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Carta del Presidente

Estimados socios:

Las empresas y los gobiernos de todo el mundo recurren cada vez mas
al arbitraje y a otros métodos de solucion de controversias como una
alternativa viable, efectiva y costo eficiente a la litigacion en cortes y tribunales.
Y no solo por estas razones, sino también porque son formas de resolucién
de disputas que ofrecen una gran flexibilidad para atender adecuadamente los
intereses de las partes en diferentes partes del mundo y de diversos sectores.

El arbitraje y los servicios de resolucién de controversias de la ICC se
han consolidado como uno de los principales mecanismos de resolucion
de controversias en el mundo. En 2018, la Corte Internacional de Arbitraje de
la ICC registréo un nuevo récord de registro de casos y esperamos los datos
de este afo consoliden esta tendencia a mayor uso del arbitraje a nivel
mundial.

Este 2018 ha sido muy importante para el arbitraje de ICC. En marzo,
se presentaron las nuevas Reglas de Arbitraje de ICC, las cuales
fueron modificadas para fomentar mayor eficiencia y transparencia en el
proceso.

Teniendo todos estos logros en mente y la creciente
importancia, practicidad, eficiencia del arbitraje y la mediacion,
dedicamos este numero de Pauta No. 88 a que nuestros socios
compartieran su analisis y reflexion sobre distintos temas arbitraje y
mediacion.

Esperamos que encuentren los articulos de nuestros socios

de gran valor e interés para mejorar el entendimiento la practica del arbitraje y
la mediacion en México.

Saludos,

Maria Fernanda Garza Merodio
Presidente
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El Derecho Aplicable al Acuerdo de Arbitraje

Orlando F. Cabrera Colorado

Foreign Law Clerk en Hogan Lovells US LLP. Estudié Derecho
en la Université de Montréal (Canadd) donde fue alumno de
intercambio; en la Universidad de las Américas Puebla
(México) donde se gradué magna cum laude como Licenciado
en Derecho y en New York University School of Law (EEUU)
donde se gradué como Maestro en Derecho.

Resumen

Para determinar la validez de un acuerdo de arbitraje, ;qué se debe aplicar? ;E/
derecho aplicable al fondo del asunto? ;EI derecho que rige el contrato? ;E/
derecho de la sede del arbitraje? El derecho que rige el contrato principal o el
fondo del asunto no necesariamente implica que el mismo sirva para determinar
la validez del acuerdo de arbitraje, existen criterios tedricos y practicos diversos.
Recientemente, un tribunal inglés concluyo que el analisis debe centrarse en la
relacion mas cercana y real con el derecho del lugar del arbitraje. Sin embargo,
no existen términos absolutos. Sera un analisis de cada jurisdiccion y las
circunstancias especificas de cada caso, lo que en conjunto permita dar respuesta

a estas interrogantes.

1. INTRODUCCION

El derecho de la sede del arbitraje aplica a los arbitrajes internacionales que tienen
lugar en el territorio de aquel pais y les permite a los juzgadores locales anular
laudos arbitrales hechos en su territorio. Véase Cédigo de Comercio, Art 1515.
Pero una pregunta no tan frecuente es jqué derecho aplica para determinar la

validez de un acuerdo de arbitraje?

Si las partes expresamente pactaron un derecho aplicable al acuerdo de
arbitraje, el tribunal judicial o arbitral deberén decidir de conformidad. Asi, con
frecuencia el resolutor de esta decisién lo hard atendiendo a la ley aplicable al
compromiso arbitral. Esta es la ley de |la autonomia conforme al articulo I1.1 de la
Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales

Extranjeras (Convencién de Nueva York, 1958), el articulo 21.1 del reglamento de
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arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, articulo 28.1 de las reglas
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) y 22.2 del Reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de
Londres (LCIA).

Sin embargo, existe una segunda vertiente para analizar el derecho
aplicable al acuerdo de arbitraje. ;Qué sucede cuando las partes no pactaron
sobre el derecho aplicable al acuerdo de arbitraje? En la practica, el autor nunca
ha visto una clausula arbitral donde se especifique que el derecho aplicable al
contrato también sea el mismo derecho aplicable al acuerdo de arbitraje o incluso,
que el derecho aplicable al contrato sea uno y que se estipule otro derecho

aplicable al acuerdo de arbitraje.

Como se analiza, existe una disonancia entre los académicos y las
jurisdicciones. Consecuentemente, los resultados llevan a diferentes direcciones.
Este tema despierta interés pues replantea conceptos que algunas veces
practicantes dan por sentados, cuando bien existe un mundo de posibilidades.
Brevemente se empieza exponiendo la discusién académica. Posteriormente, se
da paso a la realidad que enfrentan ciertas jurisdicciones. Finalmente, se hace la
distincion entre las decisiones, asi como se expone la critica francesa respecto de

las decisiones inglesas y se hace un comentario final.

2. LA DISCUSION DOCTRINAL

Como sefialamos existen dos corrientes de pensamiento que llevan a resultados
opuestos respectos del derecho aplicable al acuerdo de arbitraje, mismo que sirve
para determinar su validez. Asi, por lo general se entiende que el derecho
aplicable al fondo del asunto, se infiere que es el mismo que va a servir a un
juzgador para determinar la validez del acuerdo de arbitraje. Pues esta concepcién

tradicionalista ha sido puesta en tela de juicio.

Algunas mentes creativas han desarrollado una corriente de pensamiento

para determinar el derecho aplicable al acuerdo de arbitraje. Klaus Peter Berger
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opina que el derecho de la sede determina la validez del acuerdo de arbitraje.
Esto se debe a que la judicatura del lugar del arbitraje tiene una funcién
supervisora, pues incluso puede anular el laudo. Segun Berger, el derecho de |a
sede del arbitraje gobierna: (1) la validez sustantiva del acuerdo de arbitraje en
ausencia de una eleccion de derecho aplicable; (2) la validez formal del acuerdo
de arbitraje si le corresponde al tribunal arbitral determinarla; (3) la arbitrabilidad
objetiva del objeto de la controversia. Véase Klaus Peter Berger, ‘Re-examining
the Arbitration Agreement: Applicable Law — Consensus or Confusion?’ in Albert
Jan van den Berg (ed), /nternational Arbitration 2006: Back to Basics? (ICCA

Congress Series No 13 Montreal 2006) Part Il and Il

Berger, considera estar en armonia con el principio de la autonomia de las
partes como uno de los pilares del arbitraje comercial internacional. El lugar del
arbitraje tipicamente lo eligen las partes o el tribunal o la institucion. La eleccion
de la sede se vuelve, de forma directa o indirecta, una eleccion del derecho de
las partes. /d. Bien puede ser que las partes pacten un derecho aplicable al
contrato y sea otro derecho el que gobierne el acuerdo de arbitraje. Sin embargo,

esto en la practica parece inexistente.

Berger incluso sostiene que existe un consenso al respecto. Para él, el
articulo V(1)(a) de la Convencién de Nueva York sustenta este consenso. Este
articulo sefiala que se podra denegar el reconocimiento y ejecucién del laudo, si

la parte que solicita esta denegacion prueba ante el juez competente:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo Il estaban
sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que les es aplicable o
que dlicho acuerdo no es vaélido en virtud de la ley a que las partes lo
han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud

de la ley del pais en que se haya dictado /a sentencia,

Siguiendo a Berger, ya que las partes rara vez escogen el derecho que rige
el acuerdo de arbitraje, el derecho de la sede es el derecho aplicable siempre.

Bentolila entra en el debate exponiendo sus razones por las cuales considera que
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Berger estd equivocado. Véase Dolores Bentolila, Arbitraators as Lawmakers,
International Arbitration Law Library Vol. 43 (Kluwer International 2017) p. 16-17.

Ella presenta tres argumentos principales.

Primero, Bentolila sefiala que el articulo V(1)(a) no obliga a los juzgados
locales a denegar la ejecucion de los acuerdos de arbitraje que no cumplan con
las disposiciones del derecho de la sede y tribunales nacionales, pueden incluso

aplicar reglas mas favorables. /d.

Segundo, la postura en pro de la ejecucion establecida por la Convencién
de Nueva York ha llevado a los juzgados a aplicar estandares internacionales
reconocidos para la validez de los acuerdos de arbitraje, en vez del derecho de la

sede. /d.

Cita un caso de la Corte de Distrito de Nueva York donde resolvié que la
negativa a referir las controversias a arbitraje sélo opera si “la clausula de arbitraje
(i) esté sujeta a una defensa internacionalmente reconocida como coaccién, error,

engafio o renuncia o (i) contraviene politicas fundamentales del foro estatal.” /d.

Esta corte también hizo notar que los delegados de la Convencién
presentaron preocupaciones constantes en que los juzgados de los paises
signatarios en los que se busca ejecutar un acuerdo de arbitraje no deben permitir
declinar la ejecucion de los acuerdos de arbitraje con una visién localista de su
atractivo o de cualquier forma que disminuya la naturaleza mutua y vinculante de

los acuerdos. /d.

Tercero, Bentolila agrega que no todas las leyes prevén la aplicacion del
derecho de la sede como aplicable al acuerdo de arbitraje. Este es el caso de
Francia, donde los tribunales aplican una presuncién de validez que llaman orden
publico internacional. En Suiza, un acuerdo es valido en relacién a la sustancia si
estd conforme al derecho elegido por las partes, el derecho que gobierna la
sustancia de la controversia, en particular el derecho que rige al contrato principal
o el derecho suizo. En Suecia, el derecho elegido por las partes para regir el

acuerdo de arbitraje no es aplicable cuando el derecho tiene como efecto sobre
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el acuerdo de arbitraje la invalidez o inoperancia o resulta incapaz de surtir sus
efectos; en Alemania, ocurre lo mismo pero en relacién a la validez formal de
arbitraje. Bentolila hace notar que estas reglas en pro del arbitraje han llevado a
los juzgados de estos paises a aplicar sus leyes mas favorables en procesos de

ejecucion de conformidad con el Articulo VIl de la Convencién de Nueva York. /d.

De forma similar, en el arbitraje de inversién, los juzgados locales
invariablemente aplican el derecho a la disputa (derecho internacional) al acuerdo
de arbitraje que resulta de la oferta de arbitraje incluida en un tratado de inversion
y no del derecho de la sede. Esto no significa que consideren los arbitrajes mas
alla del alcance del control de sus juzgados, sino que la interpretacién y aplicacion

de las reglas de derecho internacional controla a la jurisdiccion.

Por ello Bentolila concluye diciendo que estas razones militan en su favor.
El argumento de que el arbitraje se ancla en el derecho de la sede porque no

existe un acuerdo de arbitraje sin derecho no tiene fundamento. /d.

Finalmente, vale la pena hacer notar que de un anélisis de las clausulas
modelo de las instituciones mas relevantes como la ola en ninguna de
ellas se recomienda pactar el derecho aplicable al acuerdo de arbitraje. Sélo se
recomienda pactar el derecho aplicable al fondo del asunto o que rige al contrato,
no asi el derecho aplicable al acuerdo de arbitraje. Si bien los argumentos antes
versados inclinan la balanza a favor de Bentolila, lo cierto es que la realidad supera
la ficcion y por ello procedemos a analizar decisiones de tribunales judiciales al

respecto.

3. LA REALIDAD

a. Sulamérica: la relacion més real y cercana del acuerdo de arbitraje es con el
derecho del lugar del arbitraje

El pensamiento de Berger tuvo eco en decisiones recientes. En Sulamérica Cia

Nacional de Seguros S.A. v. Enesa Engenharia S.A. la controversia surgié de dos

polizas de seguros contra varios riesgos relacionados para la construcciéon de una

hidroeléctrica en Brasil. Véase Sulamérica Cia Nacional De Seguros S.A. v. Enesa
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Engenharia S.A. [2012] EWCA Civ 638. En 2011, ocurrieron diferentes incidentes
que llevaron a un asegurado a diversos reclamos. Las aseguradoras negaron la
responsabilidad ya que las pérdidas no se encontraban aseguradas o excluidas de
las pdlizas. Las pdlizas sefialaron arbitraje para resolver controversias relacionadas
con el monto de pago entre el asegurado y las aseguradoras; Londres, como lugar
del arbitraje; una eleccién expresa de derecho brasilefio para regir el contrato y
una jurisdiccion exclusiva en favor de las cortes de Brasil. Las partes reconocieron
no haber elegido expresamente el derecho aplicable al acuerdo de arbitraje. /d.
La Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales resolvié que la eleccion
expresa por las partes del derecho brasilefio para regir la sustancia del contrato
no es prueba suficiente que las partes implicitamente hayan elegido el derecho
brasilefio para regir el acuerdo de arbitraje, pues existe un riesgo serio de que el
derecho brasilefio dafie el acuerdo de arbitraje. Las partes no hicieron una
eleccién implicita de derecho brasilefio para regir el acuerdo de arbitraje. Un
acuerdo de arbitraje para resolver controversias en Londres, de conformidad con
el derecho arbitral inglés, no tiene una conexién juridica cercana con el sistema
de derecho que regula las pdlizas de seguros. Su relacion mds cercana y real es
con el derecho del lugar del arbitraje cuya judicatura tanto asistirdA como

supervisara el procedimiento arbitral para asegurar que sea efectivo. La Corte

determind que su relacién mds cercana y real fue con el derecho inglés. La Corte
razoné que la eleccién de otro pais como sede del arbitraje inevitablemente
acarrea la aceptacion del derecho de ese pais para supervisar los arbitrajes. Las
partes debieron anticipar y fue su intencién que las disposiciones de la ley arbitral
inglesa les aplicara. Esto sugiere que la intencién de las partes fue que el derecho
inglés aplicara a todos los aspectos del acuerdo de arbitraje, incluyendo asuntos

relacionados con la validez del acuerdo de arbitraje y la jurisdiccion de los arbitros.

Id.

b. Arsanovia: no es necesario analizar el sistema juridico con la relacion mas

cercana y real al arbitraje
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En un caso posterior, la Corte Superior de Inglaterra, en Arsanovia, aplico los
mismos principios de Sulamérica, pero llegd a un resultado diferente. En este
caso, tres arbitrajes emanaron de un joint venture para desarrollar viviendas en
Mumbai. Véase Arsanovia Limited, Burley Holdings Limited, et al v. Cruz City 1
Mauritius Holdings [2012] EWHC 3702. Para tal propdsito, las empresas
celebraron un contrato de accionistas y un Keepwell Agreement, entre otros.
Retrasos e insolvencia produjeron los tres arbitrajes, mismos que fueron resueltos
por tribunales arbitrales compuestos por idénticos arbitros. El contrato de
accionistas y el Keepwell Agreement estipularon arbitraje LCIA en Londres, el
derecho indio como derecho aplicable y que las partes no solicitarian medidas
precautorias en India conforme a las reglas LCIA. Disposiciones especificas de la
lex arbitri india fueron excluidas. /d.

La Corte Superior resolvié que si bien la eleccion de la sede es un factor
relevante, por si mismo no desplaza la afectaciéon que produce una eleccién
expresa de derecho para el contrato sustantivo. Incluso, la exclusiéon de ciertas
disposiciones de la lex arbitri india implicd que el derecho indio fuese aplicable.
A diferencia de Sulamérica, para la Corte Superior fue innecesario analizar el

sistema juridico con la relacién mas cercana y real al arbitraje. /d.

4. EL ANALISIS DE DIVERSAS JURISDICCIONES

c¢. La dilistincion entre Sulamérica y Arsanovia
El contraste entre los casos muestra que las cortes inglesas pueden llegar a
resultados diferentes en relacién al derecho aplicable al acuerdo arbitral.
Arsanovia resulta mas claro tomando en cuenta la referencia a la /ex arbitriindia.
La Corte consider6 la intencion de las partes para arbitrar y la voluntad de excluir
la aplicaciéon de disposiciones de la /ex arbitri india, por lo cual, concluyé que la
intencién de las partes fue que el derecho indio rigiera el acuerdo arbitral. En
Sulamérica, el factor determinante fue " fairmess” del consentimiento al arbitraje.
Conforme al derecho brasilefio el acuerdo arbitral era invélido; de tal modo, la

Corte de Apelaciones determiné improbable que las partes habiendo elegido
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arbitraje LCIA en Inglaterra, hubieran deseado que el derecho brasilefio hiciera el
acuerdo invélido. Véase Julian Lew ‘Chapter 9: Sulamérica and Arsanovia:
Arbitration Agreements’ en Horacio A. Grigera Nadn and Bachir Georges Affaki
(eds), Jurisdictional Choices in Times of Trouble, Dossiers of the ICC Institute of
World Business Law, Volume 12 (Kluwer Law International; International Chamber
of Commerce (ICC) 2015) pp. 136 - 144.

Lew hace notar que el tribunal arbitral con mayor frecuencia que el judicial
es quien determina el derecho aplicable al contrato y en casos mas excepcionales
el derecho que rige al acuerdo arbitral, principalmente cuando los arbitros tienen
que decidir la validez o el alcance del acuerdo arbitral para cuestiones de
jurisdiccion o arbitrabilidad. Dos importantes diferencias existen cuando el
derecho aplicable es determinado por los juzgados locales. Por una parte, el
tribunal judicial tiene la obligacion de velar por el interés nacional y es consciente
que sienta un precedente. El tribunal arbitral, por el contrario, se funda en la
autonomia de las partes y su obligaciéon es hacia las partes, no al derecho nacional;
ademas, no sienta precedentes. /d.

