultado. Reafirma el principio de la voluntad suprema de
las partes,
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e Facilita el remedio de los conflictos legales sin soluciones legales, minimiza la judicializacion de la
conciliacién,

¢ Fomenta y protege la confidencialidad de la informacion,

¢ Armoniza la practica de conciliacion en distintas legislaciones,

¢ Dota de garantias a las partes en cuanto a la suspensién de plazos de prescripcion, situacién que
incrementa el atractivo de la conciliacién ante los procedimientos en Tribunales o Arbitrajes.

e Prevé la posibilidad, que el acuerdo por el que se resuelva la controversia, sea vinculante y
susceptible de ejecucion. Situacion que es deseable sea considerado en la ley que se promulgue
en base a la Ley Modelo.

Sin embargo, para lograr que se materialicen todas estas bondades a nivel nacional e internacional, es
necesario que exista uniformidad en las leyes de cada Estado, asi como, en su interior, de tal suerte esta
Ley Modelo ofrece, siempre y cuando sea adoptada por la mayoria de los Estados, esa uniformidad.

Aungue en nuestro pais, existen en la actualidad el uso de diversos procedimientos de conciliacion y
mediacion, la realidad es que se trata de esfuerzos aislados y limitativos, sin ser uniformes entre ellos.

Tal es el caso, del Cddigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal (CPCDF) de 1932, todavia en
vigor’’. En materia mercantil se pueden mencionar por parte de la Comisién Nacional para la Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros (Condusef), la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario
de Servicios Financieros® , ; por la Procuraduria Federal del Consumidor (Profeco), la Ley Federal de
Proteccién al Consumidor®, entre otras. Sin embargo, su margen de aplicacién es limitado y sélo se
constrifie a lo estrictamente establecido en su Ley particular. Otro inconveniente se encuentra en que,
guién actlia como conciliador, es un funcionario publico de la propia entidad administradora, designado por
ella misma, situacién contraria a lo que establece la Ley Modelo, en cuanto a que las partes libremente
designen al conciliador.

En cuanto a la mediacion, se encuentra regulada por diversos Centros, Camaras e Institutos del pais, verbi
gratia: Centro de Arbitraje y Mediacién Comercial para las Américas (CAMCA)®, la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México (CANACO)*, y el Instituto Mexicano de la Mediacién (IMM)*

% En su Art. 272-A, establece que, “una vez contestada la demanda, y en su caso la reconvencion, el juez sefialara de inmediato fecha y hora
para la celebracion de una audiencia previa y de conciliacién dentro de los diez dias siguientes”.

! Ver Titulo Quinto.- De los procedimientos de conciliacién y arbitraje, de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros, cuyo objeto es la proteccion y defensa de los derechos e intereses del publico usuario de los servicios financieros, que prestan las
instituciones publicas, privadas y del sector social debidamente autorizadas, asi como regular la organizacién, procedimientos y funcionamiento
de la entidad publica encargada de dichas funciones.

2 ver Capitulo XIII.- Procedimientos, Seccién Segunda de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor. Aplicable sélo a las relaciones entre
proveedores y consumidores, donde su objeto es promover y proteger los derechos y cultura del consumidor y procurar la equidad, certeza y
segurldad juridica en las relaciones entre proveedores y consumidores.

% El Articulo 2022 del TLCAN establece la promocion y el uso del arbitraje y de otras técnicas alternativas para la solucién de controversias,
como los medios mas convenientes para resolver tales conflictos.
Conforme a dicho Articulo se creé el Centro de Arbitraje y Mediacién Comercial para las Américas (CAMCA) que tiene como propdsito cumplir
con los objetivos del TLCAN a través de procedimientos disefiados para proporcionar a las partes que realicen negocios dentro del area del libre
comercio, de un foro internacional eficiente para la solucion de los conflictos comerciales privados que surjan. (Texto obtenido de la pagina de
|nternet http://www.arbitrajecanaco.com.mx/)

Por medio del Centro de Mediacion y Arbitraje. http://www.arbitrajecanaco.com.mx/

® El Instituto Mexicano de la Mediacion A.C es una institucion creada a fin de difundir y promocionar la mediacion en nuestro pais, preparar y
certificar mediadores, vigilar el estricto cumplimiento de su Cédigo de Etica y Reglamento de Mediacion, desarrollar un centro que administre
procesos de mediacion y, en términos generales, velar por el cabal y armonioso desarrollo de la mediacion en México. (Texto obtenido de la
pagina de internet: http://www.imm.org.mx/imm/)
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Pasando al tema de las Obras Publicas que contratan las dependencias y entidades del Gobierno Federal,
en su Ley particular vigente a la fecha, se contemplé en su Titulo Séptimo: “De la solucion de las
controversias”, Capitulo Segundo, un procedimiento de conciliacién ante la Secretaria de la Funcién
Pudblica (SFP), dependencia gubernamental que tiene como mision, segun se establece en su pagina de
internet; “Consolidar un Gobierno honesto, eficiente y transparente”. En punto posterior de este trabajo,
abordaré este caso especifico.

A pesar de la experiencia que se tiene en México en cuanto a la conciliacién y mediacién, es conveniente
crear un ordenamiento legal, a nivel federal, en base a la Ley Modelo, que pueda uniformar todos los
esfuerzos que ya existen, y de tal forma dotar de certeza juridica a este tipo de procedimientos de
resolucion de controversias, en beneficio de los particulares y del mismo Estado.

En este sentido, se debe traer a cuenta la experiencia que se ha tenido en el ambito del Arbitraje, una vez
gue México adopto la Ley Modelo correspondiente y la introdujo en su legislacion, en especifico en el
Cdédigo de Comercio.

La inclusién del arbitraje en las relaciones comerciales y contractuales en nuestro pais ha propiciado, entre
otra cosas, una mayor inversiéon extranjera debido a la tranquilidad que representa para los inversionistas
el saber que México cuenta con dicho mecanismo dentro de su legislacién, garantizando la debida
atencién ajena al dmbito judicial de las posibles controversias que se puedan suscitar; evitando asi, lo
engorroso de dicho procedimiento judicial, ademas sabedores que tendran toda la posibilidad de exponer
su caso, y que la resolucién del caso serd rapida y con la inmediatez debida, en comparacion al
procedimiento judicial.

No obstante, y a pesar de estas virtudes del procedimiento Arbitral y que ha ayudado al arribo de inversion
extranjera a México y contribuido a la creacion de empleos y al crecimiento del pais; no se soslaya
mencionar que una de las desventajas de este procedimiento es el costo que en si representa para las
partes, que puede ser desproporcionado si la cuantia de las controversias o disputas es de poca
importancia, de tal forma que resulta privativo el uso de este procedimiento para resolver dichas
controversias.

Bajo este panorama, cabe concluir que la adopcién e incorporacién de la Ley Modelo de Conciliacion
acarrearia el doble beneficio de adoptar un procedimiento de enorme beneficio en el area comercial y
contractual en el pais, deseosa de certeza y seguridad juridicas, economia, rapidez y eficiencia, a la par
gque estimularia y educaria sobre la relevancia de adoptar en el pais, mecanismos agiles y efectivos de
negociacion, dialogo y solucién de controversias, antes de llegar a un litigio o arbitraje. Asi mismo, no cabe
duda que traerd como consecuencia un incremento mayor a las inversiones, tanto nacional como
extranjera, que coadyuvarian al crecimiento de nuestro pais. Todo lo anterior, en el marco ya establecido
en nuestra Constitucién Politica en su articulo 17 reformado, desde el 18 de junio de 2008%°.

5.- La Conciliacién en la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas
Como se menciond anteriormente, en cuanto a las Obras Publicas que contrata la federacién, en su Ley

particular vigente a la fecha®’, se contemplé en su Titulo Séptimo: “De la solucién de las controversias’,
Capitulo Segundo, un procedimiento de conciliacion conducido por la Secretaria de la Funcién Publica.

“

% Articulo 17, péarrafo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “...Las leyes preveran mecanismos alternativos de
solucién de controversias...”, articulo que fue reformado para incluir este parrafo el dia 18 de junio de 2008, segun publicacién del Diario Oficial
de la Federacion (DOF).

z Correspondiente a la publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de mayo de 2009.
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Efectivamente, la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (LOPSRM), cuyo objeto
es reglamentar la aplicacion del Articulo 134 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®
en materia de contrataciones de obras publicas, asi como de los servicios relacionados con las mismas,
que realice el gobierno federal con los particulares, contempla en sus Articulos 95, 96 y 97 dicho
procedimiento de conciliacion®.

Sin embargo, dicho procedimiento, en contraste a lo establecido en la Ley Modelo, dista mucho de poder
ser un método eficaz para la resolucion de controversias que satisfaga a las partes. En este caso, es
importante mencionar que una de esas partes, es precisamente una entidad o dependencia
gubernamental que esta sujeta a una serie de ordenamientos y responsabilidades administrativas, que
muchas veces inhiben la toma de decisiones en pro de solucionar conflictos que se presentan durante la
ejecucion de las Obras Publicas.

En este contexto, en los Articulos 95, 96 y 97, se establece el procedimiento de conciliaciéon, como sigue:

“Articulo 95. En cualquier momento los contratistas o las dependencias y entidades podran
presentar ante la Secretaria de la Funcién Publica solicitud de conciliacién, por desavenencias
derivadas del cumplimiento de los contratos.

Una vez recibida la solicitud respectiva, la Secretaria de la Funcién Publica sefialara dia y hora
para que tenga verificativo la audiencia de conciliacion y citara a las partes. Dicha audiencia se
debera iniciar dentro de los quince dias hébiles siguientes a la fecha de recepcién de la solicitud.

La asistencia a la audiencia de conciliacion serd obligatoria para ambas partes, por lo que la
inasistencia por parte del contratista traerA como consecuencia tener por no presentada su
solicitud.”

Es este primer Articulo, es claro que existe el derecho tanto para las contratistas (persona fisica o
moral), como para la dependencia o entidad de poder presentar una solicitud de conciliacion por
desavenencias derivadas del cumplimiento o no del contrato. Lo interesante, estriba es que dicha
solicitud sera presentada a la Secretaria de la Funcién Publica, que en este sentido se entiende que
actuaria como el conciliador.

Esta situacion, se contrapone al espiritu de la Ley Modelo, ya que la voluntad de las partes no es
ejercida, sino que el conciliador es impuesto por la propia Ley, sin posibilidad de oponerse a ello. Por
otra parte, la Secretaria de la Funcién Publica, en un momento dado, por ser también dependencia
publica al igual que una de las partes en conflicto, puede convertirse en juez y/o parte, provocando un
trato desigual entre las partes en conflicto, poniendo en riesgo latente, la eficacia de dicho
procedimiento conciliatorio.

% q.0s recursos econémicos de gue dispongan el Gobierno Federal y el Gobierno del Distrito Federal, asi como sus respectivas
administraciones publicas paraestatales, se administraran con eficiencia, eficacia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estén
destinados.

“Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la contratacion de
obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través de licitaciones publicas mediante convocatoria publica para que libremente se
presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera abierto publicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones
disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes...”

ol = contemplar un procedimiento de conciliacion en la Ley de Obras Publica, tiene su origen desde la publicacion de Ley de Obras Publicas y
Servicios Relacionados con las Mismas, en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de enero de 2000 (Articulos 89, 90 y 91). En la Ley de
Adquisiciones y Obras Publicas, ley anterior, no contemplaba dicho procedimiento de conciliacion.
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Sigue el procedimiento:

“Articulo 96. En la audiencia de conciliacion, la Secretaria de la Funcién Publica, tomando en
cuenta los hechos manifestados en la solicitud y los argumentos que hiciere valer la dependencia
o entidad respectiva, determinara los elementos comunes y los puntos de controversia y exhortara
a las partes para conciliar sus intereses, conforme a las disposiciones de esta Ley, sin prejuzgar
sobre el conflicto planteado.”

Conforme esté redactado dicho Articulo, da la impresion que el conciliador, en este caso la propia
Secretaria de la Funcién Publica, es un mero espectador en la audiencia de conciliacion, como
sucede en la actualidad, sin ser aquel que oyendo a las partes por separado o en conjunto, colabora
con las mismas guiando las negociaciones con la finalidad de que las partes logren llegar a un
acuerdo que solucione la controversia, ni mucho menos actla, emitiendo una opinién, que sin ser
vinculatoria, acerque a las partes a encontrar una solucion mas justa y/o adecuada de la disputa.

En este sentido, la actuacion de la Secretaria de la Funcion Publica, no se apega a la figura que
establece la Ley Modelo para un conciliador.

Prosiguiendo:

“Articulo 97. En el supuesto de que las partes llequen a una conciliacion, el convenio respectivo
obligara a las mismas, y su cumplimiento podra ser demandado por la via judicial correspondiente.
La Secretaria de la Funcion Publica dara seguimiento a los acuerdos de voluntades, para lo cual
las dependencias y entidades deberan remitir un informe sobre el avance de cumplimiento del
mismo, en términos del Reglamento de esta Ley.

En caso de no existir acuerdo de voluntades, las partes podran optar por cualquier via de solucion
a su controversia.”

Este Articulo prevé algo muy util y rescatable, si la conciliacién entre las partes, sin la ayuda de la
Secretaria de la Funcion Publica, da resultado, impone la obligacién a las partes de suscribir un convenio
donde se establezca la resolucion de la controversia y sus consecuencias, cuyo cumplimiento podra ser
demandado por via judicial. Esta situacién es algo que estd previsto en la Ley Modelo y que es
conveniente retomar en la posible Ley donde se adopte la Ley Modelo de Conciliacion.

Y en caso contrario, de no alcanzar un acuerdo, deja a salvo los derechos de las partes para acudir a
cualquier otra via de solucién de controversias, entiéndase arbitraje o tribunales.

En conclusion, la LOPSRM aunque prevé el procedimiento de conciliacién, y esto es un buen principio, es
aun imperfecta, ya que no atiende la totalidad de los principios basicos que contempla la Ley Modelo, que
se estudiaron con anterioridad.