Por otra parte, dependiendo de la jurisdiccién, algunas cortes aplican sus
propias reglas de conflicto de leyes para determinar el derecho aplicable al
contrato. Aunque en la mayor parte de arbitrajes el acuerdo se rige por el mismo
derecho que el fondo del contrato, algunos sistemas como el inglés tienen
disposiciones para determinar el derecho que rige al acuerdo de arbitraje. En
Inglaterra, la validez, alcance e interpretacion de un acuerdo de arbitraje se rige
por (1) el derecho expreso o implicitamente elegido por las partes, y (2) a falta de
tal eleccion, el derecho que tenga la conexion més cercana con el acuerdo de
arbitraje, que por lo general serd el derecho de la sede del arbitraje. Los tribunales
arbitrales, por el contrario, no tienen reglas de conflictos de leyes. El articulo 21.1
de las Reglas de la CCl sefiala que las partes seran libres de pactar el derecho
aplicable por el tribunal arbitral al fondo de la controversia; de lo contrario, el
tribunal aplicard las reglas de derecho que determine apropiadas. Iguales

disposiciones aparecen en el articulo 28 del reglamento de la CNUDMI y 22.2 del
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reglamento de LCIA. La intencidén fundamental de las reglas conflictuales en
asuntos contractuales es determinar y dar efecto a la intencién de las partes. /d.
Para Lew cuando existe una eleccién expresa de derecho aplicable al
contrato éste serd reconocido, se darad efecto por los tribunales arbitrales y
judiciales. De lo contrario, el tribunal arbitral o judicial tendrd que decidir tomando
la intencién de las partes en la forma que el contrato estd redactado u otros
factores relevantes (una elecciéon de derecho implicita o indirecta). Si esto no es
suficiente, buscaran fundamento en un factor objetivo que indique el derecho
aplicable. Légicamente, cuando una eleccién de derecho aplicable rige la
substancia del contrato debe regir los aspectos del contrato /ncluyendo el acuerdo
de arbitraje. Lew confiesa nunca haber visto un acuerdo arbitral en un contrato
donde las partes pacten un derecho aplicable para el acuerdo de arbitraje
diferente al derecho que rige al contrato. Debe haber algunas razones para asumir
gue aun cuando el contrato contiene una expresa eleccién de derecho aplicable,
existe una implicita intencién que el acuerdo arbitral sea regulado por un derecho

diferente como fue el caso de Sulaméricay Arsanovia. Id.
d. En Francia

Si bien el juez inglés hace un razonamiento conflictual, un juez francés utiliza el
método de reglas materiales de derecho internacional privado para aplicar el
principio de autonomia y conservacién del arbitraje internacional. El sistema
francés funciona de la siguiente manera: e/ acuerdo de arbitraje internacional
escapa a todo razonamiento conflictual, a toda regla de conflicto de leyes. El
acuerdo arbitral se rige por reglas materiales francesas de aplicacion directa cuyo
contenido se desee conforme a las necesidades e intereses de comercio
internacional o hacia la eficacia del acuerdo de arbitraje. En Francia, la autonomia
de la voluntad excluye toda vinculacién al principio de la ley del contrato que lo
contiene, o la ley de la sede, o cualquier ley designada como un criterio objetivo
de vinculacion. Frangois-Xavier Train, '‘Chapter 10: Droit applicable a la convention
d'arbitrage international — Sulamérica et Arsanovia v. Droit francais’ en Horacio A.

Grigera Nadén and Bachir Georges Affaki (eds), Jurisdictional Choices in Times of
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Trouble, Dossiers of the ICC Institute of World Business Law, Volume 12 (Kluwer
Law International; International Chamber of Commerce (ICC) 2015) 145 — 157.
Asi, la Corte de Casacién en Uni-Kod decidié que la clausula arbitral es
independiente del contrato principal que lo contiene, su existencia y eficacia se
aprecian a reserva de reglas imperativas de derecho francés y orden publico
internacional, conforme a la voluntad de las partes sin necesidad de referirse a la
ley estatal. A contrario sensu, cuando exista una eleccién de derecho aplicable
para regir la clausula arbitral, el juez francés debe decidir conforme a la misma.
Concretamente, en Francia la cldusula arbitral es vélida y eficaz cuando se
corrobora que las partes han consentido al arbitraje sin reserva de reglas
imperativas. Train hace notar que las principales ventajas del derecho francés
radican en la simplicidad del razonamiento judicial que lleva a la certeza en su
resolucion. Esto constituye una ventaja en si misma y en claro contraste a las

numerosas incertidumbres que resultan de poner en marcha el razonamiento

conflictual. /d.

5. COMENTARIO FINAL

Como se expuso, la determinacién del derecho aplicable al acuerdo de arbitraje
puede ser compleja y puede estar influenciada por la sede. Lo cierto es que no
hay términos absolutos. Las opiniones de Bergery Bentolila pueden hacer sentido
en una jurisdiccion, pero en otras no. Mientras que Berger es implicitamente
reconocido en Inglaterra por el caso Sulamérica, Benotila tiene puntos a favor en
Francia, Suiza, Suecia y Alemania. Serd muy interesante observar el rumbo que
toman otros foros latinoamericanos para ver si se suman mas puntos en el tablero

a favor de Berger o de Bentolila.
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Cumplimiento Voluntario de Laudos Arbitrales:
Una cualidad que debemos proteger
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Berkeley y cursé su licenciatura en el Tecnolégico de Monterrey,
graduandose con Mencién Honorifica.

1. INTRODUCCION

De no ponerse especial atencién a los cambios que se han ido produciendo dentro de
la comunidad arbitral internacional, podria estar en riesgo una de las més aplaudidas
cualidades del arbitraje: el cumplimiento voluntario de sus laudos. En cualquier foro de
arbitraje, sea cual sea el tema especifico, es comin mencionar por lo menos una vez
algunas de las ventajas del arbitraje. Estas ventajas, segun la opinién de quienes se
desempefian en el medio, hacen del arbitraje el mejor método de solucién de
controversias. Entre las ventajas que tienden a mencionarse se encuentran: la reduccion
de tiempo y costos, la confidencialidad, la experiencia y neutralidad de los arbitros, la

inmediatez, la flexibilidad del proceso, la eficiencia y ejecuciéon de los laudos.

Quienes se dedican a la materia tienden a “presumir” que el arbitraje es un
“proceso de caballeros” y que, debido a las tantas ventajas del arbitraje, la mayoria de
los laudos arbitrales se cumplen voluntariamente por las partes. Sin embargo, no debe
asumirse en ninglin momento que esta cualidad, orgullo de todos quienes en algin punto
de su carrera profesional han trabajado en instituciones administradoras de arbitraje, o
han fungido como arbitros o como abogados de parte en el arbitraje, es un hecho o esta
garantizada infinitamente. La subsistencia de esta cualidad dependerd en gran medida

de todos quienes nos desempefiemos en la profesion.
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Paraddjicamente, el incremento en nimero de procesos arbitrales, nimero de
profesionistas que empiezan a incursionar en el arbitraje, nimero de instituciones
arbitrales nacionales e internacionales; podria terminar por reducir la cantidad de
laudos que se cumple voluntariamente por las partes. Lo anterior si no se le da el debido
lugar al procedimiento arbitral y se atiende a una serie de recomendaciones que permita
que el arbitraje siga reuniendo todas la ventajas, caracteristicas y cualidades que lo

convierten en un excelente método de solucién de controversias.

2. EL CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO DE LOS LAUDOS ARBITRALES

La dltima etapa del procedimiento arbitral involucra el pronunciamiento del laudo por el
tribunal arbitral. Posterior al pronunciamiento del laudo, éste se convierte en res judicata
y el cumplimiento y ejecucién del mismo se convierten en obligacion de las partes, y en

su caso, tarea de las cortes nacionales.

A la fecha, la gran mayoria de laudos arbitrales se cumplen de manera voluntaria
por las partes. El cumplimiento voluntario puede deberse a una infinidad de razones, lo
cierto es que en el 2008 una encuesta conducida por Queen Mary University of London
reflejé que el 88% de los abogados participantes en la encuesta indicaron que en mas

del 76% de sus procedimientos arbitrales, la parte condenada daba cumplimiento

voluntario al laudo arbitral'!. De igual manera, la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo ("UNCTAD", por sus siglas en inglés) reporté en el 2014
que, en relaciéon con los reportes del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (“CIADI"), la mayoria de los Estados parte cumple con sus
obligaciones derivadas de laudos arbitrales de forma voluntaria?.El 76% resultante de la
encuesta elaborada por Queen Mary University of London discrepa con lo expresado por
Pierre Lalive en 1983 en la celebracién de 60° aniversario de la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (“CCl”) en Paris, Francia. Lalive indicé
que en la mayoria de los casos la partes cumplen voluntariamente con el laudo y que

estudios sugieren que el porcentaje de cumplimiento voluntario de los laudos arbitrales
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excede el 90% en asuntos de indole internacional®. Es decir, 25 afios después al discurso
de Lalive, se podria decir que ha disminuido el porcentaje de laudos arbitrales que se
cumplen voluntariamente por las partes®. Como indicamos en la introduccién del
presente trabajo, de no atenderse a ciertas recomendaciones y prestar atencién a lo que
estd sucediendo en el ambito del arbitraje internacional, podria seguirse

comprometiendo el porcentaje de laudos arbitrales que se cumplen de forma voluntaria.

A tal efecto se procede a analizar brevemente (i) las ventajas que a lo largo de los
afos han motivado a las partes a cumplir voluntariamente con los laudos arbitrales; (ii)
los incrementos en nimero de asuntos que atienden las instituciones arbitrales; (iii) las
recomendaciones o &reas que deben atenderse por todos quienes practicamos el
arbitraje para poder continuar presumiendo con orgullo todas y cada una de las ventajas
y cualidades del arbitraje; y, principalmente, el alto porcentaje de laudos arbitrales que

se cumplen de manera voluntaria por las partes.

2.1.VENTAJAS DEL ARBITRAJE Y SU RELACION CON EL CUMPLIMIENTO
VOLUNTARIO DE LOS LAUDOS ARBITRALES
Entre las ventajas del arbitraje de mayor relevancia en relaciéon con el cumplimiento

voluntario de los laudos arbitrales se destacan las siguientes:

1. Confidencialidad

Una de las codiciadas ventajas del arbitraje es la confidencialidad del
procedimiento. Al ser un procedimiento privado, las partes se evitan el riesgo de dar a
conocer informacién privilegiada y de generar publicidad adversa a sus intereses.
Atendiendo a lo anterior, generalmente las partes que valoran el arbitraje por la
confidencialidad que dicho proceso brinda tienden a dar cumplimiento voluntario a los
laudos, precisamente para evitar que el procedimiento de ejecucién tenga que ventilarse
ante cortes nacionales, finalmente desaprovechando la ventaja que el arbitraje les habia

brindado.
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2. Experiencia del tribunal arbitral

El hecho de que las partes puedan seleccionar arbitros expertos en el caso
concreto genera en ellas la sensacion de que el laudo arbitral que finalmente se dicte es
justo y toma en consideracion las particularidades del caso, lo cual de manera evidente

conlleva a que las partes cumplan voluntariamente con los laudos.

3. Inmediatez

A diferencia de los tribunales nacionales, los arbitros manejan un nimero limitado
de procedimientos arbitrales al afo, lo cual les permite tener inmediatez con el caso y con
las partes. Lo anterior, al igual que la experiencia del tribunal arbitral, genera confianza
en las partes en la calidad del laudo y en que sus pretensiones fueron debidamente

consideradas, resultando en el cumplimiento voluntario de los laudos.

4. Neutralidad de los arbitros

Particularmente relevante en el arbitraje internacional, donde las partes no desean verse
inmiscuidas en procedimientos judiciales ante los tribunales nacionales de su
contraparte, la neutralidad de los arbitros, al igual que las ventajas anteriormente
descritas, provoca en las partes la sensacion de seguridad juridica y debido proceso. Lo
anterior cobra relevancia en relacién con el cumplimiento voluntario de los laudos

arbitrales.

Por si fuera poco, es relevante considerar que adicional a las ventajas que se han
venido detallando y que tienen injerencia en la experiencia de las partes durante el
procedimiento arbitral y consecuentemente en la ejecucién voluntaria de los laudos,
existen otras razones por las cuales las partes pudieran optar por cumplir voluntariamente,

como lo son:

5. El hecho de haber expresado su voluntad de someterse al arbitraje para resolver
determinada controversia y atendiendo a que este acuerdo suele considerarse un
“pacto de caballeros” a solucionar una disputa en un “procedimiento de

caballeros” conduce a las partes a de la misma forma aceptar el laudo como final y
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vinculante.

6. La conviccién de las partes de que el laudo puede ser efectivamente ejecutado por
tribunales nacionales suele resultar en el cumplimiento voluntario del laudo. Es decir,
el cumplimiento voluntario de laudos arbitrales puede en ocasiones deberse al rol
disuasivo de las legislaciones nacionales, convenciones internacionales vy
precedentes internacionales que favorecen el arbitraje y la ejecucion de laudos. El
solo hecho de la existencia de una Convencién Internacional como lo es la
Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (“Convencion de Nueva York”) de 1958, ratificada por 157 paises, que
establece un nimero limitado de supuestos a los tribunales nacionales para rehusar
la ejecucion de los laudos es razédn suficiente para que las partes den cumplimiento
voluntario a sus respectivos laudos.

7. En casos especificos, las presiones comerciales de las partes son razén suficiente para
cumplir voluntariamente con los laudos. Por ejemplo, en algunos casos, debido a que
las partes forman parte de una asociacién de comercio internacional que incentiva el
cumplimiento voluntario de laudos a sus miembros (i.e. la Grain and Feed Trade
Association o "GAFTA" suele circular entre todos sus miembros reportes de los
miembros que no den cumplimiento voluntario a los laudos en los cuales son
condenados). Basicamente nos referimos a untipo de “presion social organizada”
que parte de la buena fe y honestidad en la conduccién de negocios, y que
generalmente implica un factor psicolégico.

8. La propia calidad de los laudos lleva en muchas ocasiones a las partes a cumplir

voluntariamente con los mismos.

2.2. CRECIMIENTO EXPONENCIAL DEL NUMERO DE ASUNTOS QUE SE PRESENTAN
POR ANO ANTE LAS DIVERSAS INSTITUCIONES ARBITRALES.

El incremento del nimero de acuerdos arbitrales internacionales, asi como las multiples
rescisiones econdémicas de las grandes economias han resultado en el aumento de

disputas que se someten a arbitraje. La globalizacién de las actividades econémicas lleva
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a un relevante incremento en el nimero de controversias internacionales, que en virtud
de la popularidad del arbitraje tienden a referirse a este método de solucion de

conflictos.

La siguiente tabla evidencia el referido crecimiento exponencial en el nimero de

disputas sometidas a arbitraje:

Institucidon 2012 2013 2014 2015
ICC
International Chamber of 759 767 791 801
Commerce
DIS
German Institution of Arbitration 121 121 132 134
SCC
Stockholm Chamber of Commerce 177 203 183 181
VIAC
Vienna International Arbitration 70 56 56 40
Center
SCAl
Swiss Chamber's Arbitration 92 68 105 100
Institution
LCIA
London Courjc of .International 277 301 296 326
Arbitration
ICDR
International Centre for Dispute 996 1165 125 126
Resolution
SIAC
Singapore International Arbitration 235 259 222 271
Centre
CIETAC
China International Economic and 1060 1256 161 196
Trade Arbitration Commission 0 8
HKIAC
Hong Kong International 293 260 252 271
Arbitration Centre
ICSID
International Centre for Settlement 50 40 38 52
of Investment Disputes
TOTAL 4130 4496 4737 5207

Por si fuera poco, la CCl publicé en sus estadisticas del afio 2016 que se
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administraron 966 nuevos arbitrajes internacionales en el referido afio; 165

procedimientos mas que en el afio inmediato anterior.

Lo anterior evidencia que el arbitraje estd aqui para quedarse, pero lo mas
importante es que el nimero de procesos arbitrales iniciados por afio sigue al alza, y
consecuentemente aumenta la demanda de instituciones arbitrales y de mejoras a la
administracién de arbitrajes, asi como un aumento en la demanda de arbitros y abogados

de parte que se especialicen en arbitraje.

Ahora bien, en caso de que esta demanda no sea debidamente atendida, podria
incurrirse en graves riesgos que ocasionen una disminucién en el porcentaje de laudos
que se cumplen voluntariamente. Los riesgos pueden resultar, por ejemplo, de la
proliferacién de instituciones arbitrales sin experiencia que no duran més que algunos
afos en el mercado y fracasan debido a su incapacidad para administrar arbitrajes
conforme a los estdndares minimos, también pueden ocasionarse por tribunales
arbitrales que no estén preparados para los retos que se presentan en todos y cada uno
de los arbitrajes y que puedan redundar en laudos deficientes o procesos que no revistan
los requisitos minimos que prevé la Convenciéon de Nueva York para su legalidad; y
evidentemente, abogados departe incapaces de representar los intereses de sus clientes
ante tribunales arbitrales, acostumbrados a los procesos judiciales y carentes de

capacitacion basica y experiencia en procedimientos arbitrales.

3. SUGERENCIAS Y CONCLUSIONES, EVITANDO LA DESAPARICION DEL
CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO DE LAUDOS ARBITRALES

Como fue correctamente expresado por Lalive en 1983, “un laudo arbitralno es siempre

digno de ser respetado y ejecutado; por consecuencia, las apelaciones en contra de

laudos, o la negativa de ejecutar un laudo puede en ciertos casos ser justificado en

atencién al interés general y en aras de una mejor calidad en el arbitraje”“’é,

complementando lo anterior con el problema que representa descuidar las ventajas y

cualidades del arbitraje, pues “para ser viable en el futuro, cualquier solucién dirigida a
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asegurar la ejecucion de los laudos arbitrales, y la calidad delos mismos, debe comenzar

con una mejor preparacién de todos los participantes en el arbitraje internacional”’.

Entonces, para sostener el cumplimiento voluntario de los laudos arbitrales en
afos por venir, es necesario que los siguientes participantes se involucren activamente
en la arena que conforma la comunidad de arbitraje internacional y dentro de sus
respectivas practicas se aseguren de que la expansién ycrecimiento del arbitraje para la
resolucion de disputas se haga preservando la calidad, caracteristicas y ventajas que lo

han caracterizado en el pasado:

3.1. Arbitros

Es fundamental que los arbitros sean conscientes de su gran responsabilidad en el dambito
del arbitraje internacional, siempre procurando la actualizacién y ampliacién de sus
capacidades para resolver, atendiendo al siempre cambiante panorama internacional,
siendo conocedores no sélo de la legislacion nacional, sino de variedad de legislaciones
que le permitan ejercer su vision comparativa. De igual manera, es imperativo que
quienes se encuentren dotados de vasta experiencia como arbitros recuerden que tienen
una responsabilidad para apoyar en la capacitaciéon de nuevos arbitros, pues la reiterada
designacién de los mismos arbitros conocidos lo Unico que genera es que jévenes
arbitros no estén en posibilidades de adquirir experiencia, lo cual podria ser desastroso
en el momento en que fueran designados arbitros por primera ocasién. Adicionalmente,
debe atenderse al monopolio que ejercen ciertos arbitros en la arena del arbitraje
internacional, pues es importante para mejorar la percepcién del arbitraje a nivel
internacional que comience a diversificarse el poo/ de arbitros debido a nacionalidad,

edad, raza y género.

3.2. Instituciones Arbitrales

La proliferacion de instituciones arbitrales, tanto nacionales como regionales, requiere de
cierta prudencia, pues debe evitarse que instituciones arbitrales poco calificadas

ocasionen un desprestigio al arbitraje. Adicionalmente, debe exigirse a las instituciones
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arbitrales establecidas y con afios de experiencia que sean mas transparentes, pues solo
asi puede tenerse conocimiento de informacién relevante como: (i) diversidad en la
selecciéon y nominacién de arbitros; (i) porcentaje de laudos que se cumplen de manera

voluntaria; (iii) porcentaje de laudos anulados; entre otros.

3.3. Abogados

Por ultimo, no debe de olvidarse el importantisimo rol de los abogados de parte. Es
ilégico asumir que toda la responsabilidad recae en los arbitros y en las instituciones
arbitrales, cuando es evidente que la preparacién y conocimiento de los abogados de
parte juega un papel fundamental en el aprovechamiento de las ventajas que ofrece el

arbitraje.

Adicionalmente, la creciente demanda de abogados de parte con experiencia en
arbitraje ha llevado a que muchos profesionistas que con anterioridad no apartaban su
ejercicio de los tribunales nacionales se encuentren ahora inmiscuidos en procedimientos
internacionales seguidos ante tribunales arbitrales, buscando hacer uso de mecanismos
o técnicas procesales de sus legislaciones locales, evidentemente entorpeciendo el
procedimiento arbitral y perjudicando a sus mismos clientes. Es necesario asegurar que la
representacion de las partes en los arbitrajes internacionales se siga por abogados que
busquen su continlia capacitacién y actualizacion en materia arbitral, pues sélo asi podra
verdaderamente aprovecharse el procedimiento arbitral. Es tarea de todos asegurar que
el porcentaje de laudos que se cumplen voluntariamente por las partes vaya en aumento
y no siga disminuyendo afo con afio. Debemos asegurar que el cumplimiento voluntario
de laudos arbitrales no se termine incluyendo en el catédlogo de cualidades del arbitraje

en “peligro de extincién”.
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1. INTRODUCCION

El arbitraje comercial es un método alternativo de resolucién de controversias, en
el cual las partes encomiendan la decision final sobre la disputa a un érgano
unipersonal o colegiado elegido por ellas mismas o conforme al procedimiento
pactado. En consecuencia, resultan inaplicables las reglas de procedimiento que

rigen los juicios ventilados ante los érganos oficiales.

La naturaleza convencional del arbitraje tiene diversas implicaciones, pero
una de ellas es que las partes pueden, hasta cierto punto, determinar el
procedimiento que regird la resolucién de la disputa. Lo anterior, incluye desde
luego, la forma en que se desarrollaran las audiencias que deban llevarse a cabo

durante el procedimiento arbitral.

Otra caracteristica del arbitraje es que, a diferencia de un juicio ventilado
ante los tribunales establecidos por el Estado, las partes deberan soportar los
costos inherentes al procedimiento para la solucién de la disputa. Esto incluye no
so6lo los honorarios de abogados, consejeros y peritos, sino también los honorarios
del arbitro o arbitros que conformen el tribunal arbitral y, desde luego, los costos
relacionados con las audiencias que se celebren. Si las partes deciden someterse
a las reglas de alguna institucién administradora de arbitraje, también deberan

cubrir las cuotas correspondientes a dicha administracion.
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Ademas, el éxito de un arbitraje se determina en buena medida por la
buena o mala conducta de las partes que se sometieron al arbitraje; de manera
tal que si alguna o todas las partes, a pesar de haber convenido en resolver sus
disputas por la via del arbitraje, plantean posturas que no favorezcan el correcto
desarrollo y la culminaciéon del procedimiento privado, el resultado seguramente

no sera satisfactorio; independientemente de quien obtenga el laudo favorable.

Por tales motivos, cuando nos planteamos el rol que debe desempefiar el
abogado de parte durante la audiencia arbitral, consideramos que se deben
analizar no sélo la conducta desplegada concretamente durante la audiencia, sino
también las intervenciones que tendré el abogado antes y después de celebrada
la audiencia. En adicién, advertimos que el rol del abogado en la audiencia no se
limita a su funcién técnica como profesionista del Derecho, sino que abarca otros
aspectos de indole conductual y econémica. De manera que el presente trabajo
se encuentra dividido en diversas etapas del procedimiento arbitral que en

nuestra opinion determinan el rol del abogado en la audiencia.

2. ESTRUCTURA PROCESAL

La autora Jane Jenkins sefiala que con el consentimiento de las partes y la autorizacién
del tribunal arbitral, la audiencia puede esencialmente tomar cualquier forma. En efecto,
ni los reglamentos de arbitraje de las distintas instituciones existentes, ni las leyes de
arbitraje vigentes en diversos paises del orbe, contienen una regulacién detallada del
procedimiento arbitral; por lo que la definicién de estas reglas queda a cargo de las partes

-en cierta medida- y del tribunal arbitral.

En nuestro pais, por ejemplo, el Cédigo de Comercio dispone en sus articulos
1435y 1440 que las partes tendrén libertad para convenir el procedimiento a que se haya
de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral
podré dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. El tribunal arbitral decidira,
entre otras cosas, si han de celebrarse audiencias para la presentacion de pruebas o de

alegatos orales.
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Por su parte, el Reglamento de Arbitraje (el “Reglamento”) de la Camara de
Comercio Internacional (la “ICC")", establece en su Articulo 19 que el procedimiento ante
el tribunal arbitral se regird por el Reglamento y, en caso de silencio de éste, por las
normas que las partes o, en su defecto, el tribunal arbitral determinen ya sea con referencia
a no a un derecho procesal nacional aplicable al arbitraje. Asimismo, el Acta de Misién
prevista en el Articulo 23 del Reglamento, debe contener precisiones con relacién a las

normas aplicables al procedimiento.

Consecuentemente, la funciéon que el abogado desempefiard durante la
audiencia, como lo sefialamos anteriormente, quedara en cierta medida enmarcada por
los acuerdos que se tomen al respecto y/o las érdenes procedimentales que dicte el

tribunal en la etapa inicial del arbitraje o antes de celebrarse la audiencia.

De manera que el abogado tendré la responsabilidad de decidir, primero, si es
necesario o conveniente siquiera celebrar una audiencia y, en caso de que la misma deba
celebrarse por solicitud propia, de la contraparte u orden del tribunal, debera decidir cuél
es la mecénica idénea para desarrollar la audiencia, no sélo en funcién de las necesidades

técnicas del caso, sino también de los costos que la audiencia representara para su cliente.

En la guia denominada “Conduccién Eficaz del Arbitraje” (la “Guia”) publicada
por la Comisién de Arbitraje y ADR de la CCl (la “Comisién”) se enlistan diversos factores
a considerar respecto de las audiencias, a saber: una ubicacién apropiada; las fechas; los
asistentes; una duracién adecuada; la distribucion del tiempo entre las partes; si habra o
no alegatos de apertura y/o cierre y, en su caso, su duracion; si habré interrogatorios
directos, contrainterrogatorios y/o careo de testigos de hecho y peritos; si se transcribira
la audiencia; si serd necesario contar con intérpretesy , en su caso, si la interpretacion sera
consecutiva o simultanea; y si una parte o toda la audiencia se llevard a cabo mediante

videoconferencia.

Como se observa, en el abogado de parte recae la funcién de estructurar la
audiencia, en conjunto con la(s) contraparte(s) y con el tribunal arbitral; y esta funcién
resulta de trascendental importancia durante la audiencia misma, pues la audiencia se

desarrollard en los términos previamente acordados por las partes y/o indicados por el

" Vigente a partir del 1 de marzo de 2017.
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tribunal. Al respecto, Jeffrey Waincymer sefiala que idealmente, si el marco procedimental

ha sido manejado adecuadamente, la conducciéon de la audiencia sera bastante eficiente.

3. PREPARACION DE LA AUDIENCIA

Una vez determinada la estructura de la audiencia, el abogado deberd preparar dicha
etapa procesal. El rol de abogado durante esta etapa previa incluye, por lo menos, dos

aspectos a considerar; uno estrictamente juridico y otro més de indole administrativa.

A Testigos y Peritos
Fundamentalmente, las audiencias tienen como propésito que las partes presenten a sus
testigos y sus peritos, a fin de que las partes puedan interrogarlos y contrainterrogarlos,
respectivamente. Por regla general, el tribunal también estara facultado para realizar
preguntas a los testigos y peritos. Aunque existen diversas modalidades para el desahogo
de estas probanzas, lo usual es que los testigos y peritos presenten sus testimonios u
opiniones por escrito antes de que se celebre la audiencia, a fin de que las partes y el
tribunal se impongan de los mismos, y puedan preparar las preguntas que formularan

durante la audiencia.

Si bien, en algunos sistemas juridicos no es bien aceptado o, incluso, esta
prohibido que los abogados interactlen con testigos y peritos, en palabras de Georg von
Segesser, el consenso en la comunidad arbitral internacional es que si es aceptable que
las partes y sus abogados tengan contacto con testigos y peritos potenciales y puedan

preguntarles acerca de los hechos en disputa.

Por ejemplo, dicho autor afiade, con razén, que las “Reglas de la International Bar
Association sobre la Practica de Prueba en el Arbitraje Internacional” (las “Reglas IBA"),
en su Articulo 4.3 disponen que no serd considerado impropio que una parte, sus
directivos, empleados, asesores legales u otros representantes entrevisten a sus testigos
o potenciales testigos y discutan con ellos sus posibles testimonios. Dichas Reglas IBA,
por cierto, se utilizan con bastante frecuencia en los arbitrajes comerciales internacionales.
Esto se logra mediante el acuerdo de las partes, quienes determinan que dichas reglas

seran aplicables al arbitraje correspondiente.

Por lo tanto, otra funcién clave del abogado en la audiencia, aunque se desarrolla

en forma previa a la misma, es la preparacién de los testigos y peritos. El éxito de la
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audiencia y, en algunos casos, del arbitraje en si mismo, dependera de la labor que realice

el abogado durante la etapa de preparacion de testigos y peritos.

B) Organizacién de la Audliencia
Como sefialamos previamente, dado que el arbitraje constituye un método alternativo de
resolucién de disputas, que se ventila ante un tribunal designado por las partes y no ante
un tribunal del Estado, corresponde a las partes la organizacién del mismo y cubrir los

costos derivados.

La audiencia se desarrollara en el lugar y fecha establecidos por el tribunal arbitral.
Blackaby, Hunter, Partasides y Redfern explican que los arreglos administrativos seran
hechos por una de las partes -normalmente la demandante- con el consentimiento de la
otra parte. Como alternativa, pueden hacerse por el érbitro Unico o el presidente del
tribunal, o bien, por el secretario del tribunal (si es que se designé uno). Inclusive, algunas

instituciones arbitrales son las que se encargan de la organizacion.

En el caso de arbitrajes administrados por la CCl, la organizaciéon queda a cargo
de las partes y el tribunal arbitral. Esta funcién, como bien apuntan los autores recién
citados, no es una funcién menor y no debe subestimarse. En este sentido, la Comision
destaca en la Guia, que llevar a cabo audiencias es costoso y, cuanto mas largas sean, més

costosas seran.

Algunos abogados de parte y miembros de tribunales arbitrales, recomiendan una
conferencia previa a la audiencia, a fin de tratar el desarrollo de la misma. De esta forma,
el tribunal puede expresar lo que pretende de la misma, y las partes pueden compartir —
hasta donde sea conveniente- lo que pretenden acreditar durante dicha audiencia. Esta
conferencia previa puede ayudar a que la audiencia se desarrolle en forma mas practica y

eficiente.

Como referencia, sefialamos que el Reglamento de la ICC en su Articulo 22.1
dispone que el tribunal arbitral y las partes deberdn hacer todos los esfuerzos para
conducir el arbitraje de una manera expedita y eficaz en términos de costos, teniendo en

cuenta la complejidad y el valor de la controversia.

A la luz de lo expuesto, el abogado tendréd en consideracién el costo que la
audiencia puede implicar para su cliente y deberéd encontrar un balance entre lo que se

requiere desde el punto de vista técnico-legal y el costo de la audiencia. Es decir, el
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abogado debe asegurarse de que el desarrollo de la audiencia sea necesario y, desde
luego, productivo para el caso, pero al mismo tiempo, debe buscar que los costos no sean

elevados.

4. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA

Ciertamente, la audiencia constituye una etapa fundamental del arbitraje, pues durante la
misma las partes tienen oportunidad de presentar alegatos orales frente al tribunal y
apoyarse en elementos visuales o auditivos que pueden generar conviccién en el tribunal
o, por lo menos, dejar una impresién positiva. Ademas, como lo hemos sefalado, sera la
oportunidad para interrogar a los testigos y peritos que hayan participado en el arbitraje.
No son escasos los arbitrajes que se deciden por las opiniones técnicas de los peritos, o
bien, en los que los testimonios presentados por las partes tienen un peso especifico. De

ahi que el rol de abogado en la audiencia sea de capital importancia.

En el caso concreto de arbitrajes administrados por la CCl, el tribunal arbitral
tendrd la plena direccién de las audiencias, segin se establece en el Articulo 26.3.
Igualmente, las Reglas IBA indican que el tribunal arbitral tendra en todo momento pleno
control sobre la audiencia probatoria. Entre otras cosas, esto significa que a los abogados
se les debe dar oportunidad razonable para presentar sus pruebas y persuadir al tribunal,

pero corresponde al tribunal y no a los abogados, determinar qué es razonable.

La intervencidn del abogado durante la audiencia, entonces, se verifica en los
momentos especificos que se hayan acordado previamente o haya dispuesto el tribunal.
No obstante, en términos generales, podemos sefialar que el abogado tendré a su cargo,
lo siguiente: a) expresar oralmente alegatos de apertura, b) interrogar a sus testigos, c)
contrainterrogar a los testigos de la contraparte, d) interrogar y contrainterrogar peritos, y

e) expresar alegatos de clausura.

En este sentido, Jane Jenkins sefiala que en la practica existen diferencias en la
estructura de la audiencia, dependiendo de la composiciéon y los antecedentes de las
partes y del tribunal, pero que una practica comun es que se permita un breve alegato de
apertura a cada parte, seguido de la presentacion de los testigos y peritos. No siempre se
permiten los alegatos de clausura, pues algunos tribunales prefieren que las partes los
expresen por escrito en forma posterior a la audiencia, una vez que hayan tenido

oportunidad de analizar lo acontecido en la audiencia.
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Al expresar los alegatos de apertura, el abogado debe asegurarse de que el
tribunal conozca las manifestaciones realizadas previamente por escrito y la evidencia
presentada hasta ese punto. También debe explicar qué es lo que pretende probar
durante la audiencia y cémo pretende hacerlo. Todo esto, de manera concisa y clara, pues
normalmente tendrd un tiempo limitado para hacerlo. El abogado siempre tendra

oportunidad suficiente para preparar estos alegatos iniciales.

Tipicamente, el tribunal permitird que los abogados se apoyen en material visual
o audio durante sus presentaciones. El uso de estos materiales puede generar un mayor

impacto en el tribunal, aunque también puede tener por efecto generar distraccion.