En mi experiencia, al recurrir a este procedimiento establecido en la LOPSRM, me he encontrado diversos
problemas para poder llegar a un acuerdo satisfactorio para las partes; en seguida menciono algunas de
ellas:

o Al tratar de llevar un tema a la conciliacion ante la Secretaria de Funcién Publica, las dependencias
o entidades, argumentan que no existe disposicion alguna en el contrato, por lo cual declaran no ser
procedente recurrir a ese procedimiento, a pesar de lo establecido en la LOPSRM.
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e Salvando ese primer punto, al estar en la audiencia de conciliacion, la entidad o dependencia
declaran que no existe materia de conciliacion y se levantan de la mesa. En este caso, la Secretaria
de la Funcion Pudblica no emite comentario alguno y se cierra la posibilidad de conciliacién, dejando
al contratista o proveedor solo, con la posibilidad de recurrir a Tribunales o al Arbitraje si es que se
pacté en el contrato,

e En dado caso, que se pueda entablar una conversacién de conciliacion, se estipulan plazos para
resolver. Sin embargo, las dependencias alargan dichos plazos o simplemente, en las reuniones de
trabajo pactadas no asisten o su postura no es negociadora. En estas reuniones, no hay
intermediario, se rompe la conciliacion.

e Cuando se puede llegar a la conciliacion entre la entidad o dependencia y el contratista o proveedor,
se procede a la firma de la minuta o acta de conciliacion. No obstante, en ese momento, el
representante de la Secretaria de la Funcion Publica en su caracter, ahora de entidad fiscalizadora,
redacta dicho documento expresando que la resolucién de la controversia es de entera y plena
responsabilidad del funcionario de la entidad o dependencia que firma. Esta situacién ha provocado,
en muchas ocasiones, que en la practica el funcionario publico a pesar del resultado de dicha
conciliacién, no materialice el acuerdo en el convenio respectivo, por temor a ser observado por
alguna entidad fiscalizadora (Organo Interno de Control, Secretaria de la Funcién Publica y/o
Auditoria Superior de la Federacion),

e Al no haber acuerdo, lo que resulta al final del procedimiento, fue una pérdida de tiempo y recursos
para ambas partes, incrementando la confrontacion entre las mismas.

Es preciso mencionar que en algunos casos, los resultados fueron favorables, pero derivado a que durante
la conciliacién, las partes acordaron, con el visto bueno de la Secretaria de la Funcién Publica, la inclusion
de otro método alternativo de solucién de controversias en paralelo a la conciliacion, esto es, la
participacion de un perito independiente para que emita una opinién que puede ser vinculante o no, entre
las partes.

La solucion planteada en el péarrafo anterior, no es recurrente ni aceptable para las entidades o
dependencias en todos los procedimientos de conciliacion, por la discrecionalidad en que dichas entidades
y dependencia manejan este procedimiento conciliatorio.

Ante estos problemas que se presentan actualmente en el procedimiento de conciliacion que prevé la
LOPSRM, seria de mucha utilidad que dicha Ley y los contratos que emanen de la misma, puedan
considerar los principios que contempla la Ley Modelo de Conciliacion de la CNUDMI y, de esta forma,
trasladar los beneficios que ofrecen los principios referidos al ambito de las Obras Publicas y las
Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, con el Unico interés que las controversias y
desavenencias sean resueltas en tiempo y forma, de tal suerte que los proyectos sean concluidos con las
mejores oportunidades para el Estado, en beneficio del pueblo mexicano.

El comentario anterior vale la pena se extienda a la reciente Ley de Asociaciones Publico Privadas
publicada en el DOF el pasado 16 de enero de 2012, toda vez que con la reforma del 18 de junio de 2008,
al Articulo 17 de nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se ha dado pauta para
gue las leyes secundarias prevean mecanismos alternativos de solucién de controversias.

Como colofdn, qU|S|era traer la siguiente reflexion del Lic. Luis Miguel Diaz®, con la cual concluyo su
Ponencia titulada: “Desaprender para aplicar la Ley Modelo de Conciliacién Comercial Internacional”*
relacion a la forma en que nosotros los profesionales que nos dedicamos de una u otra forma a Ia
resolucion de conflictos, debemos conducirnos, ante este procedimiento de conciliacion:

0 Es abogado con Mencién Honorifica de la UNAM, Maestro en Derecho y Doctor en Ciencias Juridicas de Harvard Law School.
% ponencia presentada en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, del 8 al 10 de marzo de 2006.
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“En sintesis, para aprovechar a la Ley Modelo se requiere una mentalidad de abogado negociador
y desaprender el pensamiento del abogado guerrero. El reto es evitar el espacio del problema que
el derecho construye, y crear el espacio de la solucién en el didlogo. Es menester que las partes
privaticen su conflicto en un espacio de solucién.”

“El espacio de la solucién generalmente es breve y diplomatico, es sanador de alma. Su filosofia
es de curacion. El espacio de solucion es la tierra fértil para las estrategias de pensamiento
creativo en la solucién de cualquier tipo de conflicto.”
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Pruebas en el Arbitraje
Diego Gutiérrez Martinez

l.- Introduccioén.

A continuacion se analizara el sistema probatorio en el arbitraje comercial, tomando como marco de
referencia el Coédigo de Comercio y los reglamentos de las Instituciones administradoras de arbitrajes mas
utilizadas en nuestro pais, es decir de la Camara de Comercio Internacional (en lo sucesivo la “CCI”), del Centro de
Arbitraje de México (en lo sucesivo el “CAM”) y del Centro de Mediacion y Arbitraje de la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México (en lo sucesivo la “CANACO®).

Il.- Sobre la Prueba.
Siendo el tema a tratar, debemos partir del analisis de lo que debe entenderse por prueba.

Al respecto, José Ovalle Favela® expone que, en sentido estricto, la prueba es la obtencién del
cercioramiento del juzgador sobre los hechos cuyo esclarecimiento es necesario para la resolucién del conflicto a
él sometido; en sentido amplio, se designa como prueba al conjunto de los actos desarrollados por las partes,
terceros y el propio juzgador, con el fin de lograr el cercioramiento de éste sobre los hechos controvertidos; vy, por
extension, se denomina pruebas a los medios —instrumentos y conductas humanas- con los cuales se pretende
lograr la verificacion de las afirmaciones de hecho.

Francisco Gonzalez de Cossio® expone que el propésito de las pruebas es permitir al Tribunal Arbitral
realizar las determinaciones sobre hechos y opiniones controvertidas por las partes y que constituirdn las premisas
para anclar las determinaciones juridicas a efecto de resolver la controversia objeto de la mision del Tribunal
Arbitral.

Correctamente apunta Francisco Gonzalez de Cossio que, si bien es un principio procesal que el juez
conoce el derecho, este principio podria no aplicar a los arbitrajes, en virtud de que los &rbitros no tienen foro, mas

2 Ovalle Favela, José, Teoria General del Proceso, Editorial Oxford University Press, 5° ed., México, 2002.
% Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, Editorial Porrta, 2° ed., México, 2008.
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aun cuando pudiese resultar que algun arbitro no sea abogado, sino experto en una materia especifica o, incluso,
siendo abogado, no conozca el derecho sustantivo aplicable a la controver5|a concreta, ello tiene como
consecuencia que en el arbitraje comercial, a diferencia de los juicios mercantiles®, el derecho si sea objeto de
prueba.

lll.- Administracion de las pruebas en el Arbitraje Comercial.

A diferencia de los procedimientos jurisdiccionales en nuestro sistema juridico, la presentacion y desahogo
de las pruebas en el arbitraje no requiere de formalismos, ni hay un periodo predeterminado para ofrecer pruebas,
sino que, respetando las amplias directrices previstas por el Cédigo de Comercio 0, en su caso el reglamento que
hayan acordado las partes, corresponde a éstas o, en su defecto, al Tribunal Arbitral determinar el momento y
forma en que se presentaran y desahogaran las pruebas.

Carlos Loperena Ruiz y Francisco Gonzélez de Cossio® sostienen que corresponde al Tribunal Arbitral
decidir sobre el momento y forma en que se presentaran y, en su caso, desahogaran las pruebas. El suscrito no
comparte la opinion de tan respetados tratadistas, ya que, atendiendo a la naturaleza contractual del procedimiento
arbitral, las reglas para la presentacion y desahogo de las pruebas, como en general todo lo referente al
procedimiento arbitral, en principio, corresponde a las partes y solo a falta de acuerdo al respecto o que el
reglamento acordado para el tramite el procedimiento no prevea norma que lo regule, entonces correspondera al
Tribunal Arbitral, como rector del procedimiento, establecer estas directrices, lo que es asi reconocido por el
articulo 1435 del Cédigo de Comercio.

Exponen Leonel Pereznieto Castro y James A. Graham® que no hay muchas disposiciones en los
reglamentos de arbitraje para la administracion de pruebas, permitiendo asi al Tribunal Arbitral y a las partes gozar
de una libertad muy grande.

El Cédigo de Comercio establece ciertos lineamientos generales respecto a la presentacion y desahogo de
las pruebas en el arbitraje comercial, mismos que deben entenderse susceptibles de ser mod|f|cados por acuerdo
de las partes y/o el Tribunal Arbitral en términos del articulo 1417 del Cédigo de Comercio®’, como lo son: (i) el que
las partes deban aportar documentos con que cuenten o referir los documentos u otras pruebas que vayan a
presentar, al formular sus alegatos, previsto en el articulo 1439; (ii) la facultad del Tribunal Arbitral para decidir si
han de celebrarse audiencias para la presentacién de pruebas, prevista en el articulo 1440; (iii) la facultad del
Tribunal Arbitral para pedir pruebas adicionales, establecida en el articulo 1442; o (iv) la facultad de las partes para
interrogar a los peritos, previsto en el articulo 1443.

No obstante lo anterior y la libertad con que cuentan el Tribunal Arbitral y las partes para acordar lo relativo
a la presentacién y desahogo de las pruebas, el Cédigo de Comercio impone la obligacion de dar traslado a su
contraria de todas las declaraciones, documentos probatorios, peritajes o demas informaciéon que cada una de las
partes suministre al Tribunal Arbitral*®

En términos de lo antes expuesto, es claro que son las partes 0, en su defecto, el Tribunal Arbitral, quienes
deben determinar las reglas para la presentacion y desahogo de las pruebas, pero en todos los casos deben
siempre respetar los principios de igualdad procesal y debido proceso, que implica el derecho de audiencia, que

Artlculo 1197 del Cédigo de Comercio.

Manual de Arbitraje Comercial, compiladora Cecilia Azar M., Editorial Porrta, 1° ed., México, 2004.

® Pereznieto Castro, Leonel y Graham, James A., Tratado de Arbitraje Comercial Internacional Mexicano, Editorial Limusa, 1° ed., México,
2009.
" El articulo 1417 del Codigo de Comercio establece:” Cuando una disposicién del presente titulo:l.- Deje a las partes la facultad de decidir
libremente sobre un asunto, esa facultad entrafiara la de autorizar a un tercero, incluida una Institucién, a que adopte la decisiéon de que se
trate, excepto en los casos previstos en el articulo 1445; Il.- Se refiera a un acuerdo entre las partes, se entenderan comprendidas en ese
acuerdo todas las disposiciones del reglamento de arbitraje a que dicho acuerdo, en su caso, remita; ...”
% Articulo 1440 del Cédigo de Comercio.
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requiere el permitir a cada una de las partes plena oportunidad de hacer valer sus derechos, que es |lo mismo que
permitirles presentar su caso, principios reconocidos en el articulo 1434 del Cadigo de Comercio.

El principio de igualdad procesal implica que en todo procedimiento debe otorgarse el mismo trato a las
partes, no pudiendo otorgarse ventajas a una parte sobre la otra. La aplicacion de este principio, segun lo refiere
Francisco Gonzélez de Cossio®® implica que no pueda permitirse a una parte ofrecer una prueba que no se le
permita a la otra, no debe darse un plazo mas amplio para una de ellas si no se da también a la otra, entre otras.

Por otra parte, el principio de debido proceso, consiste en otorgar a las partes la debida oportunidad de
hacer valer sus derechos, lo que en el tema en estudio se traduce en permitir a las partes aportar todos los
elementos que consideren apropiados para demostrar sus pretensiones y darles oportunidad de desahogar las
mismas antes de emitirse el laudo, que ambas partes tengan acceso a la informacién presentada por su
contraparte y nunca limitarse el derecho para probar, ni alegar, excepto cuando se trate de peticiones
inconducentes o que tiendan a retrasar el procedimiento.

Todo lo antes expuesto es asi reconocido por diversos reglamentos de arbitraje, por ejemplo, el articulo 22
del Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CClI, vigente a partid del 1° de enero de 2012, asi como el articulo 21 de
las Reglas de Arbitraje del CAM, reconocen que el procedimiento se regira por el reglamento respectivo y, en caso
de silencio de aquel, por las normas que las partes o, en su defecto, el Tribunal Arbitral determinen; en todos los
casos, actuando justa e imparcialmente y asegurandose que cada parte tenga la oportunidad suficiente para
exponer su caso.

IV.- Régimen Aplicable alas Pruebas.

Atendiendo a las amplias facultades para regular la presentacién y desahogo de las pruebas en los
procedimientos arbitrales, es comun que las partes y/o los tribunales arbitrales adopten reglas ya establecidas para
la administracion de las pruebas, como lo son las Reglas de la International Bar Association sobre la Practica de
Pruebas en el Arbitraje Internacional (en lo sucesivo referidas como las “Reglas de la IBA”), las cuales, segun lo
exponen Guido S Tawil y Judith Gill, Co-Presidentes del Comité de Arbitraje de dicha institucion, en el prélogo de
dichas las Reglas, éstas proporcionan mecanismos para la presentacion de documentos, testigos, peritos e
inspecciones, asi como para el desarrollo de las audiencias en las que dicha prueba se practica y estan disefiadas
para ser usadas y adoptadas conjuntamente con reglas institucionales, ad hoc u otras reglas o procedimientos que
puedan resultar de aplicacion a los arbitrajes.

Las Reglas de la IBA reflejan procedimientos empleados en diferentes sistemas legales y pueden ser de
particular utilidad cuando las partes provienen de diferentes tradiciones legales.

La adopcion de las Reglas de la IBA o cualesquier otras reglas que sea voluntad de las partes, o del
Tribunal Arbitral, adoptar para le presentacion y desahogo de las pruebas, puede acordarse desde la clausula
arbitral o acuerdo de arbitraje, en el acta de mision e incluso de manera posterior.

Aun no siendo adoptadas las Reglas de la IBA, es comun que se utilicen por los tribunales arbitrales como
lineamientos para redactar las reglas correspondientes.

Con el mismo objeto, la CANACO ha emitido las Sugerencias a los Arbitros para la elaboracion de Reglas
Procesales.

Tanto las Reglas de la IBA, como las sugerencias de CANACO, tratan cuestiones que el Tribunal Arbitral
puede proponer a las partes para establecer ciertas normas procesales que faciliten el procedimiento, cuya

* Opcit.
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adopcion da certeza acerca de la forma en que, las partes y el Tribunal Arbitral, deben actuar en el procedimiento,
facilitando asi su conduccion.

Toda vez que la regulacion para la presentacion y desahogo de las pruebas depende de la voluntad de las
partes, y siendo que la mayoria de las reglas de arbitraje no prevé mayores reglas al respecto, a continuacion, al
analizar cada una de las pruebas, se expondra, a manera de ejemplo, lo que disponen al respecto las Reglas de la
IBA o, en su caso, las sugerencias de la CANACO.

i.- Prueba Documental.

Para establecer lo que debe entenderse como documento, las Reglas de la IBA definen a éstos como
cualquier escrito, comunicacion, foto, disefio, programa o datos de cualquier tipo, ya consten en papel, soporte
electrénico, audio, visual o en cualquier otro medio.

Es comUn que las pruebas documentales se presenten junto con la demanda o la contestacion, segun sea
el caso, sin embargo también es valido sean presentadas posteriormente, claro, siempre atendiendo al acuerdo de
las partes, dentro de lo que debemos entender el reglamento que rija el procedimiento, si es que las partes asi lo
acordaron o, en su defecto, lo que establezca el Tribunal Arbitral.

Por ejemplo, los reglamentos de arbitraje de la CCI o del CAM no prevén regla alguna al respecto, lo que
permite que sean las partes 0, en su caso, el Tribunal Arbitral, como rector del procedimiento, quienes acuerden el
momento en que deben ser presentados.

Por su parte el reglamento de arbitraje de CANACO en sus articulos 23 y 24, prevén que, salvo otra cosa
ordene el Tribunal Arbitral, las partes podran acompafiar a la demanda o contestacion todos los documentos que
consideren pertinentes, o referirse a los documentos u otras pruebas que vayan a presentar. Por otra parte, el
articulo 29.2 del reglamento de arbitraje de CANACO, establece que el Tribunal Arbitral podra requerir a las partes
gue entreguen un resumen de los documentos y otras pruebas que vayan a presentar en apoyo de los hechos en
litigio, expuestos en su demanda o contestacién de demanda, lo que nos lleva a la conclusién que, de no haberlos
acompafiado a su demanda o contestacion, los documentos pueden ser presentados durante el procedimiento.

Al respecto, el articulo 3.1 de las Reglas de la IBA establece que los documentos deberan presentarse
dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral.

En el procedimiento arbitral, es comuln que los documentos sean presentados en copia simple y sélo en el
caso de que alguna de las partes objete su autenticidad, se requerira de la presentacién del original, lo que es
acorde a lo previsto por las Reglas de la IBA, que en su articulo 3.12, al referirse a la forma de presentacion de los
documentos, establece que las copias de los documentos deberan coincidir con los originales y, a peticion del
Tribunal Arbitral, cualquier original debera ser presentado para su cotejo.

El articulo 3.12 de las Reglas de la IBA también establece los siguientes lineamientos respecto a la forma
de su presentacion: (i) los documentos que una parte conserve en formato electrénico deberan ser presentados o
exhibidos en la forma que resulte mas econdémica para ella y que, a su vez, sea razonablemente utilizable por los
receptores, salvo que las partes acuerden otro modo o, en ausencia de tal acuerdo, que el Tribunal Arbitral asi lo
decida; (ii) una parte no esté obligada a exhibir multiples copias de documentos esencialmente idénticos, salvo que
el Tribunal Arbitral decida lo contrario; y (iii) las traducciones de los documentos deberan ser presentadas junto con
los originales e identificadas como traducciones con una indicacién del idioma original.

Por otra parte, para el caso en que el documento que pueda servir como prueba, no esté en las manos o0 a
disposicion de la parte que la requiere, ésta puede solicitar al Tribunal Arbitral que ordene su presentacién, facultad
gue le reconocen diversas leyes y reglamentos, pero que carece de sancién expresa, por lo que se podria pensar
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poco eficaz, pero segun diversos tratadistas si tiene una sancion de facto, dado que el Tribunal Arbitral puede
advertir “inferencias adversas”, derivadas del cuestionamiento que podria generar su negativa en el Tribunal
Arbitral, como lo menciona Francisco Gonzalez de Cossio, ¢porqué habria una parte de negarse a exhibir un
documento si no es porque le fuera adverso su contenido?.

Con fines muy similares, puede acordarse en el procedimiento arbitral una etapa de Discovery, institucion
regulada por el derecho de los Estados Unidos de Norteamérica, que otorga a las partes de un proceso que va a
dar inicio, la oportunidad de tener acceso a la informacién que tenga su contraparte o incluso terceros, que le sea
de utilidad para preparar su caso.

Las Reglas de la IBA prevén en su articulo 3.3, la “Solicitud de Exhibicion de Documentos”, conforme a las
cuales se permite a las partes, dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, presentar una solicitud de exhibicién
de documentos:

Ante la solicitud de exhibicion de documentos, las Reglas de la IBA establecen que, si el Tribunal Arbitral
ordena la exhibicién de los documentos, la parte a la cual se dirija la orden debera presentarlos, salvo tuviera
alguna objecion al respecto™, la cual debera hacer saber al Tribunal Arbitral y a las otras partes dentro del plazo
concedido para exhibir los documentos.

Asimismo, las Reglas de la IBA prevén la posibilidad para que las partes puedan solicitar al Tribunal
Arbitral que tome las medidas legales disponibles o pidan permiso para adoptar las medidas por si mismas, para
obtener documentos de una persona u organizacién, que no sea parte en el procedimiento y respecto de la cual la
parte solicitante no pueda obtener los documentos por si misma.

Por dltimo, las Reglas de la IBA prevén que cualquier documento presentado o exhibido en el arbitraje por
una parte o por un tercero, que no sea del dominio publico, debera ser tratado como confidencial por el Tribunal
Arbitral y por las otras partes y sélo podra usarse en relaciéon con ese arbitraje, requisito que serd aplicado salvo y
en la medida que su revelacién sea exigida a una parte en cumplimiento de una obligacion legal, para proteger o
ejercer un derecho, o ejecutar o pedir de buena fe la revisién de un laudo en procedimientos legales ante un
tribunal estatal u otra autoridad judicial.

Respecto a la prueba documental, la CANACO sugiere, entre otras cosas, establecer: (i) que las partes
presenten los documentos con aquellos escritos que se refieran expresamente a ellos, que, en casos
excepcionales, de resultar apropiado tomando en cuenta todas las circunstancias, el tribunal pueda permitir la
presentacion de documentos adicionales en fechas posteriores; (ii) que todos los documentos sean presentados en

“* La solicitud debera contener: (i) una descripcion de cada documento cuya exhibicion solicite, suficiente para identificarlo, o una descripcion
suficientemente detallada de los documentos que razonablemente crea que existen; (ii) una declaracién de por qué los documentos requeridos
son relevantes para el caso y sustanciales para su resolucion; (iii) una declaracion de que los documentos requeridos no se encuentran en
poder, custodia o control de la parque que los solicita o una declaracion de las razones por las cuales seria irrazonablemente gravoso para el
solicitante exhibir tales documentos; y (iv) una declaracion sobre las razones por las cuales el solicitante supone que los documentos requeridos
estan en poder, custodia o control de la otra parte.

“! Solamente podran aducirse como objeciones las razones mencionadas en el Articulo 9.2 de las Reglas de la IBA o el incumplimiento de
alguno de los requisitos prescriptos en el Articulo 3.3 de las mismas reglas.

El articulo 9.2 de las Reglas de la IBA sefiala: “El Tribunal Arbitral podra excluir, a instancia de parte o de oficio, la prueba o la exhibicién de
cualquier Documento, declaracién, testimonio oral o inspeccién por cualquiera de las siguientes razones: (a) Falta de relevancia suficiente o
utilidad para la resolucién del caso; (b) existencia de impedimento legal o privilegio bajo las normas juridicas o éticas determinadas como
aplicables por el Tribunal Arbitral; (c) onerosidad o carga excesiva para la practica de las pruebas solicitadas; (d) pérdida o destruccién del
Documento, siempre que se demuestre una razonable probabilidad de que ello haya ocurrido; (e) confidencialidad por razones comerciales o
técnicas que el Tribunal Arbitral estime suficientemente relevantes; (f) razones de especial sensibilidad politica o institucional que el Tribunal
Arbitral estime suficientemente relevantes (incluyendo pruebas que hayan sido clasificadas como secretas por parte de un gobierno o de una
institucion publica internacional); o (g) consideraciones de economia procesal, proporcionalidad, justicia o igualdad entre las Partes que el
Tribunal Arbitral estime suficientemente relevantes.”

Por su parte, el articulo 3.3 de las Reglas de la IBA establece los requisitos para la solicitud de la exhibicién de documentos, a los que referidos
en el pie de pagina anterior.
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el idioma en el que originalmente fueron redactados y, si lo estimare necesario, el propio Tribunal Arbitral pida a las
partes la traduccion de las partes especificas pertinentes; (iii) que todos los documentos presentados, incluidos
originales y copias, se tengan por auténticos y completos, salvo que sean objetados sin dilacién por la otra parte;
(iv) que a peticion de una de las partes, o por su propia iniciativa, el Tribunal Arbitral pueda ordenar a cualquier
parte la presentacion de un documento que se halle en su posesion, bajo su poder o control, peticion que debera
identificar el documento con precision, ademas de establecer su relevancia, para lo cual el Tribunal Arbitral debera
gozar de la discrecién de decidir sobre dicha peticion, atendiendo a los legitimos intereses de la otra parte, incluido
el relativo a la confidencialidad y a las circunstancias concurrentes al caso.

ii.- Prueba Testimonial.

La prueba testimonial, como su propio nombre lo indica, es el medio de prueba mediante el cual los
arbitros pueden acceder al conocimiento de los hechos materia de la litis, por medio de la declaracion de los
testigos, es decir de quienes tienen conocimiento directo de los hechos por haberlos presenciado o advertido a
través de los sentidos.

La forma de desahogar la prueba testimonial, nuevamente atendiendo al principio rector del procedimiento
arbitral, la autonomia de la voluntad de las partes, corresponde a éstas o, a falta de acuerdo, al Tribunal Arbitral el
determinar la forma en que debera hacerse.

El desahogo de la prueba testimonial puede realizarse de diferentes formas, ya sea que el testigo presente
una declaracion escrita o por interrogatorio en audiencia, entendiendo que cuando se presente la declaracion por
escrito, la contraparte y el Tribunal Arbitral tendran derecho a interrogar al testigo en audiencia, si asi lo requirieren.

En cualquier caso, se acostumbra que se presenten por escrito los testimonios de los testigos que pueden
ser obtenidos por las partes, ya sea mediante la narraciébn de los hechos que le constan o a través de un
cuestionario, pudiendo las partes y el Tribunal Arbitral interrogarlos posteriormente en audiencia, cuando asi se
haya requerido.

Las Reglas de la IBA prevén la presentacion de las declaraciones de los testigos por escrito, para lo cual
establece que, previo a la presentacion de las declaraciones, las partes deberan identificar a los testigos en cuyo
testimonio pretendan basarse, asi como el objeto de los testimonios, debiendo después presentar ante el Tribunal
Arbitral y las demas partes, las declaraciones dentro del plazo concedido para tal efecto, en los términos
establecidos en el articulo 4.5 de dichas reglas®?, teniendo las partes la oportunidad de presentar declaraciones
testimoniales adicionales o corregidas e, incluso, declaraciones de personas no designadas previamente como
testigos, solo respecto a cuestiones puestas en manifiesto en las declaraciones testimoniales de otra parte,
dictamenes periciales u otras pruebas que no hubieran sido previamente presentadas en el procedimiento.

Las Reglas de la IBA prevén la posibilidad de que el Tribunal Arbitral, a peticién de alguna de las partes o
por propia conviccion, requiera a las partes la comparecencia de los testigos en audiencia, a efecto de ser
interrogados ya sea por el propio Tribunal Arbitral o por alguna de las partes. Es importante destacar que las
Reglas de la IBA aclaran que el hecho de que ninguna de las partes solicite la comparecencia de algun testigo en
audiencia, no quiere decir que, por ello, hayan aceptado la veracidad de su testimonio.

2 Cada Declaracion Testimonial debera contener: (a) el nombre completo y la direccién del testigo, una declaracién concerniente a su relacion
pasada y presente (si la hubiere) con las Partes, y una descripcion de sus antecedentes, cualificaciones, capacitacion y experiencia, si dicha
descripcion pudiera ser relevante para el conflicto o para el contenido de su declaracion; (b) una descripcion completa y detallada de los hechos
asi como de la fuente de informacion del testigo sobre tales hechos suficiente para constituir la prueba testimonial aportada sobre la materia
controvertida. Los Documentos en los gque los testigos se basen y que no hayan sido presentados anteriormente, deberan acompafiarse; (c) una
manifestacion sobre el idioma en el que la Declaracion Testimonial fue originalmente preparada y el idioma en el cual el testigo prevé declarar
en la Audiencia Probatoria; (d) una declaracion sobre la veracidad de la Declaracion Testimonial; y (e) la firma del testigo, asi como la fechay el
lugar.
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Para el caso en que un testigo que haya rendido su dictamen y haya sido citado por el Tribunal Arbitral, no
comparezca a la audiencia sin justificacion suficiente, las Reglas de la IBA prevén como sancién que no sera
tomada en cuenta su declaracion, salvo que, en circunstancias excepcionales, el Tribunal Arbitral estime lo
contrario.

Asimismo, estipulan la posibilidad de solicitar al Tribunal Arbitral que adopte cualesquiera medidas
legalmente disponibles para obtener la declaracién de una persona que no vaya comparecer voluntariamente, a la
solicitud de alguna de las partes.

En términos de lo anterior, las reglas permiten al Tribunal Arbitral ordenar a cualquier parte, facilite o
emplee sus mejores esfuerzos para hacer posible la comparecencia de cualquier persona para declarar en la
audiencia probatoria, incluso una cuyo testimonio aun no haya sido ofrecido, teniendo la parte requerida la
posibilidad de objetar el requerimiento por las mismas razones que fueron sefialadas al referirnos a la solicitud de
exhibicion de documentos.