Para el interrogatorio de los testigos, normalmente se permitird al abogado que
lo presenta, realizar el interrogatorio inicial. Después el abogado de la contraparte podra
contrainterrogar. Posteriormente, se puede dar oportunidad al abogado oferente, de
formular repreguntas sobre aspectos que se hayan presentado durante el interrogatorio y
contrainterrogatorio. Si bien, el abogado que realiza el interrogatorio inicial podra
preparar sus preguntas, debe tener la capacidad de formular en el acto algunas otras
preguntas en caso de ser necesario. Igualmente, los abogados a quienes corresponde
contrainterrogar, aunque es posible que puedan preparar algunas preguntas, basados en
el testimonio por escrito que haya presentado el testigo o perito (en caso de que asi se
haya acordado), la realidad es que deben saber reaccionar y conducir un interrogatorio

adecuado basados en la informacion recibida durante la misma audiencia.

El abogado debe ser cauteloso en la estrategia utilizada para interrogar. En
algunos sistemas juridicos la tradicién es que los abogados sean agresivos al momento de
interrogar, particularmente si se trata de peritos. Sin embargo, en términos generales, la
tendencia es que los tribunales arbitrales no aprecian los ataques agresivos o descorteses

de los abogados.

No omitimos recordar que en virtud de la naturaleza convencional del arbitraje,
pueden presentarse una gran variedad de formas en que se desarrolle la audiencia, por lo
que el rol concreto del abogado dependerd de los acuerdos y circunstancias especificas.
Ademas, tengamos en cuenta que ni la lex arbitri, ni los reglamentos arbitrales, contienen
reglas especificas sobre el desarrollo de la audiencia, como se mencioné anteriormente.
Sin embargo, las funciones esenciales del representante de parte durante la audiencia son

las que se mencionaron en este apartado.
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5. CONCLUSIONES

El rol del abogado en la audiencia, en realidad, inicia mucho antes de que ésta
efectivamente se lleve a cabo. En las etapas iniciales del arbitraje, el abogado tiene la
trascendental tarea de definir las reglas aplicables al procedimiento y, de dicha definicion,

dependera en gran medida la forma en que se desarrollara la audiencia.

Una vez que se determina la necesidad de que se realice una audiencia, sea por
acuerdo de las partes o por orden del tribunal, el abogado tendra la mision de preparar
dicha audiencia. Dicha preparacién serd, por una parte, de naturaleza técnica, y por otra

parte, de naturaleza administrativa.

La funcién del abogado en la preparacién de testigos y peritos es clave dentro del
arbitraje. Esta funcién, que puede estar inclusive prohibida en ciertos sistemas juridicos
tradicionales, no es mal vista en el arbitraje. Por lo tanto, el abogado normalmente podra
tener contacto con dichos terceros; aunque esta interaccion siempre deberé tener limites,
pues no puede llegar al grado de que el abogado les indique qué es lo que deberan
declarar o como es que deben apreciar los hechos que les constan. Para cumplir
adecuadamente con sus responsabilidades durante la audiencia, resulta fundamental que

el abogado preparare a detalle la audiencia.

En esta etapa previa, también es importante que el abogado organice
adecuadamente la audiencia. Debe contarse con todos los elementos materiales
necesarios para el correcto desarrollo de la misma, sin dejar que los costos se incrementen
en perjuicio de las partes. De manera tal que en esta funcién administrativa el abogado
debe tomar en cuenta una serie de factores, tales como el lugar, la fecha, el nimero de
asistentes, |la duracién de la audiencia, si se transcribird, si participaran intérpretes, si algin

testigo participara via videoconferencia, si existe conexidn a internet, entre otros factores.

Durante el desarrollo de la audiencia, el rol del abogado consiste en la expresion
de alegatos, ya sea de apertura o de clausura, los cuales pueden resultar de capital
importancia para atraer la atencién del tribunal a ciertos aspectos del caso o para lograr
convencer al tribunal sobre algin punto en debate. Otra funcién de igual o mayor
importancia resulta la formulacién de interrogatorios y contrainterrogatorios a los testigos
y peritos; pues no es poco comuln que los arbitrajes se decidan con base en dichas
probanzas. Por Ultimo, una vez concluida la audiencia, el abogado de parte en ciertas

ocasiones deberd analizar a conciencia lo acontecido durante la misma, a fin de expresar
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por escrito sus alegatos de clausura. Ademas, en ciertos casos deberd asegurarse de
aspectos técnicos, como lo son la correcta transcripcién de la audiencia o la grabacion de

la misma, en caso de que se haya celebrado via videoconferencia, entre otros aspectos.
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Resumen

El titulo de este ensayo busca provocar. Abrir los ojos. Trasmitir una preocupacion. La
practica arbitral latinoamericana adolece de un problema transversal: la falta de
conocimiento, preparacion y entrenamiento sobre el interrogatorio. Como resultado, es
raro ver un buen interrogatorio en procesos arbitrales. Y la respuesta actual de los

jpracticantes (tanto abogados de parte como arbitros) no es la que debe ser.

El problema con lo anterior es doble. Primero, el evidente: el interrogatorio dista de ser

lo que podria ser. Lo que debe ser. Segundo, la mala praxis se estd cristalizando.

La praxis genera usos.1 La reiteracion genera aceptacion. De esta manera, el soft law
se convierte en hard law. Y cuando no cuestionamos la praxis, se cristaliza. Se enraiza. Y
entre mas tiempo pasa, entre mas ocurre, mas dificil es extirpar una practica suboptima:
los practicantes nos hacemos a la idea de que algo debe ser de cierta manera por el sencillo
hecho que asi se ha hecho. Resultado: osificacion. Y pasado el tiempo, cuando alguien
quiere hacer ver que las cosas deberian de ser hechas en forma diistinta, la predisposicion

del destinatario de la apreciacion es descartar aprioristicamente.

Esto es lo que esta sucediendo en materia del interrogatorio en arbitraje en América
Latina. Estamos plagados de mala praxis que se observa como auto-perpetuante. E/

objetivo de este ensayo es indlicar por qué, y ofrecer algunas alternativas de cambio.
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1. OBJETIVOS

El objetivo del interrogatorio es averiguar la verdad. Mas especificamente, trasmitir al
evaluador (el arbitro) por qué m/ verdad (la del interés que defiendo; la de mi cliente) es

una mejor verdad, una verdad més aceptable, que la de mi adversario.?

La verdad que se acepte como buena /n casu constituird la hipdtesis de la norma
(legal o contractual) relevante para resolver la disputa que le ha sido confiada. Sera el

elemento en base al cual el juzgador (juez o arbitro) ancle la opinién que se forme.

Entendido lo anterior, el objetivo de interrogar es demostrar. Probar al evaluador

que una version (la de quien la esboza) es la més fiel a la realidad.?

Hay muchas maneras de lograr lo anterior. Y es una verdad frecuentemente
escuchada que, mientras que el sistema de tradicion civil descansa mas en elementos
escritos (pruebas documentales), el sistema del common /aw descansa mas en la oralidad.
La praxis contemporanea del arbitraje internacional ha destilado lo mejor de ambos
mundos dando lugar a un modus operandi que se basa primordialmente en la prueba
escrita en la parte postulatoria (de instruccién de la causa), para luego usar instrumentos y

métodos del common /law en la audiencia.?

En £/ Arte del Interrogatorio,> defiendo que el interrogatorio (cuando bien hecho)
es un arte, siguiendo la definicion de Leo Tolstoy.® El motivo en esencia es que comunica.
Pone en contacto a intelectos diversos en una esfera distinta y més profunda, usando como
vehiculo algo material.” En este caso, el esgrima intelectual que es el ejercicio involucrado

en un interrogatorio bien hecho.

2. METODOS

Quedando claro los objetivos, los métodos cobran importancia. A continuacién, se
describirdn siguiendo la ruta critica mas aceptada: la examinacion directa (8a), la
examinacion cruzada (§b), y la examinacién re-directa (§c). Las objeciones también serdn

comentadas (§d).
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A) EXAMINACION DIRECTA
i Propésitos y praxis

La examinacion directa es la que se realiza del testigo ofrecido por la parte que realiza la
examinacion. Es decir, es el interrogatorio de ‘su’ testigo. Y en arbitraje suele ser realizada
primordialmente mediante un testimonio por escrito presentado al momento de presentar

los escritos sustantivos.

Conforme a la practica del common law existiria la oportunidad de que el abogado
de la parte que lo ofrece lo examine durante la audiencia. La praxis en arbitraje suele
reducir, y con frecuencia eliminar, este paso. El razonamiento de ello es doble. Primero,
para encausar lo mas posible el caso, haciéndolo mas veloz y esbelto. Segundo, para evitar
sorpresas. Que la contraparte que lo examinara pueda prepararse adecuadamente. Para

algunos, esto ultimo es inclusive una cuestion de debido proceso.

La anterior es la practica habitual. Como resultado, esta fase de la audiencia suele
ser casi un formalismo: la parte que ofrece el testigo le pide que ratifique su opinién (y a
veces pregunta si hay algo que desee matizar o corregir). Como resultado, se pasa casi
directamente a la fase de interrogatorio cruzado. Y con creciente frecuencia ni siquiera

ocurre esto. Se pasa directamente a la examinacién cruzada.
ii. Instrumentos

La forma de realizar una examinaciéon directa es mediante preguntas ‘abiertas’. Una
pregunta es ‘abierta’ cuando no contiene la respuesta; cuando invita a su destinatario a
que la conteste en forma amplia. Contrasta con las preguntas ‘cerradas’® en que éstas

contienen la respuesta.

El motivo por el que se utilizan preguntas abiertas es para permitir que el testigo se
explaye. De esta manera, el foco de atencién es el testigo. Y el objetivo es explicacién.
Dar detalles. Brindar la mayor cantidad posible de informacién. Asi, se logra el propésito

que la parte que lo ofrece cuente su historia de lo acontecido.

Un ejemplo de una pregunta abierta es la siguiente:
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P: “Sefior Ramirez, expliquenos por favor qué percibié la noche del

martes 3 de marzo.”
R: [explicacion detallada de lo acontecido la noche del 3 de marzo]

No existe una prohibicién absoluta para hacer preguntas cerradas en la examinacién
directa.” Algunos consideran que pueden hacerse preguntas ‘razonablemente cerradas’.®
Siempre que den algo de contexto, que no busquen evidenciar el hecho en cuestién,
supliendo lo que se busca del testigo. Ello pues facilitan el interrogatorio directo. A su
vez, pueden ayudar a calmar, guiar o concentrar a un testigo que esté abrumado u
ofuscado. Lo que debe evitarse es que se tornen en el género de preguntas encausadas
utilizadas en la examinacién cruzada. De ocurrir, la consecuencia probable serd que el

evaluador (el arbitro) les reste valor probatorio.
iii. Propuesta

La préactica arbitral preponderante privilegia el que no exista examinacién directa. Que

ésta sea sustituida por el testimonio por escrito que los testigos han presentado.

Deseo proponer un matiz a dicha practica que postulo que la mejoraria: que si exista
examinacién directa. Conviene que, en adiciéon a la testimonial escrita, exista un
interrogatorio directo por el abogado de la parte que ofrece al testigo en la cual se le
permita decir lo que percibid, en la forma que desee. El motivo: las testimoniales por
escrito son frias. No comunican todo lo que deben comunicar, y que debe conocer el
evaluador para bien decidir. Atadas con una examinacion directa, lo que era un testimonio
frio y parco se convierte en uno vivo y util. Con la examinacién directa el testimonio cobra

vida.

Amigos que aprecio y colegas que respeto difieren del postulado. Lo consideran
innecesario, que consume tiempo e invita sorpresas. Sobre todo, es ineficiente: la
testimonial por escrito tiene el mérito de encausar. Acelerar lo que de otra manera seria un

paso que consume tiempo. Como resultado, la mayoria de los casos actuales no permite
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examinacién directa; o la permite sélo para confirmar la testimonial (corrigiendo cualquier

error tipogréfico) y “hacer entrar en calor” al testigo (" warm-up" dicen algunos').

Dicha practica dista de ser lo que podria ser. Es perfectible. Someto a la
consideracion del lector que hay dos motivos para preferir que exista un interrogatorio

directo breve por la parte de su testigo.

Primero, mucho se pierde cuando no se le permite al testigo decir en sus palabras
qué atestigud. Contar su historia. Los documentos son frios y pueden no trasmitir a

cabalidad aquello que debe ser conocido (a veces sentido) por el evaluador.

Segundo, se pone al oferente del testigo a la merced de la contraparte. Es una
tactica frecuentemente observada el que la contraparte se niega a examinar a un testigo a
sabiendas de que ello veda que existan repreguntas (lo cual se acostumbra y se aconseja).
Cuando sucede, ello es lamentable.'? El propésito de la audiencia es justamente conocer
qué tienen que decir los testigos. El que mediante trucos como este se vede dicha
posibilidad es, en mi opinién, contrario a los propdsitos mismos de la audiencia—ademas
de generar desperdicio. Y en casos extremos podria ponerse en riesgo el que el proceso

sea debido: se le puede estar privando al juzgador de insumos clave para bien-decidir.

Si a lo anterior se suma que los motivos en los que descansa en paradigma de no-
examinacién directa son logrables de forma que no se propicie un resultado tan
lamentable, la conclusiéon es que el paradigma requiere ser revisitado—en mi opinién. Asi

lo propongo en este ensayo.™
B) EXAMINACION CRUZADA

El interrogatorio cruzado (conocido en inglés como cross-examination) es el interrogatorio
del testigo de la contraparte. Es el correctivo de la examinacién directa. Parte de la
premisa que la mejor manera de averiguar la verdad es mediante una presentacion
vigorosa del caso por las partes mismas. Mientras que en el interrogatorio directo la parte
cuenta su historia, en el contra-interrogatorio (examinacién cruzada) se hace ver por qué

dicha historia no es correcta o confiable.
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Algunos, hechizados por peliculas de Hollywood, consideran que el objetivo es que
alguien confiese. Ello nunca pasa.’ El objetivo es mucho mas sutil. No es hacerse de
informacién para ganar el caso, sino demostrar por qué el testimonio no es digno de

deferencia.

El propésito esencial de una audiencia es permitir al tribunal decidir entre las dos
versiones que le fueron presentadas. El propdsito de la toma y recepcién de las pruebas
es determinar cuél de las dos versiones que compiten por la persuasion del juzgador es
mas probable que sea verdad. Para ello, una parte esencial del ejercicio es someter el
material probatorio (testimonial o pericial) a la prueba de presion de la examinacién
cruzada. Es mediante esta confrontaciéon, que incluye un enfrentamiento de intereses

contradictorios, que se obtiene el insumo necesario para decidir quién merece ser creido.

i. Propésitos
El propésito de la examinacion cruzada es cuestionar. Ya sea al testigo (o perito™) en su
persona, o el contenido del testimonio. En el primer caso, el cuestionamiento (ad hominen)
tiene como propdsito hacer ver que el testigo no merece ser creido. En el segundo (ad

rem), que lo que dice no es cierto.

ii. Instrumentos
La interrogacion se realiza mediante preguntas ‘cerradas’. Que contienen el resultado. El
motivo es control: permitir al examinador ejercer control sobre el testigo—maxime que es
su tiempo el que esta siendo consumido (y el tiempo en las audiencias arbitrales suele ser

escaso'®).

Las preguntas deben ser hechas de tal manera que se puedan responder con un

mn_n " n
si” oun “no”. Ello puede lograrse con la forma en que se estructura la pregunta o con la
inflexién del tono de la pregunta. Por ejemplo, en el primer caso haciendo una aseveracion
seguida de una interrogacién. En el segundo, haciendo la aseveracién con todo de

pregunta. Veamos un ejemplo.
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P: iLa noche del martes 3 de marzo usted estaba cenando en el

restaurante Astrid y Gaston, correcto?

R: Si.

P: ¢Durante la cena usted vio que el sefior Lépez agredié al sefior
Vargas?

R: Si.

P: ¢Coémo resultado el sefor Vargas fue hospitalizado?

R: Si

P: El sefior Lépez fue detenido por la seguridad del restaurante, ;verdad?

R: Si

P: Minutos después la policia llegé y arresté al sefior Lopez, jcorrecto?

R: Si.

P: ¢Vio usted que el sefior Vargas hubiera agredido al sefior Lépez previo al
altercado?

R: No.

Como puede observarse, todas las preguntas contienen la respuesta. Y la técnica exacta

1.

varié: mientras que en algunas se afiadid un “jcorrecto?” o “j;verdad?”, en otras
simplemente se aseveré con un tono de pregunta. Todas estas formas de preguntar son
validas. Todas. Esto es importante decir pues hay quien ha malentendido lo anterior. Hay

quien objeta la existencia de preguntas que contienen la respuesta en examinacion

cruzada."”

Como resultado, la respuesta sélo puede ser un “si” o “no”. (Si las preguntas
permiten una respuesta distinta, probablemente estdn siendo mal disefiadas.') Ello
mantiene el control sobre el examinado, permitiendo al examinador seguir la ruta critica

que ha disefiado.
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Al disefarlas, deben tenerse en cuenta los siguientes lineamientos:

. Preguntas concisas: las preguntas largas invitan respuestas largas, o pueden ser
dificiles de contestar, lo cual invita complicaciones que pueden hacer que desdigan
el proposito del examinador. Una buena pregunta debe propiciar respuestas “si”

oun “no”.