Cabe mencionar que el hecho de que el testigo tenga una relacién cercana con alguna de las partes, como
lo podria ser un empleado o funcionario, no invalida por ello su declaracion, sino que tal circunstancia solo debera
ser considerada por el Tribunal Arbitral al valorarla.

Al respecto, tanto las Reglas de la IBA, como las sugerencias para la redaccion de reglas procesales de la
CANACO, reconocen expresamente los testimonios de los directivos, empleados, asesores legales u otros
representantes de las partes.

A diferencia de lo que puede suceder en diversos sistemas juridicos, en el arbitraje no esté prohibido, ni es
mal visto, que los abogados de las partes tengan comunicaciones previas con los testigos, respecto a lo que las
Reglas de la IBA prevén expresamente en su articulo 4.3, que no sera considerado impropio que una parte, sus
directivos, empleados, asesores legales u otros representantes, entrevisten a sus testigos o potenciales testigos y
discutan con ellos posibles testimonios.

Las sugerencias de la CANACO respecto a la elaboracion de reglas procesales, son muy similares a lo
establecido en las Reglas de la IBA, por lo que, atendiendo a la extensién que requeriria su puntual analisis,
considero Unicamente el sefialar su existencia, ya que nada practico nos traeria el analizar lo dispuesto en ellas.

iii.- Prueba Pericial.

El peritaje consiste en el examen de personas, hechos u objetos, realizado por un experto en alguna
ciencia, técnica o arte, con el objeto de ilustrar al Tribunal Arbitral sobre cuestiones que, por su naturaleza,
requieran de conocimientos especializados que sean del dominio cultural de tales expertos, cuya opinién resulte
necesaria en la resolucién de una controversia.

Es importante precisar que la decision de la controversia corresponde Unica y exclusivamente a Tribunal
Arbitral, por lo que debe entenderse que el perito presta un servicio o auxilio al Tribunal Arbitral para conocer
Unicamente sobre cuestiones especializadas que escapen a los conocimientos de los &rbitros. Es esos términos, la
solicitud que haga un Tribunal Arbitral para la rendicion de un dictamen o una opinidn técnica, no constituye una
delegacion de sus facultades de decision.

La forma de desahogar esta prueba, nuevamente queda a discrecion de las partes o, en su defecto, del
Tribunal Arbitral, pero en general pueden distinguirse dos formas para su desahogo, la primera, cuando se requiera
de esta prueba, el Tribunal Arbitral designe un perito independiente; y, la segunda, que cada parte designe un
perito, para después enfrentar ambos dictdmenes y obtener una decision al respecto, en este supuesto, es comun
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gue cuando haya diferencias substanciales respecto al dictamen de los peritos de las partes, el Tribunal Arbitral
designe un perito, como se le llama en el foro judicial “tercero en discordia”, reiterando que ninguno de los
dictamenes, ni siquiera el del perito “tercero en discordia”, obliga a los arbitros, quienes deberan llegar a una
conclusion propia.

En ambos casos, las partes y/o el Tribunal Arbitral estaran facultados para pedir la comparecencia de los
peritos en la audiencia de pruebas, a efecto de ser examinados, incluso para ser enfrentados con los peritos de las
otras partes, segun lo prevé el articulo 1443 del Codigo de Comercio y correlativos de los reglamentos de arbitraje,
a saber el articulo los articulos 25.3 y 25.4 del Reglamento de Arbitraje de la CCl, vigente a partir del 1° de enero
de 2012, y los articulos 26.3 y 26.4 de las Reglas de Arbitraje del CAM.

Estos interrogatorios y enfrentamientos entre los peritos de las partes, pueden ser muy benéficos para la
debida valoracién de los dictamenes por éstos presentados, incluso, es comun que los arbitros puedan disponer de
los servicios de algin experto que los ayude a analizar los dictamenes de los peritos de las partes.

No obstante que son las partes quienes, en principio, deben ofrecer la prueba pericial para acreditar sus
afirmaciones, también el Tribunal Arbitral esta facultado para pedir la prueba en términos de lo dispuesto por el
articulo 1442 del Codigo de Comercio y los correlativos de los reglamentos de arbitraje, como lo pueden ser los
articulos 25.4 y 25.5 del Reglamento de Arbitraje de la CCl, los articulos 26.4 y 26.5 de las Reglas de Arbitraje del
CAM o el articulo 29.3 del Reglamento de Arbitraje de CANCO.

Para el desahogo de esta prueba, las partes estan obligadas a proporcionar a los peritos acceso a la
informacion o los documentos que posean, que tengan relacion con la materia de andlisis, cuando asi se los
requiera el Tribunal Arbitral, como lo ordena el articulo 1442 del C4digo de Comercio.

El Tribunal Arbitral debera ser muy cauto en el uso de la facultad antes apuntada, ya que podria ser que la
informacién requerida sea informacion confidencial de la parte, cuya divulgacién pudiera causar dafios a ésta, por
lo que, no obstante la obligacion profesional de los peritos y la posible firma de algun contrato de confidencialidad,
algunos autores proponen que en casos donde se vaya a revisar informacién privilegiada o confidencial, se utilice
un solo perito a efecto de facilitar el control sobre los peritos.

Respecto a la designacion de los peritos, segin sea el modelo que se adopte, cuando corresponda la
designacién al Tribunal Arbitral, sefiala Francisco Gonzalez de Cossio® que es importante la participacion de las
partes en los siguientes términos: (i) informar el nombre del experto y su mision; (ii) permitir a las partes comunicar
al experto los elementos e informacion pertinente; y (iii) transmitir el reporte del experto para darles oportunidad de
comentar al respecto.

Las Reglas de la IBA diferencian entre la prueba rendida por peritos designados por las partes y por peritos
designados por el Tribunal Arbitral, y al respecto prevén:

a. Peritos designados por las partes:

El articulo 5.1 prevé que, dentro del término fijado por el Tribunal Arbitral, (i) cada parte debera
identificar a cualquier perito, en cuyo testimonio pretenda basarse, asi como las materias sobre la que
versard el peritaje y (ii) el perito designado por la parte deberéd presentar su dictamen pericial, el cual
debera ser rendido en los términos precisados en el articulo 5.2*.

3 Op cit.

4 El Dictamen Pericial debera contener: (a) el nombre completo y la direccién del Perito Designado por la Parte, una declaracion concerniente
a su relacion pasada y presente (si la hubiere) con cualesquiera de las Partes, sus asesores legales y el Tribunal Arbitral, y una descripcion de
sus antecedentes, cualificacion, capacitacion y experiencia; (b) una descripcion de las instrucciones de conformidad con las cuales emitira sus
opiniones y conclusiones; (c) una declaracién acerca de su independencia respecto a las Partes, sus asesores legales y el Tribunal Arbitral; (d)
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Rendido el dictamen pericial, cualquier parte podra, dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral,
presentar ante éste y las demas partes, dictdmenes periciales corregidos o adicionales, incluyendo
dictamenes o declaraciones de personas no designadas previamente como perito por la parte, siempre que
tales correcciones o adiciones solo correspondan a cuestiones puestas de manifiesto en el dictamen
pericial o presentaciones de otra parte que no hayan sido previamente hechas valer en el arbitraje.

El Tribunal Arbitral podra ordenar que los peritos que vayan a presentar o hayan presentado sus
dictamenes respecto a los mismos asuntos 0 sobre asuntos conexos, se retnan y deliberen acerca de
tales asuntos, reunion en la cual deberan tratar llegar a un acuerdo sobre los asuntos que refieren en sus
dictdmenes y haran constar por escrito los acuerdos a que lleguen, asi como los puntos de desacuerdo y
las razones de ello.

De la misma manera en que lo disponen para la prueba testimonial, las Reglas de la IBA prevén la
posibilidad de que el Tribunal Arbitral, a peticion de alguna de las partes o por propia conviccion, requiera a
las partes la comparecencia de los peritos en audiencia, a efecto de ser interrogados ya sea por el propio
Tribunal Arbitral o por alguna de las partes. De igual forma, las Reglas de la IBA aclaran que el hecho de
gue ninguna de las partes solicite la comparecencia de algin perito en audiencia, no quiere decir que, por
ello, hayan aceptado la veracidad del contenido del dictamen pericial.

Para el caso de que un perito que haya rendido su dictamen y haya sido citado por el Tribunal
Arbitral, no comparezca a la audiencia sin justificacion suficiente, deberé descartarse el dictamen pericial
rendido por éste, salvo que, en circunstancias excepcionales, el Tribunal Arbitral decida lo contrario.

b. Peritos designados por el Tribunal Arbitral.

El Tribunal Arbitral, previa consulta a las partes, podra designar uno o mas peritos independientes
para que dictaminen sobre cuestiones especificas, determinadas por el mismo Tribunal Arbitral. Para ello,
el Tribunal Arbitral, previa consulta de las partes, establecera los términos de la tarea a desarrollar por el
perito, debiendo remitir a las partes una copia de la versién final de esos términos.

Antes de aceptar su hombramiento, el perito designado debera entregar al Tribunal Arbitral y a
cada una de las partes una descripcién acerca de su cualificacién y una declaracién de su independencia
respecto a las partes, de sus asesores legales y del Tribunal Arbitral, a efecto de que las partes, dentro del
plazo que conceda el Tribunal Arbitral, informen si tienen alguna objecién en relacion a la cualificacion o
independencia del perito. El Tribunal Arbitral debera resolver sin demora, si acepta o no las objeciones de
las partes. Nombrado el perito, las partes Unicamente podran objetar su cualificacién o independencia por
razones que hayan conocido con posterioridad a su nombramiento, respecto a las cuales el Tribunal
Arbitral debera tomar las medidas que considere apropiadas.

Sujeto a los lineamientos establecidos en el articulo 9.2 de las mismas Reglas de la IBA, ya
referido al analizar la prueba documental, el perito designado por el Tribunal Arbitral podra solicitar a una
parte que le facilite cualquier informacion o le permita el acceso a cualesquiera documentos, bienes,
muestras, propiedades, maquinarias, sistemas, procesos o sitios para su inspeccion, en la medida en que

una declaracién acerca de los hechos en que fundamenta sus opiniones y sus conclusiones como perito; (€) sus opiniones y sus conclusiones
como perito, incluyendo una descripcion de los métodos, pruebas e informacion utilizados para llegar a tales conclusiones. Los Documentos en
los cuales el Perito Designado por la Parte se base que no hayan sido previamente presentados deberan ser acompafados; (f) si el Dictamen
Pericial ha sido traducido, una declaracién acerca del idioma en el cual ha sido originalmente preparado, y del idioma en el cual el Perito
Designado por la Parte anuncia que declarard en la Audiencia Probatoria; (g) una afirmacion de su auténtica conviccion sobre las opiniones
expresadas en el Dictamen Pericial; (h) la firma del Perito Designado por la Parte, asi como la fecha y el lugar de emision del Dictamen Pericial;
y (i) si el Dictamen Pericial ha sido firmado por mas de una persona, la atribucion de él en su totalidad o de cada parte especifica a cada autor.
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sean relevantes para el caso y sustanciales para su resolucién, contando éste con la misma autoridad que
el propio Tribunal Arbitral para la solicitud. El articulo 6.3* de estas reglas establece los términos de las
inspecciones, en las que la parte pudiera negar el acceso a lo requerido, lo que el perito debera hacer
constar en su dictamen y describir en él los efectos sobre la valoracion del asunto a él encomendado.

El dictamen de los peritos designados por el Tribunal Arbitral debera ser rendido en los términos
establecidos en el articulo 6.4*°, muy similares a los términos establecidos en el articulo 5.2 para los
dictdmenes rendidos por los peritos designados por las partes, con las salvedades correspondientes a su
calidad de perito independiente.

En términos del articulo 6.5 de las Reglas de arbitraje de la IBA, una vez rendido el dictamen del
perito designado por el Tribunal Arbitral, dicho Tribunal deberd enviar una copia de éste a las partes, a
efecto de contestar el dictamen ya sea mediante la presentacion de un escrito, de una declaracion
testimonial o mediante un dictamen pericial de un perito designado por la parte, para lo cual la parte podra
examinar cualquier informacion, documentos, bienes, muestras, propiedades, maquinarias, sistemas,
procesos o sitios que haya examinado el perito designado por el Tribunal Arbitral.

De ser requerido, ya sea por el propio Tribunal Arbitral o por alguna de las partes, el perito
designado por el Tribunal Arbitral podrda ser comparecer en la audiencia de pruebas a efecto de ser
interrogado por el Tribunal Arbitral, por las partes o por los peritos designados por las partes, respecto a las
cuestiones tratadas en su dictamen pericial, o en la contestacién que haya hecho alguna de las partes en
términos del articulo 6.5, a que se refiere el parrafo inmediato anterior.

Cabe sefalar que la CANACO ha expedido un documento denominado “Recomendaciones Para el
Desahogo de la Prueba Pericial”, a la cual por razén del limite establecido para la extensién de este trabajo no se
hace referencia, pero debe tomarse en consideracién por ser una guia util para regular los términos en que debe
ofrecerse y desahogarse.

iv.- Prueba Confesional.
No es comun en el arbitraje la prueba confesional como la conocemos 0, cuando menos, no se le refiere

por este nombre, ya que si bien nada impide que las propias partes presenten sus declaraciones, se acostumbra
gue estas se presenten en los mismos términos establecidos para la testimonial.

“ El articulo 6.3 de las Reglas de la IBA establece: “Sujeto a lo dispuesto en el Articulo 9.2, el Perito Designado por el Tribunal Arbitral podra
solicitar a una Parte que le facilite cualquier informacién o que se le permita el acceso a cualesquiera Documentos, bienes, muestras,
propiedades, maquinarias, sistemas, procesos o sitios para su inspeccién en la medida en que sean relevantes para el caso y sustanciales para
su resolucién. La autoridad del Perito designado por el Tribunal Arbitral para solicitar acceso a la informacién sera la misma que la del Tribunal
Arbitral. Las Partes y sus representantes tendran derecho a recibir dicha informacién y a estar presentes en cualquier inspeccién. Cualquier
desacuerdo entre un Perito Designado por el Tribunal Arbitral y una Parte sobre la relevancia, importancia o pertinencia de la peticién sera
resuelta por el Tribunal Arbitral conforme a lo previsto en los Articulos 3.5 a 3.8. El Perito Designado por el Tribunal Arbitral hara constar en su
Dictamen Pericial cualquier falta de cumplimiento por una Parte de la correspondiente peticion o decisién del Tribunal Arbitral y describira sus
efectos sobre la valoracion del asunto sobre el que debe dictaminar.”

“ El articulo 6.4 de las Reglas de la IBA establece: “El Perito Designado por el Tribunal Arbitral informara por escrito al Tribunal Arbitral por
medio de un Dictamen Pericial. El Dictamen Pericial debera contener: (a) el nombre completo y la direccién del Perito Designado por el Tribunal
Arbitral, y una descripcién de sus antecedentes, cualificacién, capacitacién y experiencia; (b) una declaraciéon acerca de los hechos en que
fundamenta sus opiniones y sus conclusiones periciales; (c) sus opiniones y sus conclusiones periciales, incluyendo una descripcion del
método, pruebas e informacién utilizados para llegar a tales conclusiones. Los Documentos en los que el Perito Designado por el Tribunal
Arbitral se base y que no hayan sido presentados anteriormente, deberan acompafiarse; (d) si el Dictamen Pericial ha sido traducido, una
declaracion acerca del idioma en el cual ha sido originalmente preparado, y del idioma en el cual el Perito Designado por el Tribunal Arbitral
anticipa que declarara en la Audiencia de Prueba; (e) una declaracion ratificando su auténtica conviccion acerca de las opiniones expresadas
en el Dictamen Pericial; (f) la firma del Perito Designado por el Tribunal Arbitral, asi como la fecha y el lugar en que fue realizado; y (g) si el
Dictamen Pericial ha sido firmado por mas de una persona, la atribucion de él en su totalidad o de cada parte especifica a cada autor.”
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Por ejemplo, ni las Reglas de la IBA ni tampoco las sugerencias de la CANACO prevén disposicion alguna
al respecto.

En caso de que se pretenda ofrecer esta prueba, como sucede en todas las pruebas, seran las partes y/o
el Tribunal Arbitral quienes establezcan los términos en que deba prepararse y desahogarse.

v.- Inspeccion.

Esta prueba tiene por objeto que el Tribunal Arbitral o un perito acuda a un lugar a revisar directamente un
objeto, bien, o en general, cualquier cosa que por su haturaleza no pueda ser desplazada para su revision.

De nuevo, seran las partes y/o el Tribunal Arbitral quienes decidan la forma en que debera desahogarse
esta prueba, cuidando siempre que ambas partes puedan estar presentes y manifestar lo que a su derecho
convenga. Remarco la facultad de las partes, porque el Tribunal Arbitral podra realizar la inspeccién solicitada aun
y ante la incomparecencia de alguna o ambas de las partes.

Es comdn que la inspeccion del lugar en que haya de realizarse las inspecciones esté bajo el control de
una de las partes, lo que hace usual que estén presentes empleados o representantes de la parte para servir de
guia y dar explicaciones, al respecto debe precisarse que las manifestaciones que hagan las partes en el lugar de
la inspeccién no podran ser tratadas como prueba en el proceso®’.

Las Reglas de la IBA se limitan a sefalar que el Tribunal Arbitral podra, a instancia de parte o por iniciativa
propia, inspeccionar o solicitar la inspeccion por un perito, de cualquier lugar, propiedad, maquinaria o cualesquiera
otros bienes, muestras, sistemas, procesos o documentos que considere apropiados, debiendo, previa consulta a
las partes, determinar el momento y las circunstancias de la inspeccion, teniendo las partes y sus representantes el
derecho a estar presentes en cualquiera de las inspecciones.

vi.- Otros Medios de Prueba.

En general, el Tribunal Arbitral puede valerse de cualquier medio considere apropiado y, de la misma
manera, las partes podran ofrecer cualquier medio que consideren pueda crear conviccion en el Tribunal Arbitral
para demostrar sus pretensiones, para lo cual, las partes y /o el Tribunal Arbitral deberan determinar la forma de su
presentacion y desahogo.

V.- Auxilio Judicial en el Desahogo de Pruebas.

El articulo 1444 del Codigo de Comercio establece que el Tribunal Arbitral o cualquiera de las partes con la
aprobacion de éste, podra solicitar la asistencia de un Juez para el desahogo de las pruebas.

Si bien por regla general el Organo Jurisdiccional no debe intervenir en los procedimientos arbitrales,
nuestro Codigo de Comercio prevé limitativamente los casos de excepcién donde se puede solicitar su
intervencion.

Francisco Gonzalez de Cossio*® propone la siguiente clasificacion: (i) la ejecucion del acuerdo arbitral; (ii)
constitucion del Tribunal Arbitral; (i) medidas precautorias, que incluyen la asistencia con pruebas; (iv) costas; (v)
nulidad; y (vi) reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.

4" Manual de Arbitraje Comercial, compiladora Cecilia Azar M., Editorial Porrda, 1° ed., México, 2004.
8 Gonzalez de Cossio, Francisco, El Arbitraje v la Judicatura, Editorial Porrua, 1° Ed, México, 2007.
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El mismo tratadista refiere, citando a Aron Broches, que la razén que motivo la disposicion por la que se
faculta a un Organo Jurisdiccional a auxiliar al desahogo de pruebas en un procedimiento arbitral, fue evitar que
éste se empantanara por la imposibilidad del Tribunal Arbitral de obligar (coaccionar) la comparecencia de un
testigo, presentar documentos o para tener acceso a bienes para su inspeccion.

Es importante sefialar que la labor del Juez se limita al ejercicio de los medios que tiene a su alcance para
lograr el desahogo de la prueba, pero no al desahogo en si mismo, a manera de ejemplo, no serd el Organo
Jurisdiccional quien interrogue a los testigos, ni realizara las inspecciones, etcétera.

En términos de lo dispuesto por el articulo 1466 del Codigo de Comercio, la solicitud de asistencia para el
desahogo de pruebas debera tramitarse en via de jurisdiccion voluntaria conforme a los articulos 530 a 532 y 534 a
537 del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles.

El Juez competente para conocer de esta solicitud atendiendo a lo ordenado por el articulo 1422 deberia
ser el Juez de primera instancia federal o del orden comun del lugar donde se lleve a cabo el arbitraje, es decir, de
la sede del arbitraje.

VI.- Audiencia de pruebas.

Siendo que este es tema de un tema diverso, que no corresponde desarrollar en este trabajo, pero
atendiendo al importante vinculo con el tema que se trata, a continuacién se refieren los principios que deben
respetarse en la audiencia.

La direccion de la audiencia queda a cargo del Tribunal Arbitral, como lo reconocen expresamente el
articulo 21.3 de las Reglas de la CCl, 28.3 del Reglamento de Arbitraje del CAM.

En todos los casos el Tribunal Arbitral, previa consulta con las partes, sefialara la fecha y lugar donde
habra de celebrarse la audiencia. Lo anterior a efecto de privilegiar la comparecencia de las partes en ella, en aras
de proteger los principios de igualdad procesal y debido proceso.

El Tribunal Arbitral siempre debera tratar a las partes con de la misma manera, otorgandoles la debida
oportunidad de presentar su caso, lo que ampara la oportunidad de interrogar a los testigos, peritos, alegar en
audiencia y presentar los medios probatorios que al efecto haya aportado al procedimiento.

Si a pesar de haber sido debidamente convocada la audiencia, alguna de las partes se abstuviera de
comparecer, el Tribunal Arbitral podra proceder con su celebracién adn sin la comparecencia de esa parte.

Por principio, las audiencias son confidenciales, por lo que no podran acudir a éstas personas ajenas al
procedimiento, salvo acuerdo de las partes y del Tribunal Arbitral, asi lo reconocen los Reglamentos de Arbitraje de
la ICC, CAM y CANACO®.

Al respecto, debe sefialarse que tanto las Reglas de la IBA en su articulo 8, como las sugerencias de la
CANACO, preveén directrices para el desarrollo de la audiencia de pruebas, las cuales podran ser adoptadas por el
Tribunal Arbitral o, en su caso, consideradas para establecer las propias.

49 Articulos 21.3 de las Reglas de Arbitraje de la ICC, 28.3 del Reglamento de Arbitraje del CAM y 30.4 del Reglamento de Arbitraje de
CANACO.
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VIl.- Carga de la Prueba.

La carga de la prueba corresponde a quien asevera un hecho, esta es una maxima no propia del arbitraje,
sino del derecho procesal en general.

VIIl.- Admisibilidad de las Pruebas.
La admisibilidad de las pruebas sera determinada por el Tribunal Arbitral.

Siendo que en el arbitraje no hay formalismos que cumplir en el ofrecimiento de las pruebas, es comun que
el Tribunal Arbitral admitan todas las pruebas ofrecidas por las partes, con la Unica limitante de que hayan sido
ofrecidas dentro del plazo concedido para tal efecto, en el entendido que aun las ofrecidas extemporaneamente
podrian ser admitidas en casos de excepcién, a entera discrecion del Tribunal Arbitral, salvo pacto en contrario.

Las Reglas de la IBA prevén en su articulo 9 |os lineamientos gue deberé sequir el Tribunal Arbitral para
determinar la admisibilidad de las pruebas, atendiendo a la relevancia, importancia y valor de las pruebas.

IX.- Valoracion de las Pruebas.

A diferencia del sistema de valoracion utilizado en nuestro sistema juridico, en el arbitraje no se utiliza el
sistema tazado de la prueba, es decir que el valor de cada una de las pruebas queda a entera discrecion del
Tribunal Arbitral, quien Gnicamente esta obligado a pronunciarse en el laudo respecto a cada una de las pruebas y
exponer las razones por las que otorgd o negé valor a cada una de ellas, de manera que no se pueda argumentar
gue el laudo esta insuficientemente motivado.

% E| articulo 9 de las Reglas de la IBA es del tenor literal siguiente: “Admisibilidad y Valoracion de la Prueba 1. El Tribunal Arbitral determinara
la admisibilidad, relevancia, importancia y valor de las pruebas. 2. El Tribunal Arbitral podra excluir, a instancia de parte o de oficio, la prueba o
la exhibicion de cualquier Documento, declaracion, testimonio oral o inspeccion por cualquiera de las siguientes razones: (a) Falta de relevancia
suficiente o utilidad para la resolucién del caso; (b) existencia de impedimento legal o privilegio bajo las normas juridicas o éticas determinadas
como aplicables por el Tribunal Arbitral; (c) onerosidad o carga excesiva para la practica de las pruebas solicitadas; (d) pérdida o destruccién
del Documento, siempre que se demuestre una razonable probabilidad de que ello haya ocurrido; (e) confidencialidad por razones comerciales
o técnicas que el Tribunal Arbitral estime suficientemente relevantes; (f) razones de especial sensibilidad politica o institucional que el Tribunal
Arbitral estime suficientemente relevantes (incluyendo pruebas que hayan sido clasificadas como secretas por parte de un gobierno o de una
instituciéon publica internacional); o (g) consideraciones de economia procesal, proporcionalidad, justicia o igualdad entre las Partes que el
Tribunal Arbitral estime suficientemente relevantes. 3. Al evaluar la existencia de impedimentos legales o privilegios bajo el articulo 9.2 (b), y en
la medida en que sea permitido por cualesquiera normas juridicas o éticas obligatorias cuya aplicacion fuera determinada por el Tribunal
Arbitral, éste puede tomar en consideracion: (a) cualquier necesidad de proteger la confidencialidad de un Documento creado o de una
declaracién o comunicacion oral realizada en relacién con o al efecto de proporcionar u obtener asesoramiento juridico; (b) cualquier necesidad
de proteger la confidencialidad de un Documento creado o de una declaracién o comunicacién oral realizada en relaciéon con y al efecto de
negociaciones con el objeto de arribar a una transaccion; (c) las expectativas de las Partes y de sus asesores el tiempo en que se alega que ha
surgido el impedimento o privilegio legal; (d) cualquier posible dispensa de un impedimento o privilegio legal aplicable en virtud de
consentimiento, revelacion anterior, uso favorable del Documento, declaracién, comunicacién oral o recomendacion contenida en ella, o de
cualquier otro modo; y (e) la necesidad de mantener la equidad e igualdad entre las Partes, particularmente si ellas estuvieran sujetas a normas
juridicas o éticas diferentes; 4. El Tribunal Arbitral podra, cuando considere apropiado, adoptar las medidas necesarias para permitir que la
prueba sea presentada o

considerarla sujeta a una adecuada proteccién de confidencialidad. 5. Si una Parte no suministrare, sin explicacion satisfactoria, un Documento
requerido en una Solicitud de Exhibicién de documentos que ella no hubiera objetado en debido tiempo o no presentara un Documento que el
Tribunal Arbitral hubiera ordenado aportar, el Tribunal Arbitral podra inferir que ese Documento es contrario a los intereses de esa Parte. 6. Si
una Parte no cumpliere, sin explicacion satisfactoria, con poner a disposicién cualquier otra prueba relevante (incluyendo testimonios) solicitada
por una Parte frente a la cual la Parte requerida no hubiera objetado en debido tiempo o no cumpliere con poner a disposicién cualquier prueba,
incluyendo testimonios, que el Tribunal Arbitral haya ordenado practicar, el Tribunal Arbitral podra considerar que esa prueba es contraria a los
intereses de esa Parte. 7. Si el Tribunal Arbitral determina que una Parte no se ha conducido de buena fe en la practica de la prueba, el Tribunal
Arbitral podrd, adicionalmente a cualquiera otra medida que estuviera a su disposicién bajo estas Reglas, tomar en cuenta ese incumplimiento
al tiempo de distribuir los costos del arbitraje, incluyendo los costos resultantes o relacionados con la préactica de prueba.”
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El Arbitraje Fiscal Internacional
Rafael Martinez Rosas

1. Introduccién.

En el mundo de los negocios internacionales es ampliamente aceptado el arbitraje como medio de solucién de
diferencias, debido al grado de especializacién de los arbitros, la flexibilidad en el procedimiento, la transparencia y
la celeridad de la resolucion, amén de representar un foro mas neutral, politica y procedimentalmente hablando,
gue el de las cortes nacionales.

Consecuentemente, la mayoria de los paises han modernizado sus leyes arbitrales. De igual forma, la mayoria de
los tratados comerciales que se negocian contemplan el arbitraje como la principal forma de solucion de
controversias, buscando acotar en la medida de lo posible la intervencién de las cortes nacionales.

Ademas, se han creado centros arbitrales especializados como la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
Internacional de Comercio, la Corte de Arbitraje de Londres, la Asociacién Americana de Arbitraje (AAA), el Centro
de Arbitraje de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, etc.