. Un hecho por pregunta: debe preguntarse un hecho por pregunta. Cuando se
hacen mas, se confunde o complica el interrogatorio. Lo que es mas, se diluye.
Ademas, invita respuestas largas que invitan descontrol. Ello consume mas tiempo

del interrogador.

. Ser breve: el interrogatorio debe ser breve. Cuando largo, probablemente se esta
haciendo dafio. Entre mas tiempo se dedica a algo, mas importancia se trasmite al
evaluador. Trasmitir importancia del testimonio del testigo contrario puede tener

el efecto contrario al deseado.

. Escuchar: En su concentracién muchos reciben la respuesta y pasan a la que sigue
sin deparar sobre lo que se les ha dicho. Ello puede desperdiciar la oportunidad
de explorar un aspecto importante de lo contestado, dejando cabos sueltos. (Ello
incluye que la respuesta requiera una segunda pregunta para lograr el propésito
deseado; también puede ser necesario seguir momentdneamente un camino
diverso al originalmente planeado.’”) Por ende, al preguntar, debe escucharse
activamente y con cuidado la respuesta recibida. Y sélo después de ello, debe

continuarse con otra.?

Mientras que en la examinacién directa el foco de atencién es el testigo, en la
examinacién cruzada el foco de atencién es el abogado que pregunta. Si hace bien el
interrogatorio, podré inteligirse lo que quiere trasmitir al evaluador. Ello puede incluir el
hacer ver por qué el testigo no estd siendo veraz, estd omitiendo algo relevante para el
caso, se est4 contradiciendo, o cualquier otra circunstancia que la parte en cuestion desee

sembrar en la mente del evaluador.

38



Existe diferencia de opinién (y praxis) sobre el alcance del interrogatorio cruzado.
Para algunos, el interrogatorio cruzado se circunscribe a lo indicado en la testimonial (o, en
su caso, en el interrogatorio directo) o las credenciales del testigo. Para otros (la visién
inglesa), si ofreces un testigo, puede ser examinado sobre lo que sea: “give me a witness
and she’s mine"” es el aforismo citado. Mientras que la primer visién tiene como motivo de
apoyo evitar sorpresas, la segunda vision tiene como apoyo el argumento de
exhaustividad: sea porque el testigo tiene conocimiento de algo, o existe un motivo (el que
sea) para cuestionarlo, es (debe ser) posible cuestionarlo sobre lo que sea. Al finy al cabo,

el objetivo es averiguar la verdad.

Cualquiera que sea la postura preferida, el comin denominador es que el objetivo

del interrogatorio cruzado es demostrar que algo que se ha dicho merece ser matizado.
iii. Observacion

Es muy raro ver un buen interrogatorio cruzado. Uno que sea util. Que logre el propdsito
que el interrogatorio debe tener. Ello obedece a motivos atribuibles a los abogados de

parte, los testigos y los érbitros. A su vez, por el esfuerzo intelectual que implica.

Respecto de los abogados de parte, es sorprendente la cantidad de (inclusive muy
buenos) abogados que no sabe hacer una examinacion cruzada. Y es frecuente observar
no solo no saben, sino que no saben que no saben. Como resultado, no se dan cuenta de
cuan malo es su interrogatorio por el simple hecho que no tienen marco de referencia.

Con qué compararla.

Respecto de los testigos, es frecuente observar testigos que no desempefian bien
el papel de ser testigos. O peritos que no saben ser peritos: expertos en ser expertos. Ello
puede ser por motivos intencionales o no-intencionales. Puede ser que el abogado que
los ofrecié no les explicd su papel—algo frecuente. Por ende, incumplen reglas basicas
sobre como contestar (por ejemplo, decir la verdad; contestar sélo lo que se les pregunta;
y, notoriamente, contestar—muchas respuestas no son responsivas de lo que se les

pregunta). Otro motivo puede ser nerviosismo;?' aun otro suponer que su papel es tratar
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de ‘echarle la mano’ a ‘su’ parte. O puede ser que se entregue a la rivalidad que suele
generarse entre el abogado que lo interroga y él. Como resultado, uno observa
discusiones no sélo descorteses sino asperas. Y cuando ello pasa, todos pierden—

empezando por la verdad.

Los arbitros con frecuencia complican buenas examinaciones. Y se observa que un
motivo de ello suele ser el mismo que el indicado sobre abogados de parte: no saben
hacer una examinacién cruzada. Por consiguiente, su actuar con frecuencia complica—
particularmente por el hecho que su situacién como evaluador hace dificil encausar
constructivamente sus errores.??  Pero este no es el Unico motivo. Se observa con
frecuencia por ejemplo que los arbitros interrumpen. Esto suele estropear el tempo que
establecié el abogado que estd interrogando, y puede hacer necesario tener que
recomenzar el hilo de preguntas que trasmiten el punto al que se desea llegar—Ilo cual es
lamentable porque el tiempo es escaso (ademas de que la repeticién puede invitar
distraccion). Otro motivo es que no saben cudndo meter las manos: cuando ser firmes y
cuando no. Aln otro motivo es no poner atencién. La examinacion cruzada es un didlogo
complejo en el cual mucho esté ocurriendo como subtexto. Debajo de lo ostensible. Entre
lineas. El que por ejemplo exista una contradiccion suele no estar acompafiado de una
aseveracion de existencia de interrogacién—salvo que el abogado que interroga no sepa
interrogar—por lo que la falta de atencién tiene por efecto descuidar. Que dicho valioso
elemento para la toma de decision se cuele entre las ranuras de su distraccion. Otro motivo
es no conocer bien el expediente. Mucho de lo que se estd comunicando depende de
conocer las premisas de la discusién (juridica y factica) tanto en los escritos como en las
testimoniales. Por ende, carecer de dicho antecedente suele tener por efecto que el

3

evaluador no entienda el porqué de una linea de preguntas.? Y ello a su vez invita

distraccién.

Finalmente, la ignorancia suele generar comentarios atrevidos de dificil manejo. La
posicion del arbitro* es tal que, aunque diga algo incorrecto, los abogados de parte

probablemente no lo corregiran. Pero ello no resta que complican. Y a veces hasta dan
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municiones a la otra parte para entorpecer. Por ejemplo, he escuchado a érbitros regafar
a un abogado de parte por usar preguntas que contienen la respuesta (/eading questions).
También he visto a arbitros hacer un llamado a un abogado a preguntar distinto pues

1

“simplemente acompanar la oracién de la frase “;correcto?” tiene (sic) ‘poco valor
probatorio’”. En un caso (curiosamente con sede en Estados Unidos llevado por abogados
de Estados Unidos) un abogado objeté el que las preguntas de su adversario a sus testigos
eran 'leading’ El segundo contestd “of course they are leading, this is cross!” Ante la
respuesta poco clara y asertiva del Presidente (sin duda, producto de falta de claridad sobre
el hecho que en la examinacién cruzada son bienvenidas las /eading guestions) ello se
repitié varias veces, generando complicaciones y pérdida de tiempo. El abogado
obstructivo logré su cometido. Y la respuesta tibia del Presidente fue la semilla de la
irrupcion.

En la examinacion cruzada las preguntas deben ser /eading, deben contener la
respuesta. Por ende, hacer un llamado de atencién por ello lo que demuestra es yerro de/
evaluador. A su vez, el afadir la frase “;correcto?” o “;verdad?” al final de una aseveracion
para convertirla en interrogacién es una forma perfectamente valida y usual de hacer
examinacion cruzada. Y per se ello nada resta al peso probatorio de la respuesta. (Si fuera

en examinacioén directa o re-directa la aseveracion tendria mérito. Pero ello se observa que

no queda claro a muchos.)

Este es uno de los motivos por los cuales es Util que los arbitros sean también
abogados de parte:? las realidades (particularmente dificultad) de representar en un caso
son facilmente olvidadas o subestimadas por quienes sélo se dedican a actuar como
arbitro—o el académico que es arbitro primerizo. Salvo que se cuente con una trayectoria
como abogado de parte, actuar como arbitro puede tener el efecto de ‘subirse al pulpito’,
perdiendo dimension de lo dificil de la labor que estan presenciando invitando " Monday-
Morning Quarterbacking”. Algo asi como los expectadores que critican al torero, nunca

antes habiendo toreado.? Para evaluar un quehacer, es necesario saber hacer.
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iv. Precauciones
El interrogatorio cruzado es una actividad altamente riesgosa. Debe hacerse sélo cuando
queda claro qué se desea lograr. Y debe ser fruto de mucha preparacién. Existe una regla
rapida que suele decirse: por cada hora de examinacién cruzada debe haber 10 horas de
preparacion. Aunque parezca exageracion, no lo es. (Es probablemente por que no se

cuenta con dicha preparacién que la mayoria de los interrogatorios no son buenos.)

Cuando un interrogatorio es bien hecho bien puede ser el aspecto mas estimulante
de un caso, tanto para el interrogador como el evaluador. No sélo por la adrenalina y
emocién que corre, sino por que se trata de un auténtico esgrima intelectual. Y es en los
espadazos donde se ve el nivel (intelectual) de los adversarios. Cuando sucede bien, es

algo en verdad digno de observar. Un arte.

2 Mandamientos de la interrogacién cruzada
Irving Younger dio una conferencia ante la Conferencia anual de la American Bar
Association en agosto 1975 donde propuso lo que llamé los 10 mandamientos

interrogatorio cruzado. Estos son de tal tino, que vale la pena reproducirlos:

Mandamiento 1: Ser breve.

Mandamiento 2: Usar palabras sencillas.

Mandamiento 3: Usar preguntas que contienen la respuesta.
Mandamiento 4: Estar preparado.

Mandamiento 5: Escuchar.

Mandamiento 6: No discutir.

Mandamiento 7: Evitar repeticion.

Mandamiento 8: Evitar explicaciones del testigo.
Mandamiento 9: Evitar demasiadas preguntas.
Mandamiento 10: Guardar el punch para alegato final.

42



Con humildad, propondria los siguientes como adicionales:

1. Saber cudndo parar: Es frecuente diluir mediante sobre-exposicién del punto.

Como dice el adagio: stop drilling when you hit oil.

2. Saber cuando abandonar: cuando una linea de interrogacion no esté llegando a

nada, mas vale dejarla y cambiar a otra.

3. Si vez peligro, esquiva: si se observa que existe una probabilidad alta que el camino
que se esta siguiendo puede desembocar en un lugar indeseable para el caso,

cadmbiese de camino lo antes posible.

4. Referencia de anexos: Referirse bien a las pruebas relevantes para el interrogatorio,
de preferencia haciendo un paquete por testigo anexando a la misma la prueba que
ya obra en expediente. Si bien genera algo de duplicidad, facilita al arbitro seguir

la examinacién y por ende evaluar.

5. Dejar en paz: Si no estéa roto, no lo arregles. Como dice el viejo adagio: /f it aint

broke, don’t fix it.
Q) EXAMINACION RE-DIRECTA (REPREGUNTAS)

El propdsito de la examinacion re-directa (también conocido como ‘repreguntas’) es
remedar. Corregir el dafio que se pudo hacer en la examinaciéon cruzada, si es que es
posible. También puede ser esclarecer algo que quedé pendiente. Por ejemplo, puede
ser que, aunque la respuesta del testigo fue un “si”, indicd que habia algo que afiadir, y el

abogado que lo interrogd no le permitié continuando con la siguiente pregunta.?’
El género ‘remediar’ tiene cuatro especies:

1. Dar contexto: contextualizar la respuesta que se dio en examinacién cruzada y que
sin el contexto podria entenderse de forma equivocada o distinta a lo que en verdad

debe entenderse.

2. Aclarar: es posible, y frecuente, que el testigo no haya entendido la pregunta. Sea

que haya sido mal planteada o por cualquier otro motivo, puede ser necesario
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replantear la pregunta para que la respuesta aclare lo que pudo haber sido una

respuesta basada en una pregunta entendida de forma diversa.

3. Completar: frecuentemente el testigo es forzado a dar una respuesta “si” o “no” a
una pregunta que no puede encasillarse en dicho resultado sin ser simplista. En
dicho caso, el examinador debe retomar la respuesta en examinacién de re-directa

para permitir que el testigo se explaye en lo que no se le permitié.

4. Corregir: este es el escenario mas dificil. Ello pues, de haberse dado una respuesta
que lastima el caso, puede ser que lo mejor sea no repasarla en examinacién
redirecta. El motivo: puede enraizar en vez de mejorar. Por ende, la decisién de
hacerla es tactica. Pero si se decide hacerla, debe estarse claro qué se esta

buscando.

El alcance de la examinacién redirecta se cifie a los temas tocados en la examinacion
cruzada. Ello atento al propdsito explicado de ir cerrando la litis. (De lo contrario, se
permitiria tocar algo que no pudo abordar quien interrogd cruzadamente, lo cual seria

injusto, pues probablemente no habra oportunidad después para aclarar.)

Debe pensarse con cuidado re-preguntar. Sino se hizo dafio, es muy comunicativo
el que se diga “Sefior(a) Presidente, no tenemos preguntas”. Querrd decir que el
contenido de la examinacién cruzada fue tal, que no merece ser aclarado. (Léase: quien

interrogd no logré hacer dafo alguno.)

El formato a seguir sobre el alcance de las preguntas es “de embudo”: la listis se
va cerrando. Las preguntas en interrogatorio directo deben versar sobre la testimonial por
escrito. Y las preguntas en interrogatorio cruzado deben versar sobre lo que obra en el
testimonio y el interrogatorio directo. Las preguntas en repreguntas deben cefiirse a lo

preguntado en el interrogatorio cruzado.
D) EXAMINACION RE-CRUZADA

Aungue raro, en algunos casos se observa que las partes y tribunal pactan que, después

de la examinacién directa, puede tener lugar una segunda ronda de examinacién cruzada,
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que se circunscriba a lo preguntado en la examinacién directa. El propoésito es
exhaustividad y equilibrio—pues algunos consideran que la estructura tradicional
examinacién directa-cruzada-redirecta le da una ventaja al oferente por encima de la otra
parte. Sise aflade un eslabén de examinacién adicional, se habra equilibrado el ejercicio,
pues (i) habrédn podido intervenir dos veces ambas partes, no sélo quien ofrece; y (ii)

concluye alguien distinto del que empieza.
E) OBJECIONES

Las objeciones tienen un papel que jugar, pero no es el mismo que en procesos conforme
al common law. Mientras que en éste su objeto es cerciorar que el régimen del derecho
probatorio es resguardado de tal forma que no entre al expediente material probatorio
que no lo respeta, en arbitraje suele no existir un cuerpo normativo sobre reglas de prueba
que cuestionan su admisibilidad como ocurre en common /aw. El motivo: el evaluador en
common law es un érgano no entrenado para ello: el jurado. En arbitraje, el evaluador es
un érgano especializado. Entrenado y dedicado a evaluar. Per se, ello explica que no
exista el nivel de preocupacién—de corte tutelar—que se observa en common law: las

partes escogen especialistas.

Por lo anterior, mientras que las objeciones son frecuentemente vistas en procesos
de common law, son infrecuentemente observadas en arbitraje. Lo que es mas, no son
bien vistas. Se citan con frecuencia como ejemplo de lo que no debe hacerse en arbitraje—
por lo menos no cémo se hacen en dichas jurisdicciones. De ocurrir, lo mas probable es

que sea mal visto por el tribunal arbitral.?®

La posibilidad de objetar existe en procesos common law puesto que es la forma
en que se cerciora la aplicacién del (complejo) régimen de pruebas—algo muy distinto al
proceso civil y al arbitraje internacional. Partiendo de la premisa que en los procesos del
common law es un evaluador no-entrenado el que realiza las determinaciones facticas (el
jurado), siendo que existe un régimen de admisibilidad de pruebas que es arduo y plagado
de sutilezas, la forma en que ello se hace cumplir es mediante la herramienta de la objecién.

Sin embargo, ello no ocurre en arbitraje. No sélo por que el evaluador es un profesional

45



ICC México Pauta No. 88 (2017)

especializado, escogido por las partes justamente por dicho motivo, sino también por que
el régimen de pruebas suele no ser semejante al del common /aw. Ello explica que los

arbitros sean laxos en la forma en que se interroga, y poco avidos a aceptar objeciones.

Pero ello no quiere decir que no deban existir objeciones. Puede haberlas. Pero

son mucho menos en volumen, en su agresividad y en sus objetivos.

En cuanto a volumen, mientras que en los procesos common /aw existe una enorme

cantidad de motivos para objetar, en arbitraje son visibles solamente:?

o Fuera del ambito: como se explicd, el alcance del interrogatorio tanto cruzado como
re-directo lo define el paso previo. En el caso del cruzado, se define por el
contenido de la testimonial por escrito y por lo preguntado en interrogatorio
directo. En interrogatorio re-directo, se define por el alcance de lo preguntado en
interrogatorio cruzado. Si una pregunta rebaza dicho espacio, estard fuera del

admbito. Y por ende no debe ser permitida.

. Pregunta respondida: en la medida que una pregunta haya sido contestada, puede

objetarse su repeticion.

o Argumentativa: el interrogatorio debe ser justamente eso: un interrogatorio. No es
el momento de argumentar. En la medida que una pregunta sea retorica,

argumentativa, no cumple el propdsito, y por ese motivo no debe ser tolerada.