No obstante lo anterior, en el ambito tributario los Estados han sido renuentes a la implementacién del arbitraje
como un método de solucion de diferencias. Esto es entendible porque el establecimiento de contribuciones es la
principal via con que cuentan los Estados para allegarse de recursos y una resolucion final vinculante en materia
tributaria, como podria ser la interpretacion o aplicacion de un tratado para evitar la doble imposicion, puede
traducirse en la disminucion de los ingresos de las administraciones involucradas.

Algunos tratadistas opinan que la solucién privada de temas fiscales amenaza la soberania de los Estados. No
obstante lo anterior, debemos recordar que argumentos similares se esgrimieron en temas como competencia
econdmica, patentes, nacionalizaciébn o expropiacion, regulacion ambiental, entre otros. Sin embargo, se han
superado esas criticas y actualmente el arbitraje es utilizado en areas otrora no arbitrales.

El arbitraje fiscal es una realidad, aunque por el momento practicamente sélo se utiliza para resolver diferencias
relativas a la interpretacion o aplicacion de los tratados para evitar la doble tributacion.
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2. Ladoble tributacién internacional

Una de las consecuencias de la globalizacion es que actualmente exista una gran movilidad de los factores de la
produccion (bienes, capital y trabajo). Sin embargo, desde el punto de vista impositivo, esta movilidad o libre
circulacion, sobre todo de capitales, puede tener como implicacion la superposicion de dos o mas soberanias
tributarias. Por ejemplo, puede acontecer que el gobierno de Estados Unidos de América grave las utilidades de
una filial de una empresa estadounidense establecida en México, y al mismo tiempo dichas utilidades estar
gravadas por el gobierno mexicano. Estaremos entonces en presencia de lo que en la doctrina se conoce como
doble tributacién o imposicién internacional.

En palabras de Norberto P. Campagnale “la doble o mdiltiple imposicion internacional consiste en la superposicion
de las potestades tributarias de distintos Estados o jurisdicciones sobre la renta obtenida por un sujeto, debido a la
aplicacion de criterios jurisdiccionales diferentes. De esta manera, un mismo contribuyente o ingreso se ve

sometido a tributacion en més de un pais”>*

Cabe mencionar que, en principio, no existe ninguna limitante para que cada Estado, en ejercicio de su soberania y
potestad tributaria, respetando ciertos principios, como el de legalidad o reserva de ley, establezca las
contribuciones que crea convenientes, sin importar que se pueda dar el fenémeno de la doble tributacion. Empero,
precisamente en el contexto de la globalizacién e interdependencia de las economias, es necesario que los
Estados lleguen a acuerdos que redunden en la competitividad de las empresas globales. Ante tal escenario, se
han establecido diversas medidas para evitar o eliminar la doble tributacion internacional, entre las que destaca la
celebracion de tratados bilaterales.

A pesar de la existencia de diversos modelos de convenciones para evitar la doble tributacion, como el de Holanda
y el de Estados Unidos, el de la ONU y el de la OCDE son los mas utilizados como guia para la celebracién de
tratados bilaterales.

3. Procedimiento Amistoso de Solucion de Diferencias
3.1. Comentario preliminar

El objetivo principal de la celebracién de tratados para evitar la doble tributacién o imposicién internacional es
precisamente su eliminacion o la reduccién de sus efectos, habida cuenta de que este fendmeno inhibe la libre
circulacion de bienes, servicios y capitales, debido a la alta carga impositiva que de suyo implica, asi como a la
falta de seguridad juridica para los inversionistas.

Sin embargo, dichos tratados —como cualquier norma juridica- no estan exentos de problemas, sobre todo en lo
gue a su interpretaciéon y aplicacion se refiere. Ante dicho escenario, es muy importante que se establezcan los
mecanismos idéneos para dirimir las controversias que pudieran surgir.

Como se ha mencionado, existen diversas Convenciones Modelo en las que los paises se basan para la
celebracion de tratados para evitar la doble tributacion, y en cada una de ellas se estipula el procedimiento a seguir
en caso de que surjan desavenencias en cuanto a la interpretacion o aplicacion de los tratados.

3.2. El procedimiento amistoso o de mutuo acuerdo

El articulo 25 de la Convencién de la OCDE establece el mecanismo de solucién de diferencias derivadas de la
aplicacion de la misma, en los siguientes términos:

* CAMPAGNALE, Norberto, CATINOT, Silvia, et al., El impacto de la tributacion sobre las operaciones internacionales, Fondo Editorial de
Derecho y Economia, Argentina, 2000.
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“1. Cuando una persona considere que la accion de uno o de ambos Estados contratantes ha
resultado o resultara para él en imposicion no conforme con las disposiciones de esta
Convencion, él puede, independientemente de las medidas disponibles en la legislacion
doméstica de esos Estados, presentar su caso ante la autoridad competente del Estado
contratante del cual es residente o, si el caso se presenta segun el parrafo 1 del articulo 24,
ante el Estado contratante del cual es nacional. El caso debe ser presentado dentro de tres
afos, a partir de la primera notificacion o de la accién resultante en imposicién no conforme con
las disposiciones de la Convencion.

2. La autoridad competente debe tratar, si la objecion parece justificada, si no es capaz de
llegar ella misma a una solucién satisfactoria, de resolver el caso mediante acuerdo comun
con la autoridad competente del otro Estado contratante, con vistas a evitar la imposicion no
conforme con la Convencién. Cualquier acuerdo deberd ser implementado sin importar
cualquier limite de tiempo en la legislacion doméstica de los Estados Contratantes.

3. Las autoridades competentes de los Estados contratantes deberan tratar de resolver
mediante acuerdo mutuo cualquier dificultad o duda acerca de la interpretacién o aplicacion de
la Convencién. También pueden consultar conjuntamente sobre la eliminacién de doble
imposicién en casos no provistos en la Convencion.

4. Las autoridades competentes de los Estados contratantes pueden comunicarse entre ellas
directamente, incluso formar una comision conformada por ellas mismas o por sus
representantes, con el propdsito de llegar a una acuerdo en el sentido del parrafo anterior.”

El numeral transcrito regula de una manera deficiente el proceso de solucién de controversias derivadas de la
aplicacion de los tratados para evitar la doble tributacion, lo que se han ido resolviendo casuisticamente, aunque
desafortunadamente no se han logrado resultados uniformes.

En este orden de ideas, y ante la falta de criterios univocos, resulta indispensable acudir a métodos diversos de
interpretacién como los comentarios a la Convencion realizados por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE.

3.3. Ambito de aplicacién

El &mbito de aplicacion del Procedimiento Amistoso o de Mutuo Acuerdo, en adelante MAP, es bastante amplio, de
modo que pueden identificarse tres supuestos:

» Una imposicion no acorde con las disposiciones de la Convencién, que puede acaecer por las siguientes
razones:. una aplicacién o interpretacion equivocada de las disposiciones del tratado, una incorrecta
aplicacion de la legislacién interna y por una clasificacion inapropiada de los supuestos de hecho.

» La solucién de dificultades o dudas derivadas de la interpretacion o aplicacion de la Convencién (articulo
25.3 de la Convencién)

> Para evitar la doble imposicién en los casos no previstos por el tratado®.

Por lo anterior, es evidente que la doble imposicion no es requisito sine qua non para el inicio del procedimiento
amistoso, pero la mayoria de los casos se inician precisamente por la existencia real o potencial de la doble
imposicién juridica y/o econdmica.

%2 SERRANO ANTON, Fernando, “La Clausula de Procedimiento Amistoso de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion Internacional. La
Experiencia Espafriola y el Derecho Comparado” en Crdénica Tributaria, Num. 114/2005 (141-171), Espafa.
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El comentario once al articulo 25 de la Convencién Modelo establece que el acuerdo amistoso también es aplicable
ante la ausencia de doble imposicion contraria a la Convencion, siempre que la imposicion en disputa contravenga
directamente alguna disposicién de la Convencion.

3.4. Inicio del procedimiento amistoso
Existen dos formas de iniciar el procedimiento amistoso:

a) A solicitud de un contribuyente afectado por la imposicion no conforme con el tratado.
b) Por iniciativa de la administracion del pais del que el contribuyente es residente.

Esto es, si un contribuyente afirma que se le esta gravando o que es inminente que se le gravara en contravencion
a lo dispuesto en el tratado para evitar la doble tributacién, puede acudir ante las autoridades competentes del
Estado del cual es residente con el fin de que resuelva el problema planteado. Unicamente si dicha autoridad no es
capaz de solucionar el conflicto planteado serd factible iniciar el MAP, que dicho sea de paso, es una
procedimiento entre las administraciones tributarias de los Estados.

Seria altamente recomendable que el contribuyente pudiera presentar su caso ante la autoridad competente de
cualquiera de los Estados implicados, y no necesariamente ante la autoridad del Estado del cual es residente.>

Es importante puntualizar que el contribuyente puede solicitar el inicio del MAP ante un acto de doble imposicién o
ante una potencial doble tributacion. Por lo tanto, no tiene que esperar a que la imposicion haya sido liquidada o se
le notifique el acto que, en su opinidn, daria lugar a la doble imposicion. En otras palabras, para el contribuyente, el
MAP puede representar una solucién o un medio preventivo de la doble imposicién.

Aunque el contribuyente es quien solicita el inicio del MAP, no forma parte del proceso, su participaciéon termina
con la presentacion de dicha solicitud, misma que puede dar lugar al procedimiento amistoso si la administracion
tributaria correspondiente lo juzga conveniente.

Sin embargo, como ya se menciond, el procedimiento también puede comenzar a solicitud de la administracion del
pais del que el contribuyente es residente.

La cuestion es que sb6lo en caso de que la administracion tributaria coincida con el contribuyente en que la
imposicién no es acorde con el tratado iniciara el procedimiento amistoso, que se lleva a cabo entre los Estados.

Como acertadamente sefiala el Dr. Fernando Serrano®, la administracion tributaria nunca esta obligada a iniciar el
procedimiento amistoso. Es mas, tiene total libertad para rechazar la solicitud a la administracion extranjera para
alcanzar un acuerdo siguiendo el procedimiento. Aunque el contribuyente podria impugnar la negativa de incoar el
procedimiento ante los 6rganos administrativos o jurisdiccionales en tanto que exista un acto que pueda ser
recurrido en via administrativa o judicial.

3.5. Los requisitos temporales para el inicio del procedimiento amistoso

El procedimiento est4 sujeto a los plazos siguientes: el de solicitud de inicio del MAP y el de ejecucién del acuerdo
llegado en el marco del procedimiento.

De conformidad con el articulo 25.1 de la Convencidn, la reclamacion debe presentarse dentro de los tres afios
siguientes a la fecha de la primera notificacion del acto que implique una imposicion no conforme con la
Convencion.

%3 Comentario dieci;éis al articulo 25 de la Convenciéon Modelo de la OCDE.
% SERRANO ANTON, Fernando, Op.cit. p. 149.
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Por su parte, el comentario diecisiete del articulo 25 de la Convencion determina que el periodo de tres afios debe
considerarse como un minimo, siendo los Estados libres de establecer un periodo mayor o, incluso, no establecer
plazo alguno, en favor de los contribuyentes.

Ahora bien, en lo relativo a la ejecucion del acuerdo alcanzado por las administraciones tributarias, en principio no
hay limite para su ejecucion. De hecho, el articulo 25.2 de la Convencién prescribe que debe ser implementado sin
importar cualquier limite de tiempo establecido en la legislacion doméstica de los Estados contratantes. Sin
embargo, los Estados pueden establecer un plazo, por ejemplo, pueden sujetar la ejecucion de desgravaciones o
devoluciones en virtud de un acuerdo amistoso a los plazos previstos en la legislacién interna.>

Por ejemplo, el articulo 26.2 del tratado para evitar la doble tributacion celebrado entre México y Estados Unidos de
Ameérica estatuye que cualquier acuerdo alcanzado se implementara dentro de los diez afios contados a partir de la
fecha en que se presenté o debi6 haberse presentado la declaracién en el otro Estado, lo que ocurra
posteriormente, o en un periodo mas largo cuando lo permita el Derecho interno de ese otro Estado.

3.6. El procedimiento amistoso y los recursos o reclamaciones internas.

De la lectura e interpretacion del primer parrafo del articulo 25 de la Convencion se colige que el procedimiento
amistoso y los recursos domésticos contra la doble imposicibn no son excluyentes y, por el contrario, pueden
coexistir. Dicha disposicion prescribe que el interesado puede, independientemente de los remedios contenidos en
la legislacion doméstica de los Estados contratantes, presentar el caso ante la autoridad competente del Estado del
cual es residente.

El contribuyente puede presentar el caso ante la autoridad competente con independencia de que haya o0 no
iniciado un litigio en su Estado de residencia. En caso de que esté pendiente de resolver el litigio, el Estado de
residencia no tiene que esperar a que se dicte sentencia, s6lo tiene que determinar si el caso es elegible para
resolverse mediante el acuerdo amistoso>®. Ademas, la solicitud de inicio de un MAP no puede ser rechazada sin
una buena razén®’. Desafortunamente, no existen parametros para determinar cudl seria una buena razén para
rechazar la solicitud.

Por otra parte, si ya se ha dictado sentencia o resolucion definitiva por la corte del Estado de residencia, aun asi el
contribuyente puede presentar su caso para que sea resuelto mediante el acuerdo amistoso. En algunos Estados
la autoridad competente puede llegar a una solucién sin observar la determinacion de la corte, pero en otros, la
autoridad competente estara obligada por dicha determinacion®.

También puede acontecer que se establezca en el tratado, como un requisito previo al procedimiento amistoso,
gue el contribuyente haya comenzado la reclamacién interna argumentando el hecho de que el gravamen no es
conforme con las disposiciones del tratado.*

3.7. Desarrollo del procedimiento amistoso

El articulo 25.4 de la Convencidon establece que las autoridades competentes pueden comunicarse entres si
directamente, incluida la posibilidad de crear una comisién conformada por ellas mismas o por sus representantes.

> SERRANO ANTON, Fernando, Op.cit. p. 153.

%6 Cfr. Comentario veinticuatro al articulo 25 de la Convencién Modelo de la OCDE.
" Comentario veintitrés al articulo 25 de la Convencién Modelo de la OCDE.