. Especulativa: el objeto de un testimonio es trasmitir lo percibido con los sentidos,

no dar opinién, y mucho menos especulacion.

. Irrelevancia: las preguntas deben guardar relevancia con el objeto de |a testimonial
y del caso. En la medida que no lo guarden, pueden ser reprobadas. (Este es un
motivo que suele ser poco exitoso, pues la relevancia o falta de relevancia de una
pregunta suele con frecuencia no ser clara; y en cambio trae aparejada su sancién:

consume el (escaso) tiempo existente. Por ende, son frecuentemente toleradas.)

J Pregunta legal: cuando se examina a un testigo o perito, en principio no se deben

hacer preguntas juridicas. (Sin embargo, la regla puede recibir excepciones en la
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practica por motivos diversos. Por ejemplo, si el punto de partida de la aseveracién
es una disposicién contractual, puede ser relevante referenciar el mismo. Otro
ejemplo lo son casos de construcciéon en donde es una especificacion técnica

contractualmente definida lo que esté en discusion.)

Ausencia de conocimiento directo: La ausencia de conocimiento directo, conocido
como “hearsay” en common law, es un motivo para cuestionar la admisibilidad de
un testimonio. En arbitraje, ello suele ser motivo para restar peso probatorio mas

que declararlo inadmisible, pero se observa que algunos admiten dicha objecién.

Exposicién incorrecta de la prueba: puede pedirse que se rectifique una exposicion
incorrecta de una prueba a efecto de evitar una respuesta que parta de una premisa
falsa. (Algunos no la admiten razonando que ello puede corregirse en examinacion

re-directa, por lo que su rechazo /n /imite en examinacién cruzada es improcedente.)

Las objeciones en arbitraje son poco frecuentes—y poco bienvenidas. Por ende, al

hacerlas se sugiere:

(a)

Ser cortés: una objecién dspera probablemente reciba una respuesta negativa del

tribunal arbitral.

Estar listo: El abogado que haga la objecién debe siempre poder explicar la

objecién de inmediato, en forma breve y contundente.
Calma: es esencial mantener la calma cuando se hagan las objeciones.

Acatar y continuar: Cualquiera que sea el resultado, continuar. No discutir con el

arbitro si la respuesta no es la deseada — inclusive si el arbitro se equivoca.*

No discutir: ni con el arbitro ni con el abogado contrario. Respecto del segundo,

la discusién debe dirigirse al tribunal arbitral, no al adversario.

Las objeciones son un reto—y para todos. Tanto quien las hace, como el abogado

objetado, como el tribunal arbitral. Siendo que suelen ser respondidas en tiempo real,

quien hace la objecion debe poder articular el motivo en forma instantanea en una oracioén.
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Quien responde debe poder hacer lo propio: contestar de inmediato por qué no es
procedente la objecién. Y el tribunal arbitral debe decidir de inmediato. En tiempo real.
Por lo general, ello es tarea del Presidente, quien es quien dirige la audiencia. Sila objecion
suscita mas complejidad, o un punto més fino a resolver, no es mala idea detener un
momento la audiencia, para que el tribunal arbitral salga y delibere /n camera sobre la
procedencia de la misma. Mientras ocurre, el testigo o perito no debe contestar. Y las
partes deben respetar el intercambio ocurrido, sin pedir demasiadas intervenciones al

respecto; de lo contrario, se afecta el tempo de la audiencia.

Decidida la respuesta a la objecién hay tres cosas a considerar. Primero, quien debe
soportar el tiempo de la misma. Ello es de dificil generalizacién. Una regla rapida es que
se cargue a quien propicié el intercambio; es decir, a quien no prevalezca del mismo.
Segundo, qué respuesta debe merecer de las partes. Se propone que la respuesta debe,
como regla, siempre ser aceptacién. Inclusive cuando haya yerro del tribunal (lo cual puede
ocurrir pues todo ocurre en tiempo real, y errare humanum est). La excepcidén puede ser
que se propicie un gran desequilibrio procesal. Sélo en ese caso debe merecer mas
accion—y aun asi debe mantenerse al minimo, so pena de generar desagrado por

entorpecimiento del proceso.

3. COMENTARIO FINAL

Interrogar es un arte. Ello pues comunica un algo a través de aquel (bello) medio de
comunicacion que es la sensibilidad artistica.?® Lo que ahora deseo destacar es que el
interrogatorio tiene un papel formidable que jugar en arbitraje. Permite escudrifiar;
indagar; decantar la verdad de lo que de otra manera seria un acervo frio e interpretable
de muchas maneras. Es la forma en que se pueden resolver dilemas que los practicantes
hemos vivido y detectado desde hace mucho,* y que el medio arbitral internacional esta

33

en vias de poner bajo la lupa.®> En pocas palabras, un buen interrogatorio es arte—util

(desde una perspectiva consecuencialista; utilitaria).

Con el paso del tiempo lo que ahora deseo decir como comentario conclusivo es

que es mi sincero deseo que este ensayo detone una discusion. Que abra los ojos de
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abogados y arbitros para reconocer que hay una mejor manera de hacer las cosas en
nuestra disciplina. Y de hacerse, podemos lograr mejor los (importantes) fines de aquellas
(estimulante) herramienta que tenemos en nuestras manos, y que tanto puede hacer para

satisfacer necesidades de nuestra regién: e/ arbitraje.

NOTAS Y BIBLIOGRAFIA

' En su sentido juridico. A veces inclusive generan jurisprudencia.

2 El lector con nociones filoséficas (epistemoldgicas) apreciarad de inmediato que la aseveracién parte de la
premisa que /a verdad no existe; depende del angulo conforme al cual se mira. La verdad no es una. Cada
quien tiene su verdad. Y esta depende de la perspectiva de la parte. De alli la gran lecciéon que es
frecuentemente utilizada en los mecanismos de solucién de controversias: para que dos personas se peleen
no se necesita un bueno y un malo. Se necesitan dos personas con perspectivas diversas. Con verdades
distintas. En la medida en que estas se conjuguen con intereses opuestos, se detonara la controversia.

3 La exposicion del punto busca dejar entrever que el ejercicio no es perfecto. De alli que la experiencia
arroje instancias de contradiccion. Ello no es un sintoma de imperfeccion de la herramienta sino
imperfeccién de la habilidad humana de tomar conocimiento.

4 La aseveracion es una generalizacién, y por ende es inexacta para ciertas cuestiones especificas. Sin
embargo, como generalizacién es vélida.

5> Gonzélez de Cossio, Francisco (2017). £/ arte del interrogatorio en: Destrezas legales en el litigo arbitral,
Lima, Peru (en edicion).

¢ Leo Tolstoy, WHAT IS ART?, Roads Classics, Dublin, Ireland, 1897, 2014.

7 Tolstoy dice en su obra What is Art? que el arte establece una ‘relacién’ entre el artista y su observador,
cuyo medio de comunicacién es esa (dichosa) habilidad del humano de sintonizar con lo que siente el autor
de una obra. (Id. p. 63.) Sugiero al lector que asi ocurre con el interrogatorio: gracias a aquella (interesante)
habilidad de leer entre lineas, el observador puede inferir (o abducir). Llegar a una conclusién en base a un
conjunto de circunstancias y el testimonio sobre las mismas.

8 En este ensayo me referiré a las preguntas que contienen la respuesta como ‘cerradas’. Existen muchas
formas de aludirlas (‘insidiosas’ o 'leading questions’). Por concisién, las aludiré de esta manera para
distinguirlas de su opuesto: las preguntas ‘abiertas’. Un comentario de cultura juridica es relevante. En
muchos sistemas este tipo de preguntas se prohiben pues se parte de la premisa que su objetivo es lesionar
—de alli el titulo “insidiosas’. Sin embargo, bajo la praxis del common law, el objetivo no es tanto lesionar
como lo es controlar. De alli su nomenclatura en inglés: ‘feading questions'.

9 Algunos dicen que no hay prohibicién de hacer preguntas cerradas en examinacion directa, pero admiten
que su peso probatorio es bajo (DIRECT AND RE-DIRECT EXAMINATION, Anne Véronique Schaffer y Vanessa
Alarcon Duvanel, en THE GUIDE TO ADVOCACY, Global Arbitration Review, Stephen Jagusch y Phillippe
Pinsolle (eds.), 2017, p. 53).

10 E| articulo 8(2) de las /BA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration alude a pruebas que no
sean "unreasonably leading” .
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" Quien lo defiende aduce que ello es Util pues el ser interrogado es estresante. Gracias al warm-up, se puede
hacer entrar en confianza al testigo o perito.

12 Uno observa con frecuencia que las partes llaman expresamente al testigo, a veces haciendo que incurra en
gastos de viaje no insignificantes y pérdida de tiempo, para luego, al momento de decidir examinar o no,
simplemente decir que no lo hacen. La actitud observable es que la parte que hace esto actiia como si
fuera muy astuto. Y sila contraparte no conoce la regla, probablemente se lleve un revés del arbitro cuando
pida examinar no obstante lo ocurrido. En mi opinién, no es astucia lo que en verdad se observa. Es deseo
de esconder o de molestar. No deberia ser tolerado. No sélo por los motivos evidentes, sino porque se
perdié la oportunidad de trasmitir al evaluador (el arbitro) algo que debe saber para bien-decidir. Y el
objetivo de la audiencia era justamente permitir que tome conocimiento de lo ocurrido.

¥ No estoy sélo en esta propuesta. La he hecho en algunos casos y conferencias, con resultados poco
fructuosos lo admito. Pero observo que, al dialogarlo con otros, no estoy sélo. Ademas, una obra reciente
apoya esta vision (Schlaepfer & Alarcén, ob. cit., pp. 48 y 50).

4 Lo ocurrido en A Few Good Men cuando Tom Cruise (Daniel Kaffe) examina y hace enojar a Jack Nicholson
(coronel Jessep), logrando que confiese, es un caso dramético del punto. Pero asi es Hollywood.

15 En lo sucesivo, por simplicidad, aludiré sélo al testigo. Sin embargo, la descripcién es aplicable a ambos (a

menos que el contexto indique lo contrario).

' La practica mas observada es la del reloj de ajedrez: distribuir el tiempo de la audiencia en partes iguales, y
deducir del total asignado el monto consumido. Todo con miras a permitir que cada parte tenga la misma
oportunidad de presentar su caso.

7 En un caso reciente, mi adversario objeté mis preguntas por que contenian la respuesta. La objecion
demuestra ignorancia de la técnica del interrogatorio. Asi es justamente como se hace. Y el (experimentado)
Presidente del Tribunal Arbitral asi lo decidié — cosa que no siempre ocurre con presidentes menos
adiestrados.

'8 Digo “probablemente” pues puede suceder que la respuesta no pueda ser contestada con un “si” o un “no”
no por mal disefio sino porque la realidad no puede ser encajonada en una respuesta estrecha. Es decir,
requiere explicacién. Pero para ello es la examinacién re-directa; las repreguntas. En contexto de la
examinacién cruzada, el objetivo debe ser controlar.

' En la guerra la estrategia debe acomodarse al contrincante. Y el litigio es la guerra.

20 Un beneficio adicional de esto es que se permite un ritmo que permita al evaluador digerir la informacion
recibida.

21 Ser testigo suele ser una experiencia estresante. Aunque en la experiencia de este autor en muchos casos
acaba siendo una experiencia de vida interesante, en otros el testigo es vencido por sus nervios.

22 Otro motivo puede ser que el arbitro sea parcial y desee estropear. Sin embargo, ello es un problema distinto
que no evoca el objeto de este ensayo. Por ende, no lo abordo.

2 He observado muchas actitudes, y escuchado aseveraciones, de desesperacién que lo que comunican es
que el evaluador no esté en sintonia con el subtexto de lo que esté pasando. Invito, distinguido lector, que
medite sobre ello: atestiguar durante 4 o 5 horas (con frecuencia mas) una linea de preguntas sobre una
cuestion que no se entiende es facil que genere desesperacion. Que agote la paciencia del observador. Es
cierto que ello puede ocurrir por malas preguntas, pero también sucede que ocurre porque el observador no
estd en sintonfa con las sutilezas de lo que se estd preguntando. Y ello puede ser resultado de no conocer
el expediente.

2Que no seria exagerado decir que genera lo que en teoria del acto juridico se conoce como ‘temor
reverencial'.

Lo cual es una de las varias contestaciones a la preocupacién de algunos del llamado ” Double-Hat": abogados
que actlan tanto como arbitros como representantes legales en casos distintos. La puerta circulatoria
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abogado/arbitro permite complementar una formacién. Mucho se aprende como érbitro cuando se actda
como representante de parte sobre (inter alia)la dificultad de enderezar una accién exitosa—y para evaluar
bien es necesario saber hacer (una leccién que aprenden todos los que administran: el lider tiene que conocer
el todo, tanto individual como colectivamente, so pena de gerenciar miopemente). Y mucho se aprende
como abogado de parte sobre (inter alia) la forma de presentar la accién para facilitar su aceptacion. Prohibir
actuar en ambas capacidades no sélo es sobre-prohibitivo (pues la exigencia de independencia e
imparcialidad es suficiente para lograr el propédsito deseado duda), sino supdptimo: desperdicia
oportunidades y el perfeccionamiento de destrezas juridicas que son mutuamente complementarias.

2Ademas, se trata de una habilidad. Y las habilidades se refinan justamente incurriendo en errores. Mediante
el proceso de aprendizaje ensayo/error. Nadie nacié sabiendo como interrogar, de la misma manera en que
nadie naci6 siendo nadador. Eso es lo que Johnnie Cochran y Michael Phelps tienen en comun: su habilidad
se hace a través del esmero y de recoger las lecciones que los errores (la experiencia) ensefia. Por ende,
irbnicamente, cometer errores en esta materia no es en si deplorable, es el antecedente de la pericia.

7 Lo cual en si no merece reproche. Tal es la estructura de la examinacién cruzada.
28Y nunca debe objetarse la pregunta de un arbitro.
27 No es mi intencion hacer una lista ndmeros clausus sino orientar.

30 Recuérdese que la solucion de las objeciones ocurre en tiempo real, generalmente por el Presidente del
tribunal arbitral sin consultar con sus coarbitros. Como toda decisién rapida, su rectitud puede no ser la ideal,
inclusive puede haber inconsistencia. Lo importante en dicho contexto es acatar y avanzar. Evitar irrumpir el
tempo, o consumir demasiado tiempo.

31 Asi como el arte eleva, el interrogatorio eleva.

32 Todos hemos enfrentado testigos que faltan a la verdad. Y los expertos que ajustan su opinién a lo que la
arte que los contrata desea son, lamentablemente, la regla.
parte g 9

3 Por ejemplo, existe un interés actual sobre cémo lidiar con las testimoniales. Asegurar que sean veraces, y
no producto de la gufa, (a veces pluma) de los abogados de parte. Uno observa grupos de trabajo creados
para atender esta cuestién, asi como atencién y discusién sobre ello en foros distintos. Ello no ha estado
exento de iniciativas, la mayoria no muy buenas, algunas abiertamente malas. La solucién—se propone—es
someter al testigo a un buen interrogatorio. Asi, la verdad saldra a relucir.
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EL PRURITO DEL PERITO

Francisco Gonzélez de Cossio

Socio de Gonzalez de Cossio Abogados S.C. Es experto en arbitraje.
Su actividad principal es actuar como arbitro en todo tipo de casos,
particularmente de complejos. Areas de especial experiencia y
actividad son construccién y energia. También actia como abogado
de parte y experto. Obtuvo su licenciatura en Derecho en la
Universidad lberoamericana. Cuenta con una maestria y doctorado
por la Universidad de Chicago (en anélisis econémico del Derecho),
asi como un grado de negocios y finanzas por la Universidad de
Harvard.

Resumen

En las disputas complejas, incluyendo las de construccion, los expertos juegan un papel
clave. El contenido y alcance preciso del mismo es sin embargo malentendido en lo
conceptual y mal-implementado en la praxis. Como resultado, con frecuencia, la
participacion de expertos dista de ser lo que podria —y deberia— ser. En los casos en
los que la pericia es un insumo necesario, la consecuencia de lo descrito oscila entre
desperdicio y oportunidades perdidas hasta desastre. Decisiones divorciadas —y con

frecuencia erroneas— de la ciencia técnica sobre las que versan.

El escenario puede parecer pesimista; melodramatico inclusive. Sin embargo, no
es irrealista. A continuacion, se expondra el origen del problema (§1) para luego ofrecer

una solucion (§11).

I. MALENTENDIDO

Se observan diferentes formas de entender el papel del perito. Por ejemplo, hay
quien entiende al perito como un aliado del equipo que representa a la parte en
el proceso, cuya lealtad expositiva se debe a quien lo nombré. Como resultado,

todo lo que el perito hace, dice y omite tiene una finalidad: defendler. Exponer el
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punto técnico de la manera que mas asiste a quien lo ofrece (en verdad, su

cliente).

Existe otra vision, sin embargo. Hay quien entiende al perito como una
persona que debe /lustrar, no abogar. Debe trasmitir las normas de la ciencia en
la cual es experto al tomador de decisién (juez o arbitro). Ello debe incluir traducir
del lenguaje técnico al comin y corriente para que sea entendido por el

juzgador—en si, un experto en otra materia (la juridica).

Esta concepcién con seguridad atraerd comentarios diversos. Desde
critica, hasta matices, incluyendo quien la considere inocente, sefialando la
practica cotidiana como evidencia de ello. Y es de admitirse que el critico
encontraria mas apoyo del que nos gustaria admitir. Aunque el sefialamiento, es
de admitirse, seria correcto (por lo menos en un nimero importante de casos),
ello no quiere decir que no haya una mejor manera de hacer las cosas. Un ideal
que perseguir. Y dicho ideal tiene implicaciones pragmaticas importantes. Las

comentaré (§b), no sin antes aludir a los sintomas visibles en la postura contraria

(8a).

A. SINTOMAS

El problema descrito tiene sintomas que con probabilidad el lector

experimentado ha vivido. Por ejemplo:

1 Es raro encontrar un perito que difiera de la parte que lo nombra. Es cierto
que esto podria’ explicarse por el hecho que un abogado no va a presentar
una pericial que no sirva a su causa. Luego entonces, si hizo su trabajo
bien, la opinién elegida sera consistente con la postura defendida. Pero el

hecho también puede ser comunicativo de algo diverso: que
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el  perito esté prestoa decir lo que se le pida.

Afortunadamente hay maneras de distinguir.

2 El contenido de la pericial tiende a ser argumentativo. Ello es in natura
diverso a lo que un perito debe hacer. Un perito debe /lustrar, no abogar,

para eso estan los abogados.

3 En la examinacién cruzada durante la audiencia frecuentemente se observa
que peritos son gelatinosos en su actuar. En ocasiones, lejos de contestar,
buscan evadir. Ello es comunicativo. Su comportamiento es parecido al de
un pez que desea escaparse de las redes—algo muy distinto a dar una

contestacion sincera.

Como puede observarse, se observa una marcada diferencia de practica sobre lo
que se dice que es el papel del perito, y lo que se hace. Y como dice el dicho:

“el &rbol se ve por sus frutos”.

B. CONSECUENCIAS

Bajo la aproximaciéon que critico, algo se pierde. Si se acepta como regla, el
resultado serd que el juzgador siempre tiene una visién parcial y sesgada del
componente técnico de la disputa. Y en ausencia de mecanismos correctores,?
sus opciones al juzgar oscilardn entre tener que tomar una decisidon con
informacién subdptima, hasta verse obligado a escoger de entre dos polos el
menos extremo o irracional. Siendo que no habla el idioma—no es experto en la
materia cuya exposicién estd en vias de analizar—es justificado suponer que su

apreciacion serad imperfecta, ya sea en la mayoria de los casos o

siempre. Resultado: en el mejor de los casos, decisiones basadas en tierra

movediza conceptual. En el peor—y méas probable: fallos erréneos. Y cuando el
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hecho técnico a ser determinado sea lo que actualice la hipétesis normativa de
la cual se derivaran consecuencias legales, el yerro propiciado por el fenémeno

denunciado bien puede afectar la rectitud del laudo en su totalidad.

Como puede verse, la practica que cuestiono es peligrosa. Puede
demeritar el nicleo de la decisién, o aspectos importantes de ella. Es por ello
por lo que se propone revisitarla. La postura “inocente” merece ser defendida
puesto que incrementa la calidad del sistema, asi como la percepcién ética del
mismo. Ambos motivos son individualmente suficientes para defender el
postulado. El que una forma de usar una herramienta procesal sea per se mas
conducente a la calidad del sistema in toto es motivo suficiente para apoyarlo.
Pero ademas, el que incremente /a percepcion de que el sistema es mejor—mas

limpio—es en s/un motivo independientemente suficiente para defenderlo.

IL. EL PAPEL DEL PERITO

A. EL IDEAL

El Perito debe /lustrar. Orientar. Influir en el componente técnico de la decision
que tome el arbitro. Para ello, debe comunicarse con profundidad y con
sinceridad con el juzgador sobre los puntos técnicos evocados por la litis que

estd en vias de juzgar. Y su lealtad estd con el juzgador, no con la parte.

Cuando un aspecto de la disputa es técnico, no es exageracion decir que
el &rbitro (que no conoce la ciencia relevante y necesaria para aquilatar el aspecto
técnico de su decision) estd en manos del perito. Si el perito informa bien, es mas

probable que el fallo salga bien. Y lo inverso es igualmente cierto.
B. DIFICULTAD

Es raro observar que el perito se desempefe en la forma sugerida;? pero en los
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casos en que ha ocurrido, el resultado ha sido muy positivo. Por ende, vale la

pena entender el motivo de la infrecuencia a efecto de fomentar el resultado.

Sospecho que la infrecuencia obedece a un doble factor. Primero, el
estatus actual de la praxis es tal que la estrategia dominante al escoger un perito
tiende a ser contraria al ideal aqui defendido. Proponer a un perito ‘inocente’
puede* implicar una desventaja procesal—pues lo mas probable es que la otra
parte proponga un perito ‘dictil’. Y ello detona una espiral negativa: partes
deseosas de hacer un uso correcto del instrumento pericial pueden verse
orilladas a ‘jugar sucio’ (escoger un perito maleable) para cerciorarse que
contrarrestan a su adversario. Hacer lo contrario (‘jugar limpio’) puede sentirse
inconveniente por inocente. Segundo, dada la practica actual, existird un manto
de sospecha sobre el experto propuesto por una parte. Por ende, es posible que
hayan existido casos de peritos correctos, ‘inocentes’, que hayan pasado

desapercibidos.

Experiencias recientes me hacen pensar que este factor puede ser mucho
mas frecuente de lo que nos damos cuenta. En un caso reciente e importante, la
energia con la que los representantes de una parte hacian ataques ad hominem
al perito—y no sélo en el contexto del asunto, sino en foros académicos y tras
bambalinas—es evidencia de que estaban convencidos que el perito actuaba con
sesgo, no obstante que no era el caso.®Y cuando alguien estd convencido de

algo, la evidencia en contra se descuenta— consciente o inconscientemente.

En el caso que tengo en mente, el perito hizo esfuerzos significativos para
hablar con franqueza y expresar una opinién objetiva.® En respuesta, tanto el
perito contrario como los abogados que lo presentaron se dedicaban a atacarlo

en o personal, mas que a refutar su dictamen. Al hacerlo, inter alia, se intentaba
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insinuar contradicciéon entre lo que explicaba en su dictamen y sus escritos
académicos.’ Lo ocurrido puede parecer normal: se trata de una téctica frecuente
y aceptada tanto en proceso (arbitral y otro) tanto nacional e internacional. Mi
punto no es mostrar extrafieza con la tactica, sino cdmo, aun en casos en que el
experto se esmera por ser sincero y no sesgado, es visto con sospecha y atacado.
Ello es resultado de lo acendrado de la praxis actual. En el caso que aludo,
llamaba la atencién el (enorme) esfuerzo que el perito hizo para hablar con

franqueza, incluso admitiendo debilidades de su dictamen cuando preguntado.

He ponderado sobre dicho incidente y tiendo a pensar que lo ocurrido se
explica por el mecanismo de defensa llamado “proyeccién”: vemos en otros los
defectos que encarnamos. Es decir, el dicho biblico “ves la paja en el ojo de tu

hermano y no la viga que llevas en el tuyo”® tiene raices psicoldgicas defensivas.

Al margen del resultado propiciado por el fenémeno psicolégico, y
dejando de lado la descortesia profesional (a veces personal), esta forma de
argumentar pierde algo. Ese algo es elocuentemente expuesto por Mario Vargas

Llosa en su ensayo las Reglas del Juego:®

...Parece casi fatidico que las polémicas, entre nosotros, al margen de los
asuntos que los motiven, se reduzcan tarde o temprano a tratar de
descalificar moralmente al adversario. Mas importante que rebatir sus
ideas es sumirlo en la ignominia, aunque sea con golpes bajos como el
insulto y la calumnia. Estos métodos pierden a quien los emplea en los
paises cultos, aquellos en los que se considera que el juego es tan
importante como las reglas del juego. En los nuestros, no. Quien degtiella
al adversario, también gand la discusion y se le llama, con justicia,
«temible polemista». ... Todo esto tiene un lado triste, porque simboliza
nuestro atraso. Pero también es cémico, chispeante, vital....

La critica de Vargas Llosa no sélo es atinada; es ubicua y conspicua. Lo que es

mas, contiene el mensaje que se desea trasmitir en este ensayo: el prurito del
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perito debe ser comprender que tan importante como el juego es seguir las

reglas del juego.

Nunca dejaré de impresionarme por la frecuencia con la que quienes mas
incurren en la praxis criticable se la reprochan a otros—con frecuencia sin
mérito.' Como indiqué, sospecho que ello es un caso freudiano de proyeccion
—inclusive transferencia— como mecanismo de defensa. Pero cualquiera que sea
el motivo, el punto merece atencién por los motivos sefialados por Vargas Llosa:
nos arrastran a niveles bajos de discusion. De hecho, mi Unica diferencia con
respecto a la (dura pero aguda) critica de Vargas Llosa es que el panorama visible
sea cémico. Dista de serlo. El motivo: su consecuencia. Como resultado de la
practica que cuestiono se priva al proceso de un insumo importante: pericia
inteligentemente expuesta. Como resultado, el fallo sufre. Dista de lo que

podria ser.

Por ende, no obstante la dificultad, vale la pena defender la practica
aplaudida. Los motivos son los descritos: la mejora de la calidad del sistema de
solucion de controversias y su percepcion—dos fines independientemente
suficientes para dar el paso defendido. Como dirla Vargas Llosa: es tan

importante el juego como las reglas del juego. Esto debe ser el prurito del perito.

C. UNA SUTILEZA: DEFENDIENDO SIN ABOGAR

La postura encomiada no es incompatible con defender; siempre que verse

sobre lo correcto y se haga de la forma correcta. Me explico.

Un perito puede defender siempre que la defensa verse sobre su opinién,
no la parte o su postura en proceso. Ademas, hay un cauce apropiado para ello.

Ello es legitimo si constituye la opcién que merece la aprobacién o preferencia
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dentro de las opciones posibles bajo los canones de la ciencia en la cual se
especializa. Lo que no es correcto es falsear. Sobre- o subexponer. Aprovechar
la ignorancia del arbitro para exponer una postura falsa, o como si fuera la Unica,
o como si las opciones fueran tan improcedentes que no merecen ser aludidas—

convenientemente aquellas que no sirven al caso de quien lo designd (su cliente).

Esto Gltimo es importante, pues existen periciales que refugian sesgo bajo
el argumento que es su opinién. Dado que discernir es dificil, por esta ranura se
cuela actividad indeseable. Para distinguir propondria que la estrella polar del
actuar debe ser que la opinién que el perito tenga y presente debe resistir andlisis
bajo los cdnones de la ciencia en que se presenta. Es decir, bajo el manto de “mi

opinién” no se puede decir lo que sea.

Esto ultimo detona un dilema. Como es sabido, mucho del crecimiento y
mejoria del conocimiento se le debe a los pensadores que cuestionaron un
paradigma y tuvieron el valor de sostener una postura minoritaria hasta que,
pasado el tiempo y después de sujetarlo a la dialéctica, se hizo mainstream—
incluyendo quienes sostenian la postura contraria. Es decir, es mediante el
debate que la minoria a veces se torna en mayoria. Esto no sélo es un proceso
interesante, sino bello. Y el progreso depende de ello." Es decir, existe un
“mercado de las ideas”:'? nuevas ideas son presentadas al consumidor de las
ideas (los pensadores, incluyendo los expertos en una ciencia) quienes, después
de consumirlas, las aceptan o rechazan dependiendo de si la idea es aceptable.
Visto asi, para que dicho ‘mercado’ sea ‘eficiente’ se requiere de tolerancia.
Apertura intelectual. Deshacernos de dogmatismo. Entender que el acervo actual

de conocimiento es poroso; admite nuevas ideas.

El proceso descrito genera una tensién que guarda relevancia con nuestro
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tema. Siendo aceptado que se vale tener opiniones distintas a mainstream, por
un lado, pero aceptado también que bajo el argumento ‘'mi opinién’ no puede
decirse lo que sea, ;Cémo distinguir? ;Como discernir entre opiniones frescas
que merecen ser toleradas mientras son escudrifiadas, pero son contrarias a lo
mas aceptado dentro de la ciencia en cuestion, y la paja— incluyendo jpse dixit

de pistoleros a sueldo que se dicen ‘expertos’?

Contestaria que una apreciacion —aunque minoritaria— debe ser ofrecida
por un experto si sigue y satisface los métodos aceptados por la ciencia en la cual
es perito. Cualquier otra cosa seria inservible por inaceptable. Por ser producto

intelectual que no pasa escrutinio de método cientifico.

Cuando el perito hace lo anterior, algo interesante —inclusive bello™—
sucede. El juzgador es puesto en sintonia con el dilema que suscita la cuestién a
resolver. Y ya que estd en sintonia, puede exponerse porqué cierta vertiente de
las posibles merece preferencia. ;Cuél? La que el perito considera preferible. Y
cuando preguntado sobre las alternativas, debe'* indicar todas las (vélidamente™)

disponibles y de entre ellas porqué una merece preferencia.

No faltard quien cuestione lo anterior indicando contradiccién: habiendo
aseverado que el perito no debe abogar, lo anterior resuena mucho a ello.
Contestaria que el perito no debe abogar por e/ cliente o su postura en el
proceso; pero si por la postura técnica que considera mas apropiada. Es decir,
defender su concepcion de lo que es mas técnico. Entendido asi, defender es

distinto a abogar.

III. COMENTARIO FINAL
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El perito cumple una funcién importante cuando expone de una manera objetiva
un tema técnico al arbitro, incluyendo su opinién sincera. En esta oracién, el
adjetivo es clave: “sincera”. El perito debe ser franco con lo que piensa, y porqué
lo piensa. Y si hay un eslabén débil en su cadena expositiva, debe admitirlo si se

le pregunta.

Este es y debe ser el prurito de todo perito.

NOTAS Y BIBLIOGRAFIA

' El que asi sea es casuista.

2 Como la designacion de un perito experto tercero en discordia, que el tribunal cuente con ‘su’
perito, o que el &rbitro motu proprio examine directamente, entre otros. Sin embargo, los
mecanismos correctores pueden ser de dificil o infrecuente utilizacion. Lo que es més, pueden
generar otros problemas (que no abordo). Siendo que lo que se busca es resolver un problema
que podria evitarse, dichas (lamentables y dificiles de corregir) consecuencias son motivos
adicionales para seguir la postura por la que aqui se aboga.

*Y cuando ocurre, dada la praxis descrita, existe un manto de sospecha sobre él tanto de los

juzgadores (jueces y arbitros) como contrapartes.

* Digo ‘puede’ pues el resultado no es obligado. Si el arbitro es sofisticado, proponer a un perito

‘inocente’ serd una ventaja. Primero, porque serd mas persuasivo. Segundo, por lo que

comunica: que la parte juega limpio.

Explicar por qué esto es cierto seria arduo y exigiria entrar en el caso—algo indisponible por
confidencialidad, e impréactico dada la complejidad. Sin embargo, puede generalizarse que sus
dictdmenes eran cuidadosamente elaborados para no decir nada que no fuera totalmente
objetivo. Eran expositivos, no argumentativos.

Lo cual sitlia a peritos en una situacion dificil. La parte que lo ofrece harad esfuerzos para que
presente su opinién de la manera que mas le conviene. Si se niega—como ocurrié en este caso—
el resultado puede ser que no satisface a nadie: ni a quien lo presenta, ni al juzgador—y
obviamente no a la parte contraria.

7 El ejercicio—de si aceptable—era realizado en forma sesgada mal citando (con frecuencia fuera de
contexto y poniendo palabras en su boca). Y los adjetivos y ataques personales eran tan frecuentes

como estridentes.

8 Lucas 6, 39-42.
? Mario Vargas Llosa, SABLES Y UTOPIAS, Ed. Aguilar, Perd, 2009, pp. 183-184.
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19 Por cierto, la aseveracién no sélo aplica a los peritos, también a los arbitros. Enlos casos que
he compartido tribunal arbitral con arbitros parciales, me he percatado que son los parciales los
que sospechan parcialidad de los demés. Y lo inverso es igualmente cierto.

""Para abundar, véase Thomas S. Kuhn, THE STRUCTURE OF SCIENTIFIC REVOLUTIONS. The University of
Chicago Press, Chicago, Third Edition, 1996.
2 Como lo denomina Milton Friedman.

'3 Para quienes encuentran estimulo en pensar y entender.

' El lector cuidadoso desearé saber por qué aludo a “deber”. ;Cudl es el fundamento?  El
cuestionamiento serfa tan apropiado como exigente. Contestaria que el fundamento de la
aseveracion es honestidad intelectual. Lo que considero la forma correcta de discutir y buscar
persuadir.

!> La validez de una postura dentro del margen de apreciacion lo dictaran las reglas de  la ciencia
en cuestion.
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Prohibido Prohibir: Las érdenes de suspensién de procesos
arbitrales por érganos estatales

Francisco Gonzélez de Cossio

Socio de Gonzélez de Cossio Abogados S.C. Es experto en arbitraje.
Su actividad principal es actuar como arbitro en todo tipo de casos,
particularmente de complejos. Areas de especial experiencia y
actividad son construccién y energia. También actlia como abogado
de parte y experto. Obtuvo su licenciatura en Derecho en la
Universidad Iberoamericana. Cuenta con una maestria y doctorado
por la Universidad de Chicago (en analisis econémico del Derecho),
asi como un grado de negocios y finanzas por la Universidad de

Harvard.