%8 Cfr. Comentario veinticinco al articulo 25 de la Convencién Modelo de la OCDE.
* SERRANO ANTON, Fernando, Op. cit. P. 154.
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Como puede observarse, la cuestion procedimental en la Convencion es por demas escueta. Por lo tanto, el
desarrollo del procedimiento es bastante informal. Sin embargo es aceptado que las autoridades se comuniquen
mediante cartas, fax, teléfono, juntas o cualquier otra forma.®

No obstante lo anterior, es deseable que se eliminen los formalismos y cualquier requisito que entorpezca el
procedimiento, pero los Estados tienen el deber de otorgar basicamente dos garantias a los contribuyentes, a
saber:

a) El derecho de presentar argumentos por escrito u oralmente, directamente o por medio de su
representantes.
b) El derecho de ser asistidos por un abogado o asesor.

Es bastante comun y recomendable que se forme una comisién para que conduzca el desarrollo del
procedimiento, teniendo los Estados libertad absoluta para determinar tanto el nimero de integrantes como las
reglas de procedimiento, siendo adecuado que la presidencia sea ejercida por un alto funcionario 0 magistrado con
amplia experiencia en la materia.

Otro tema relevante es el de suministro de informacion, que esta garantizado, en principio, por el articulo 26 de la
Convencion. El problema se presenta con la informacion confidencial, por tal razén muchos tratados prohiben el
uso de la misma.

En lo atinente al papel del contribuyente en el MAP, creemos conveniente, siguiendo las recomendaciones del
MEMAP®', que éste tenga la oportunidad de presentar su postura ante las dos autoridades competentes al mismo
tiempo, previo al inicio de las discusiones.

3.8. Laterminacién del procedimiento amistoso

El procedimiento amistoso puede concluir, y es deseable que asi sea, con un acuerdo entre las administraciones
para eliminar la doble tributaciéon. Sin embargo, también puede acontecer que no haya acuerdo o que el que
alcanzado no satisfaga la posicion del contribuyente, bien porque no elimine la doble imposiciéon o sélo lo haga
parcialmente.

Debemos recordare que el articulo 25.3 de la Convencion Unicamente prescribe que la autoridades competente
deben intentar, si la objecién parece justificada y si no es capaz de llegar ella misma a una solucién, resolver el
caso mediante el MAP con la autoridad competente del otro Estado contratante.

Luego, no pasa nada si las administraciones tributarias no llegan a un acuerdo para evitar la doble tributacién
internacional, siempre que hayan hecho su mayor esfuerzo por alcanzarlo. Por lo tanto, en caso de que las
autoridades no lleguen a un acuerdo, el contribuyente no tiene mas remedio que acudir a los recursos internos
disponibles, siempre que no haya precluido el plazo para su interposicion.

Ante tal deficiencia, algunos tratados incluyen una clausula de arbitraje en los articulos del MAP, como el articulo
26.5 del Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América para eV|tar la doble
imposicién en materia de impuesto sobre la renta y el patrimonio y prevenir el fraude y la evasion fiscal®’. En este
aspecto es indispensable analizar las disposiciones de la Convencion de Arbitraje de la Unidn Europea de 1995.

% Comentario cuarenta del articulo 25 de la Convencién Modelo de la OCDE.

®! Best practice 13, Manual on Effective Mutual Agreement Procedures.

? Cuando una dificultad o duda respecto de la interpretacion o aplicacion del presente Convenio no pueda resolverse por las autoridades
competentes de conformidad con los péarrafos anteriores del presente articulo, el caso podra someterse a arbitraje si las autoridades
competentes y los contribuyentes involucrado asi lo acuerdan, siempre que los contribuyentes involucrado acepten por escrito obligarse a la
decisién de la junta. La decision de la junta de arbitraje en un caso particular seré obligatoria para ambos Estados respecto a dicho caso. Los
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Para el contribuyente la consecuencia principal del acuerdo seria la redefinicion de la base imponible o la
devolucién de los impuestos pagados con el interés de demora correspondiente.

Por otra parte, no es claro el caracter vinculante de la resolucion del procedimiento amistoso, aunque la opinion de
la mayoria de la doctrina sostiene su obligatoriedad para los tribunales.

Ahora bien, el acuerdo al que Ileguen las administraciones tiene como limitante las propias dlsposwlones del
tratado para evitar la doble imposicion, pues no puede dejarse sin contenido mediante dicho acuerdo.®

Para llegara a un acuerdo, las administraciones deben determinar su postura de conformidad con sus
disposiciones tributarias internas y con las disposiciones del tratado, pero también pueden, como Ultima opcion,
acudir al recurso de la equidad. 64

La Ultima etapa del procedimiento amistoso la constituye la notificacion al contribuyente del acuerdo alcanzado.
Aqui se pueden dar dos supuestos:

i El contribuyente acepta la solucion.- Entonces ambas administraciones aplican el acuerdo alcanzado,
siendo los efectos normales la exencidon o deducciéon para evitar la doble imposicién o la devolucién
correspondiente.

Es comuln que se pida al contribuyente que renuncie a los recursos internos antes de hacer efectiva la decisidn,
con el fin de evitar una contradiccion entre el acuerdo y la sentencia judicial. En caso contrario, a pesar de la
decisién tomada por los tribunales, el acuerdo derivado del procedimiento amistoso subsiste, pero la administracion
debe tomar en cuenta el fallo del tribunal.

ii. El solicitante rechaza la solucién.- Desafortunadamente, y aunque el contribuyente no es parte en el
procedimiento amistoso, su rechazo a la solucién alcanzada representa la nulidad y/o ineficacia del mismo.
Ante dicho escenario, lo Unico que resta es que las administraciones traten de solucionar el problema de
conformidad con su legislacion interna y con el tratado. Empero, el contribuyente puede recurrir la situacion
producida por la imposicién no conforme con el tratado ante los tribunales, siempre que exista la via legal
atinente. Aqui resulta oportuno sefialar que es responsabilidad del contribuyente tomar las medidas
necesarias para evitar la prescripcion de la accién por el transcurso del tiempo.®®

En esta tesitura, es importante revisar el comentario veintitrés el articulo 25 de la Convencién.®®

En adicién a lo anterior, el contribuyente puede suspender la aceptacién del acuerdo alcanzado mediante el
procedimiento amistoso hasta que los tribunales hayan dictado la sentencia en el juicio correspondiente.®’

Otro tema no menos importante es el de la publicacion de los acuerdos derivados del MAP. Publicar cualquier
acuerdo alcanzado de conformidad con el articulo 25.3 de la Convencion, aplicable a todos 0 a una categoria
general de contribuyentes, mejoraria sobremanera la forma de resolver las controversias®®. Empero, no es una
practica homogénea publicar dichos acuerdos. Por otra parte, no parece necesario 0 recomendable publicar los
acuerdos derivados de un MAP iniciado con fundamento en el articulo 25.1 de la Convencion.

procedimientos se estableceran entre ambos Estados a través de un intercambio de notas por la via diplomética. Lo previsto en este parrafo
surtlra sus efectos después de que los Estados lo acuerden por medio de un intercambio de notas diplomaticas.

SERRANO ANTON, Fernando, Op.cit. p.157-159.

* Comentario veintisiete del articulo 25 de la Convencién Modelo de la OCDE.
65 ° SERRANO ANTON, Fernando, Op.cit. p.159-160.

Infra

Comentarlo treinta y uno al articulo 25 de la Convencién Modelo de la OCDE.

® Best practice 1, Manual on Effective Mutual Agreement Procedures.
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3.9. Los efectos de los acuerdos alcanzados mediante el procedimiento amistoso.

En este punto, vale la pena preguntarnos si los acuerdos alcanzados mediante el MAP son vinculantes. En
principio, son vinculantes para las admlnlstraC|ones implicadas, siempre que las autoridades competentes no
modifiquen ni rescindan el acuerdo amistoso®

Sin perjuicio de lo anterior, no existe medio alguno para forzar la ejecucion del acuerdo alcanzado por los Estados.
Esto es, la ejecucion se deja a la buena fe de los paises, lo que representa una de las principales desventajas del
MAP, pues de nada sirve un procedimiento y solucidon impecables si al final no se puede ejecutar el acuerdo
alcanzado.

No obstante, tales acuerdos no son vinculantes para los tribunales u 6rganos jurisdiccionales, salvo que asi se
estatuya en la legislacion interna de los paises.

Por otra parte, dichos acuerdos pueden ser objeto de recursos ante los tribunales domésticos en caso de
extralimitacion o violacion del tratado para evitar la doble imposicion.

Finalmente, los efectos de un acuerdo pueden ser: dictar una nueva liquidacion, desistir de la correlativa
reclamacioén o recurso, o bien realizar una devolucion. Este acuerdo solo es aplicable al caso concreto, por lo que
no afecta en manera alguna los casos que se susciten con planteamientos similares.”

3.10. Deficiencias del MAP

Aunque el MAP representa un instrumento aceptable de solucion de diferencias, de conformidad con los
argumentos previamente expuestos, asi como los comentarios al articulo 25 de la Convencién Modelo y el articulo
del Dr. Fernando Serrano Antén’*, este mecanismo tiene, entre otras, las siguientes deficiencias:

1) EIl MAP no es satisfactorio para el contribuyente principalmente porque las autoridades competentes sélo
estan obligadas a tratar de solucionar el problema.

2) No garantiza la eliminacién de la doble imposicion.

3) Excesiva duracion del procedimiento cuando es indeterminado.

4) El contribuyente no es parte del MAP, por lo que su participacidén se encuentra bastante acotada.

5) En algunas legislaciones existen limites para la ejecucion del acuerdo alcanzado.

6) No existen medios que garanticen la ejecucion del acuerdo, ya que depende de la legislacién interna de los
Estados.

7) No existe una practica homogénea para la publicacién de los criterios que las administraciones tributarias
siguen en el desarrollo del procedimiento, ni de las soluciones alcanzadas mediante acuerdos amistosos.

Ante tales deficiencias, hay voces que proponen el mejoramiento del MAP, y otras que consideran mejor opcion
emplear otros medios de solucion de diferencias. Algunos autores sugieren que en vez de instrumentar un acuerdo
amistoso se solicite la opinion de un tercero que sea imparcial, como el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE,
aunque la decision final la tomarian los Estados.’” El problema es que tal opinién no seria vinculante para los
Estados involucrados.

Otras personas se inclinan por el arbitraje como la mejor forma de solucién de controversias, teniendo como
pardmetro la Convencion de Arbitraje de la Unidon Europea. Esta parece ser la mejor forma se solucion de
diferencias, el problema es determinar la manera de implementar el arbitraje en materia tributaria.

Cometarlo treinta y seis al articulo 25 de la Convencion Modelo de la OCDE.
SERRANO ANTON, Fernando, Op.cit. p.164-165.

! Ibidem.

2 Comentario cuarenta y seis al articulo 25 de la Convencion Modelo.
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4. El arbitraje fiscal en la actualidad

Actualmente un nimero considerable de tratados para evitar la doble imposicion contienen clausulas arbitrales,
aunque muchas son deficientes. Por ejemplo, el articulo 26.5 del tratado para evitar la doble imposicién celebrado
entre México y Estados Unidos prescribe lo siguiente:

“Cuando una dificultad o duda respecto de la interpretacion o aplicacion del presente Convenio
no pueda resolverse por las autoridades competentes de conformidad con los parrafos anteriores
(MAP) del presente Articulo, el caso podra someterse a arbitraje si las autoridades competentes
y los contribuyentes involucrados asi lo acuerdan, siempre que los contribuyentes involucrado
acepten por escrito obligarse a la decision de la junta. La decision de la junta de arbitraje en un
caso particular sera obligatoria para ambos Estados respecto a dicho caso. Los procedimientos
se estableceran entre ambos Estados a través de un intercambio de notas por la via diploméatica.
Lo previsto en este parrafo surtira sus efectos después de que los Estados lo acuerden por
medio de un intercambio de notas diplomaticas.

La mayoria de las clausulas arbitrales contenidas en los tratados para evitar la doble imposicién son similares a la
previamente trascrita. Esto es, el arbitraje es precedido por una controversia no solucionada por el MAP; no es
obligatorio someter el caso a arbitraje y, en su caso, se requiere del consentimiento de las administraciones y
contribuyentes involucrados para iniciar el procedimiento arbitral; el laudo es vinculante, aunque no se prevé el
medio para asegurar su ejecucion y la sancién ante su inobservancia; las reglas procedimentales son establecidas
por las administraciones involucradas en base a cada caso concreto.

Se pretende suplir las deficiencias del MAP mediante una clausula arbitral, pero no se establece la obligacién de
las autoridades de someter el caso a arbitraje, salvo casos excepcionales, como el del tratado entre Austria y
Alemania’. Para someter el caso a arbitraje se requiere del consentimiento de las autoridades y de los
contribuyentes implicados. En otras palabras, si una autoridad o contribuyente no estd de acuerdo
automaticamente se bloquea el procedimiento arbitral, y se tiene que intentar resolver la controversia mediante el
MAP.

Por otra parte, se establece el caracter vinculante del laudo, pero no existen mecanismos para garantizar que sea
efectivamente cumplido. En el arbitraje comercial internacional esto se ha logrado a través de convenciones como
la Convencion para la Ejecucién y Reconocimiento de Laudos Arbitrales de Nueva York de 1959, en la que se
contemplan limitativamente los supuestos en los que se puede declarar nulo el laudo™.

Amén de lo anterior, la clausula arbitral no contiene las reglas procedimentales del arbitraje, éstas son fijadas por
los Estados interesados una vez que han decidido someter el conflicto a arbitraje. Esta situacion resta celeridad y
certeza juridica al arbitraje. Seria mejor que en la clausula se encontraran dichas reglas o que se remitiera a las
reglas de arbitraje de alguna institucion arbitral.

4.1. La Convencién Europea sobre Precios de Transferencia.

Esta Convencién fue publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el 23 de julio de 1990, pero entr6 en vigor
cinco afios después. Se trata de una Convencion multilateral, aplicable a las controversias derivadas del ajuste de
utilidades entre empresas (en un sentido amplio) relacionadas, ubicadas en dos Estados contratantes diversos. Es
decir, su objeto es proporcionar herramientas para resolver controversias relacionadas con precios de
transferencia, Unicamente se aplica a este tipo de conflictos.

3 Ver el reporte de Ines Hofbauer y Ziiguer en Proceeding to Conference on Arbitration Procedures in Tax Treaty Law.
"™ Cfr. Articulo V de la Convencién de Nueva York.
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El articulo 5 de la Convencién establece que cuando un Estado pretenda hacer un ajuste a las utilidades de una
empresa esta obligado a informar a esta Ultima de su intencion. La empresa puede notificar dicha situacién a la
otra involucrada en los precios de transferencia, para que esta Ultima se lo haga saber a las autoridades de su
Estado de residencia.

Si el segundo Estado y las empresas interesadas consienten el ajuste de precios entre las partes v,
consecuentemente, de las utilidades, el problema de la potencial doble tributacion estara solucionado.

Sin embargo, si las autoridades no llegan a un acuerdo en cuanto al ajuste de precios y utilidades, deberan hacer
su mejor esfuerzo para solucionar el problema mediante el MAP, que es muy similar al contenido en los tratados
bilaterales para evitar la doble tributacién internacional.

Esto es, la empresa que considere que los principios del articulo 4 no has sido respetados puede presentar el caso
ante las autoridades del Estado del cual es residente o en donde tenga un establecimiento permanente. El plazo
para la presentacion del caso es de tres afios contado a partir de la notificacion o del primer acto que resulte o
pueda resultar en doble imposicion.

Si han transcurridos dos afios desde que el caso fue presentado y no ha sido resuelto mediante el MAP, el
conflicto deberd someterse a arbitraje. Para tal efecto se establece una Comisién, que se compondra por dos
representantes de cada Estado, dos personas independientes seleccionadas por acuerdo mutuo o mediante
votacién, y un presidente, seleccionado de una lista de personas independientes por los demas integrantes de la
Comision.

La Comision tiene seis meses para emitir su opinion, la cual es adoptada por la mayoria de sus miembros. Si
transcurridos otros seis meses las autoridades no han solucionado el problema, entonces deberdn aceptar la
decisién de la Comisién. En otras palabras, las autoridades pueden dar una solucion distinta, pero siempre gue no
transcurran seis meses desde que la Comision haya emitido su opinién.

La Convencion de Arbitraje de la Unidn Europea ha sido objeto de diversas criticas, entre las que destaca su
estatus legal. El fundamento de la Convencién se localiza en el articulo 220™ del Tratado de Roma, que prescribe
gue de ser necesario los Estados deberan entrar en negociaciones con el fin de eliminar la doble imposicion en la
Comunidad.

Inicialmente la Comision de las Comunidades Europeas propuso implementar el arbitraje mediante una directiva,
pero los Estados parte no accedieron, sobre todo por el temor de ceder parte de su soberania tributaria en
problemas de precios de transferencia en los que no habia reglas claras’. Esto habria dado un caracter
supranacional al procedimiento arbitral y competencia a la Corte de Justicia Europea para monitorear e interpretar
los términos del procedimiento arbitral; asimismo, habria otorgado a la Comisién Europea la posibilidad de iniciar
procedimientos de incumplimiento o violacion ante la Corte Europea en contra de cualquier Estado que no aplicara
el procedimiento arbitral o no cumpliera con los laudos arbitrales.

4.2 El arbitraje en la Convencion Modelo de la OCDE

Los comentarios al articulo 25 de la Convencién’’ reconocen que el MAP no es satisfactorio desde el punto de
vista del contribuyente, porque las autoridades deben tratar de solucionar la controversia, pero no estan obligadas
a encontrar una solucion. Por lo tanto, si las autoridades no solucionan la controversia mediante el MAP, es
factible que subsista la doble imposicion aunque sea contraria al sentido y propésito del tratado.

® En el Tratado de Amsterdam le corresponde el nimero 293.

® SCHELPE, D., The Arbitration Convention: its origin, its opportunities and its weaknesses, EC Tax
Review, 1995/3, at 71.

" Comentarios 45 a 49 de la Convencién Modelo de la OCDE.
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Con el fin de evitar dicho escenario, se recomienda la posibilidad de solicitar la opinién de un tercero imparcial (tal
vez del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE), aunque la decision final la tomarian los Estados. Esto es, no
seria vinculante la opinion emitida por el tercero.

Otra alternativa seria la adopcién del arbitraje, tomando como ejemplo la Convencién de Arbitraje de la Union
Europea de 1990. En esta opcion se ha trabajado arduamente, y los resultados se plasmaron inicialmente en el
documento titulado “Mejorando la Solucién de Controversias de Tratados Fiscales”. Posteriormente se adiciond el
parrafo quinto al articulo 25 de la Convencién, que prescribe lo siguiente:

6. Cuando,
a) conforme al parrafo 1, una persona ha presentado un caso ante la autoridad
competente de un Estado contratante, en base a que la accion de uno o ambos Estados

ha resultado para esa persona en imposicion disconforme con las provisiones de esta
Convencién, y

b) las autoridades competentes son incapaces de llegar a un acuerdo para resolver el
caso conforme al parrafo 2 en un periodo de dos afios contados desde la presentacion
del caso ante la autoridad competente del otro Estado contratante.

Cualquier asunto no resuelto proveniente del caso debe ser sometido a arbitraje si
la persona lo solicita. Esos asuntos no resueltos no deben ser sometidos a arbitraje si
una decisién ha sido emitida por la corte o tribunal administrativo de cualquiera de los
Estados. A menos que una persona directamente afectada por el caso no acepte el acuerdo
mutuo que  implementa el laudo arbitral, esa decision debe ser vinculante en ambos

Estados y debe ser implementada sin importar cualquier limite de tiempo

establecido en las leyes domésticas de esos Estados.”

Como podemos observar, las disposiciones contenidas en el nuevo péarrafo del articulo 25 son practicamente
iguales a las de la Convencién Europea de Arbitraje. Es decir, si transcurridos dos afios desde que se solicitd el
inicio del MAP las autoridades no han llegado a un acuerdo mutuo, el contribuyente puede solicitar el inicio del
arbitraje, salvo que una corte o tribunal administrativo nacional hayan emitido una resolucién en el asunto. El laudo
arbitral sera vinculante para los Estado interesados, siempre que el contribuyente lo acepte, debiendo
implementarse sin importar los plazos establecidos en la legislacion doméstica.

Seria practico que en algunos ciertos supuestos el contribuyente no tuviera que esperar a que transcurrieran dos
afios para solicitar el inicio del procedimiento arbitral, porque seguramente hay casos en los que desde un inicio es
claro que las autoridades no llegaran a un acuerdo, y no vale la pena esperar a que transcurran dos o mas afnos.
Ademas, seria sano que también los Estados involucrados pudieran solicitar el inicio del procedimiento arbitral.

El arbitraje no es un recurso adicional, si las autoridades competentes han llegado a un acuerdo mutuo que no
deja asunto alguno sin resolver relativo a la aplicacion de la Convencion, no podra iniciarse el procedimiento
arbitral, incluso si el contribuyente considera que el acuerdo no provee una solucion adecuada. Es decir, la
solucion del caso continda supeditada al MAP, en tanto que la solucion de un tema en especifico que obstruye la
adopcion de un acuerdo mutuo se resolvera mediante el procedimiento arbitral. Esta es la diferencia fundamental
del procedimiento establecido en el parrafo 5 del articulo 25 de la Convenciéon con el arbitraje comercial
internacio7rgal, porque en este Ultimo la jurisdiccion del panel arbitral se extiende a la resolucién integral del
problema’™.

® OCDE, Improving the Resolution on Tax Treaty Disputes, February 2007, p. 7.
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Por lo tanto, cualquier asunto resuelto mediante el MAP no podra ser objeto de arbitraje. Si las autoridades han
llegado al acuerdo de que la imposicién ha sido de conformidad con el tratado, no habra tema sin resolver, y el
caso debe considerarse concluido.

Ahora bien, si se toma la determinacién de iniciar un procedimiento arbitral, bien valdria la pena que el panel
resolviera el problema presentado en su totalidad, y no Gnicamente un tema aislado.

Resulta impractico requerir la aceptacion del acuerdo mutuo que implementa el laudo arbitral por parte del
contribuyente para que sea vinculante para los Estados interesados.

Uno de los puntos determinantes para que se haya incrementado el uso del arbitraje comercial internacional es el
caracter vinculante de los laudos. Seria deseable que los laudos arbitrales emitidos de conformidad con el parrafo
5 del articulo 25 de la Convencion fueran vinculantes per se, sin estar supeditados a la aprobacion del
contribuyente.

Empero, ¢qué sentido tendria que el laudo arbitral fuera vinculante si el acuerdo mutuo gue lo implementa no lo
es? Tal vez seria mas l6gico gue el caso se resolviera integramente mediante arbitraje v que el laudo fuera
vinculante en automatico, como acontece en el arbitraje comercial internacional.

Como sucede en la Convencién Europea de Arbitraje, también se prevé la posibilidad de que las autoridades no
observen lo establecido en laudo arbitral y que lleguen a un acuerdo diferente, siempre que lo hagan en un
periodo de 6 meses posteriores a la notificacion del laudo. En su defecto, el laudo serd vinculante para ambos
Estados.

La solicitud tiene que presentarse por escrito y los interesados deben asegurar que ninguna corte o tribunal
administrativo ha emitido resolucion en el tema que sera sometido a arbitraje. Las autoridades tienen tres meses
para ponerse de acuerdo en los temas que seran objeto de arbitraje, es decir, establecer el objeto del arbitraje.

El panel arbitral se compondra por 3 arbitros, cada autoridad competente nombrard uno y el tercero, quien sera el
presidente, serd nombrado por los dos ya designados. En caso de que las autoridades no hayan nombrado al
arbitro que les corresponde, dicho nhombramiento lo har& el Director del Centro de Politica Fiscal y Administracion
de la OCDE.

El contribuyente que solicite el inicio del procedimiento arbitral podra presentar sus argumentos ante el panel en
condiciones similares a las del MAP. Cada parte soportara los costos inherentes a su participacién, incluyendo la
remuneracion del arbitro designado por cada uno de ellos.

El laudo arbitral deberd basarse en las disposiciones del tratado y en las leyes domésticas de los Estados
Contratantes. El tratado serd interpretado de conformidad con los principios contenidos en el articulo 31 a 34 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, tomando en cuenta los comentarios a la Convencion
Modelo de la OCDE vy los Lineamientos sobre Precios de Transferencia de la OCDE. La decision se tomara por
mayoria simple y deberd ser notificada en un plazo de 6 meses contados a partir de que el Presidente del panel
haya notificado a las autoridades y al contribuyente que cuenta con la informacion necesaria para iniciar el analisis
de la caso.

El laudo sera vinculante, salvo que no pueda ejecutarse por las cortes debido a la violacion del parrafo 5 del
articulo 25 o a alguna regla procedimental incluida en los términos de referencia o en el acuerdo arbitral que
pudiera haber afectado la resolucion final.

Las autoridades deberan implementar el laudo mediante la adopcion de un  acuerdo mutuo en un plazo de 6
meses contado a partir de la notificacion del laudo.
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Pese a todo lo anterior, en caso de que se grave al contribuyente en forma diversa al acuerdo mutuo o de que no
se implemente el laudo arbitral en dicho acuerdo, el contribuyente no tendrd mas opcion que acudir a las
instancias domésticas, siempre que esté en tiempo de hacerlo. Cabe preguntarse ¢Es realmente vinculante el
laudo arbitral emitido dentro de un MAP?

5. Reflexién final

Aunque en un principio habia reticencia a utilizar el arbitraje en la materia tributaria, algunos tratados para evitar la
doble tributacion ya contienen clausulas arbitrales, mediante las que se recomienda que los casos no resueltos a
través del MAP en un periodo razonable —generalmente dos afios- sean objeto de arbitraje. Sin embargo, en la
mayoria de los tratados es optativo para las partes iniciar dicho procedimiento.

Adicionalmente, los laudos no son vinculantes a menos que el contribuyente lo acepte, lo cual reduce
considerablemente la funcionalidad del arbitraje, porque uno de los puntos que distingue al arbitraje de otros
medios alternativos de solucion de diferencias como la negociaciéon o la mediacion, es el hecho de que la
resolucion es vinculante para las partes y pueden ser constrefiidos a cumplirla en caso de que no lo hagan
voluntariamente.

La Convencion de Arbitraje de la Unién Europea, que ha recogido principios del arbitraje comercial
internacional, representa un avance considerable en la implementacion del arbitraje obligatorio en el ambito
tributario. Su aporte principal es obligar a las partes a someter el caso a arbitraje si no ha sido solucionado en un
plazo de 2 aflos mediante el MAP. Las partes no tienen alternativa, solucionan la controversia mediante el
procedimiento amistoso o lo tendran que hacer mediante arbitraje. Aunque tienen la facultad de llegar a un
acuerdo que se aparte del laudo, pero tienen que hacerlo en 6 meses, de lo contrario aquél sera vinculante.

Por su parte, el articulo 25 de la Convencién de la OCDE contempla el arbitraje como complemento del
MAP, el problema es que el laudo no es vinculante para las partes, salvo que el contribuyente afectado asi lo
admita. El resultado puede ser un largo procedimiento arbitral cuyo laudo no se ejecute.

En mi opinién, las caracteristicas principales del arbitraje en materia fiscal deben ser:

e Tanto el contribuyente afectado como los Estados involucrados deben estar facultados para
solicitar el inicio del arbitraje;

e El arbitraje debe ser obligatorio si el caso no ha sido resuelto en un plazo prudencial —no
necesariamente 2 afios- mediante el MAP;

e En algunos supuestos debe existir la posibilidad de resolver el caso directamente mediante
arbitraje, sin necesidad de agotar el MAP;

e Unavez que se inicie el arbitraje ya no habra posibilidad de resolver el caso mediante el MAP;

e El laudo arbitral debe ser vinculante para el contribuyente y para los Estados, estableciendo el
mecanismo adecuado para asegurar se ejecucion;

El objeto principal del arbitraje debe ser resolver casos de doble imposicion juridica o econémica;
Deben establecerse las reglas procedimentales desde la solicitud de inicio del arbitraje hasta la
ejecucion del laudo. En lo relativo a la constitucion del panel es fundamental que se asegure su
neutralidad;

e Podria sujetarse el arbitraje a reglas arbitrales ya establecidas como las de la Convencién Modelo
de UNCITRAL; incluso el procedimiento podria ser conducido por algin organismo internacional
como la OCDE mediante su Comité de Asuntos Fiscales.

e El resultado del arbitraje debe ser indefectiblemente la eliminacion de la doble imposicion;

e Puede denegarse el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, pero en casos limitados,
tomando como ejemplo el articulo V de la Convencién de Nueva York.
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