Resumen

Las intromisiones en proceso arbitrales solian ser raras en Meéxico. Inexistentes casi.
Recientemente, un pufado de casos han propiciado obstaculizacion, frustracion, y
preocupacion. Lo que es mds, han motivado una serie de aseveraciones, propuestas y
condenas genéricas que propician problemas y son cuestionables en su analisis. Como
resultado, la respuesta al fenomeno ha sido laconica tanto en lo pragmatico como en lo

conceptual. En este ensayo explico por qué, haciendo propuestas.

Para ello, comienzo con identificar el fencmeno (§l), para luego ponerlo bajo el
microscopio de derecho arbitral a efecto de procurar un planteamiento correcto ($1l), y que

de pie a su solucion (§11)).

Este ensayo constituye una version profundlizada y refinada de aquél publicado en
el Boletin del Centro de Arbitraje de /la Industria de la Construccion (CAIC) 1
“Obstaculizacion de Arbitrajes: ;Dilema, Aporia o Dicto Simpliciter?”. Lo hago en el
contexto de Pauta dada la importancia del tema, la coyuntura en que ocurre, y el interés y
retroalimentacion recibida. Al hacerlo, he decidido adoptar el lema liberal con el cual titulo
este ensayo pues engloba la idea medular:2 a los jueces y demds organos estatales les
esta prohibido prohibir la consecucion de procesos arbitrales. Procedo a sustanciar la

aseveracion.
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l. PROBLEMATICA

A NOCION

La obstruccién de un proceso puede tomar muchas formas. Esta nota se centra en la

obstruccion juridica de procesos arbitrales.

La doctrina arbitral® llama " anti-suit injunctions” a una orden (generalmente de un
juez) que prohibe a una parte que inicie o continlie procedimientos legales en otro foro.*
Estas medidas han atraido mucha atencion, pues pueden® constituir un obstaculo serio a la
eficacia de procedimientos arbitrales. Un antidoto ocasionalmente utilizado son, valga la
redundancia, las érdenes anti-anti-arbitraje (anti-anti-suit injunctions),® por virtud de las
cuales un tribunal estatal o arbitral ordena a la parte que ha recurrido a una jurisdiccion
distinta a obtener la orden anti-arbitraje de abstenerse de continuar con dicho

procedimiento.’

El que estas medidas puedan emitirse depende de la jurisdiccion. Como
generalizacién,® mientras que las jurisdicciones de common law lo permiten, las civilistas
no. El motivo es que derivan de una facultad que el derecho procesal del common law
confiere a los juzgadores como método de resolver traslapes jurisdiccionales, procurando
eficiencia. En contraste con las bases de jurisdiccion en jurisdicciones civiles (que contienen
reglas), las bases de jurisdiccion en common law suelen contener estandares, mismos que
suelen ser abstractos y proclives a interpretaciones expansivas. De si, ello constituye caldo
de cultivo de conflicto de leyes (en su caso particular de conflicto de jurisdicciones
competentes). Y entre mas expansivo se interprete, mas se exacerba el fenémeno. Ante
ello, con miras a evitar duplicidad, contradiccién y desperdicio, el derecho procesal del
common law suele investir a juzgadores con la facultad de emitir ant/-suit injunctions. Asi,
se centra el asunto en una jurisdiccién (generalmente la primera que tuvo conocimiento del

asunto).
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En México, como se detalla mas abajo, no es posible que estas medidas puedan
licitamente tener lugar.” Por lo menos no mediante una aplicacién correcta del derecho

existente.

En lo sucesivo, llamaré a estas medidas “ordenes anti-arbitraje”. El nombre no es
exacto, pues es un caso particular del fenédmeno. Sin embargo, es aceptable por ser el

arbitraje el enfoque de este ensayo.

B. CAsOsS

Hasta hace poco, si bien habian existido anomalias, como regla en México no se
observaban este tipo de medidas. Y las que existian eran justamente eso—anomalias.
Yerros excepcionales que no permiten generalizar. Sin embargo, recientemente su
frecuencia ha incrementado. Los casos que han existido han tomado formas distintas. La
mayoria ha versado sobre medidas precautorias basadas en derecho procesal civil o
mercantil—sin citar derecho arbitral. Algunas se fundamentan en derecho de amparo. Un

par derivaron de derecho penal.

La respuesta a las medidas varia. Mientras que algunos las toman con estoicismo,
otros se alarman—a veces entran en panico. Si bien la respuesta humana es algo que
escapa (o debe escapar) el anélisis juridico que pretendo hacer en esta nota,' lo que no
escapa es el postulado dramatico de algunos: que puede ser el acabos del arbitraje.
Propongo al lector que ello no solo no es cierto, sino contrario a lo que la experiencia lo
demuestra. Jurisdicciones extranjeras prominentes han vivido el fenémeno, y lo han
superado.” Un ejemplo es el caso West Tankers,' otro es Gazprom." Invito al lector a no
caer en postulados draméticos superficiales, que lo Unico que hacen es nublar el buen

criterio y cerrar opciones.

C. OCUPACION, NO PREOCUPACION

Las ordenes anti-arbitraje han generado preocupacion—a veces exageracion. La

preocupacion es vélida, la exageracién no. La preocupacion debe incitar ocupacion: lo
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cual es lo que busca este ensayo. En vez de exageracion (que debe ser rechazada), lo que
se necesita es un analisis del derecho existente para conocer y esclarecer por qué esta
sucediendo, las aristas legales que suscita, y los pasos a tomar. Esta es precisamente la

finalidad de este ensayo.

1. PLANTEAMIENTO

Las 6rdenes anti-arbitraje son ilegales (§a), han merecido un manejo conceptual subéptimo
(8b), lo cual ha tenido por efecto que se pierda de vista el deber mas importante del arbitro:

Juzgar (§c).

A. ILEGALES

Las intromisiones son contrarias a la jurisdiccion elegida (§1), violan el principio
compétence de la compétence (§2), y el principio de no intervencion en el arbitraje (§3).

Ademéas, dependiendo de la forma que tomen, pueden existir violaciones accesorias (§4).

1. Contrariar la jurisdiccién elegida

El arbitraje es optativo. Pero una vez pactado, es /a jurisdiccion elegida por las partes para
dirimir sus controversias relacionadas con la relacién juridica en cuestién. Dicho pacto,
como todo pacto (toda expresion de voluntad contractual), debe ser respetado. Y debe

hacerse cumplir.

Las apreciaciones realizadas en el parrafo anterior bien pueden entenderse como
un caso particular del corolario pacta sunt servanda. Son sin embargo algo mas. El derecho
a optar por el arbitraje es un derecho no solo legalmente contemplado, sino
constitucionalmente tutelado. Como explicé recientemente la Primera Sala de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion:™

“el arbitraje es una figura legislativa con relevancia constitucional.”
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“la decisién tomada por dos partes o més de pactar y acudir al arbitraje en lugar de la

jurisdiccién estatal ... se manifiesta como el ejercicio de libertades de relevancia

constitucional”®

“la decision de las partes ... méas que una renuncia de derechos constitucionales, el arbitraje
encierra el ejercicio afirmativo de libertades constitucionales que deben, por tanto, estar
protegidas por las instituciones del Estado.” '’
Nuestro maximo intérprete ha caracterizado al arbitraje como el ejercicio de un derecho
constitucional, con todas las implicaciones que ello tiene. Dicho derecho debe ser
respetado por todo érgano. T7odo. Quien no lo haga, estad violando el ejercicio de un

derecho constitucional.

La obstaculizaciéon de un proceso arbitral comunica algo de la parte que lo incita—
cuando asi ocurre. Necesariamente significa que o esté faltando a la palabra dada o no
comprendié las implicaciones del pacto que firmé. Mientras que el segundo no merece
atencion, el primero si. (El que una parte firme un contrato sin conocer a cabalidad todas
sus implicaciones juridicas nunca ha sido motivo para no hacerlas valer. De alli el aforismo

la ignorancia del Derecho no excusa su cumplimiento.) Por lo que vale la pena

concentrarnos en la segunda hipdtesis.

La parte que ha dado su palabra, al momento de confeccionar un acto juridico, que
cualquier problema que se relacione con el mismo seré decidido en arbitraje, y luego busca
obstruccion, es una parte en contra de la cual debe operar una presuncién en contra de su
postura. Significa a fortiori que no honra lo que promete. Debe por ende existir una
predisposicién en contra de toda la actividad que busque ir en contra de un proceso
arbitral. Inclusive, aunque la cuestién sustantiva pudiera parecer, a primera impresion, que
tiene algo de mérito. Debe ser vista con sospecha, pues ocurre en un trasfondo

cuestionable.
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2. Compétence

Compétence de la compétence es uno de los principios mas caros de derecho arbitral.
Existe por que resuelve un dilema que no abordo en este ensayo, pero cuya esencia es dar
efectos a la voluntad de las partes. Asi como el derecho contractual se resume en un
cuerpo de normas que da efectos a la voluntad contractual, el derecho arbitral es un cuerpo
normativo que da efectos a la voluntad de las partes de cursar su disputa de una manera
distinta a la tradicional; la arbitral. Dicha voluntad—como toda voluntad contractual—debe

ser respetada.

Compétence en su mejor expresion significa que el arbitro es el primer juez de su

jurisdiccion. El juez final seréa el juzgador competente que conozca del juicio de nulidad'®

o no-ejecucién del laudo arbitral.” La primera oraciéon del articulo 1432 del Codigo de

Comercio contiene la expresion mexicana del principio:

El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las

excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de arbitraje. ...

La préctica y jurisprudencia mexicana ha—como regla—bien-entendido, aplicado y
respetado dicho principio.? Un criterio lo demuestra, en el contexto del dilema sobre el
nivel de revision por un juzgador de la decisién del arbitro sobre su propia competencia,

cuando ante cldusulas arbitrales ambiguas:

LAUDOS ARBITRALES. ESTANDAR DE REVISION JUDICIAL PARA DETERMINAR LA VALIDEZ
DE LA DECISION DE UN TRIBUNAL ARBITRAL SOBRE SU PROPIA COMPETENCIA. En un
modelo de Estado constitucional como el de México, los Jueces tienen la responsabilidad de
revisar la validez de los actos y las normas producidos por otros poderes u 6rganos, asi como
los emitidos por particulares y deben preguntarse por el apropiado estandar de revision
judicial aplicable, pues no todo acto de produccién juridica debe someterse a un estandar
idéntico, ya que, de aplicarse uno estricto sobre decisiones previstas para ejercerse con un
alto grado de discrecionalidad, se generaria una indebida interferencia; igualmente, uno laxo
sobre decisiones disefiadas para ejercerse con poco margen de apreciacion diluiria el poder
de controlar la regularidad de la aplicacion del derecho. Ahora bien, los arbitros no pueden
aspirar a tener libertad absoluta para interpretar el acuerdo arbitral, pues el articulo 1457,

fraccién |, incisos c) y d), del Cédigo de Comercio establece, entre otras cuestiones, que un

68



ICC México Pauta No. 88 (2017)

laudo arbitral podria ser anulado ante autoridad judicial cuando los arbitros han fijado

incorrectamente los limites de su propia competencia. Asi, la_autoridad judicial debe

involucrarse en la interpretacion de los términos de un contrato y revisar las decisiones

interpretativas del tribunal arbitral; sin embargo, ello no implica que puedan sustituirse. Asi,
los Jueces deben auto-restringirse y no someter a escrutinio las operaciones interpretativas de
los arbitros con el mismo alcance con el que se revisa a una instancia judicial inferior, por lo
que deben evaluar la regularidad de los laudos arbitrales con base en un estandar de dos
pasos. En primer lugar, la autoridad judicial debe acudir al texto del acuerdo arbitral o cldusula
compromisoria y determinar si los términos empleados por las partes son claros y precisos, en
cuyo caso el Juez debe aplicarla. De no ser clara la estipulacion contractual, los jueces deben
acudir al segundo paso, es decir, cuando se constate que el lenguaje del acuerdo arbitral sea
ambiguo, deficientemente precisado por las partes, o vago, pues en ese caso debe

anteponerse el poder de los arbitros de determinar su sentido. Aqui los juzgadores no deben

imponer la interpretacién que mejor les parezca, sino verificar si la del tribunal arbitral es

razonable y, sélo declarar su invalidez si la decision arbitral es caprichosa o arbitraria, siendo

suficiente constatar la utilizacion de un método interpretativo razonable.?'
(énfasis anadido)

El criterio es plausible por motivos diversos. Dado el tema aqui abordado, destaco
tres. Primero, por que aborda un dilema que habia escapado a muchos. Segundo, por
que adopta una postura deferente al mismo. T7ercero, y mas relevante para los propésitos
de este ensayo, por que hace eco del principio que un juez no debe entrometerse en
procesos arbitrales mas que en las instancias en que el derecho arbitral lo permite. Y aun
asi, debe hacerlo con un nivel de revisién que no subvierta el principio. Que evite que la
excepcién devore la regla: que el anélisis de val/idez de un laudo se use como excusa para

cuestionar el sentido del laudo.

Como explicé recientemente la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacidon:2

“la autoridad judicial, ante una duda razonable sobre la actualizacién de la competencia del

tribunal arbitral, no debe preferir fallar en favor de la jurisdiccién del Estado, esto es, no cabe
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afirmar ex ante la existencia de un principio pro actione en favor de la jurisdiccion del estado,
pues ... lo que se busca es la optimizacién de dos derechos de naturaleza constitucional —de

acceso a la justicia y de acceso a los medios alternativos de conflictos ...."

Esta afirmacién es preciosa. Debe normar todo el actuar de toda autoridad

(incluyendo el actuar de todo juzgador) ante el arbitraje. Ello incluye érdenes anti-arbitraje.

Por todo lo anterior, compétence de la compétence a la mexicana consiste en que:

El arbitro es el primer juez de su jurisdiccion. Mientras él decide, nadlie puede sacar
de sus manos la decision de su competencia. Nadie. De ocurrir—por ejemplo

mediante una orden anti-arbitraje—se estara subvirtiendo derecho arbitral.

El juez competente puede analizar la decisién sobre jurisdiccién que tiene un

arbitro, pero sélo en las instancias y momentos que el derecho arbitral lo permite.

Las instancias en que el derecho arbitral permite que un juzgador evalle la decisién

de jurisdiccion de un arbitro son tres—y sd/o tres:

(a) Ante un laudo parcial sobre jurisdiccion, a los treinta dias de emisién del

laudo parcial.??
(b) En el juicio de nulidad del laudo.?*
(c) En el juicio de ejecucién del laudo.?

Por lo anterior, si una medida (por ejemplo, una orden anti-arbitraje) busca sacar de

las manos del arbitro la decision sobre su jurisdiccién, estara subvirtiendo derecho arbitral.

Ello incluye a fortiori suspender un proceso. Un juez sélo puede ser llamado a analizar la

validez de |a decisién tomada por el arbitro una vez que ésta ocurra, no suplantar o extirpar

la decision del arbitro por la que el juez considera correcta. Hacerlo es (seria) contrario al

derecho constitucional a arbitrar.
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3. El principio de no intervencién

El articulo 1421 del Cédigo de Comercio establece:

Salvo disposicion en contrario, en los asuntos que se rijan por el presente titulo, no se requerira

intervencién judicial.

El principio contenido en la norma citada es importante pues es la piedra angular que
regula—equilibra, de hecho—Ila (necesaria y compleja) relaciéon que existe entre un Poder
Judicial y un tribunal arbitral. Como alerta con agudeza Jan Paulsson en su obra mas
reciente, el derecho arbitral contiene una paradoja: busca apoyo del derecho y autoridades

de las que busca liberarse.*

El derecho arbitral necesita del poder judicial. El tribunal arbitral se complementa
con el actuar judicial. De si, ello es un tema rico y digno de exploracién—Ilo cual no hago
en esta nota. Lo Unico que haré es mencionar que la forma en que ello ocurre invita (puede
invitar) confusién. Ello no solo porque el régimen puede interpretarse mas o menos
expansivamente (y la experiencia ensefia que mentes diversas opinan en forma diversa
sobre ello), sino por el factor humano: un juez estd naturalmente predispuesto a tomar
conocimiento de un asunto, de ejercer sus facultades cuando una parte se lo pida o cuando
sea llamado a intervenir. Es por ello que la respuesta del derecho arbitral es sabia: hacer
una enumeracién nudmeros clausus, revestida de una enunciacién de principio: No

intervencion.

Los casos en que un poder judicial puede intervenir en un proceso arbitral son
Unicamente: en la remisién al arbitraje,? colaborar en la constitucion del tribunal arbitral,?®
obtener pruebas, # medidas precautorias, ** en materia de costos, *' el juicio de nulidad*?
y el juicio de ejecucién del laudo arbitral.** Punto. No puede haber més intervencién
judicial. Hacerlo viola el derecho escrito**—ademas de la distribucién de facultades y el

(delicado) equilibro en el actuar entre un tribunal arbitral y un juzgador estatal.

71



ICC México Pauta No. 88 (2017)

Eso es justamente lo que hacen las érdenes anti-arbitraje.

4. Violaciones accesorias
Dependiendo de la forma que tomen, las 6rdenes anti-arbitraje pueden ser contrarias a la

obligacién de remitir al arbitraje (§a) y constituir un uso degenerativo de la herramienta

procesal de las medidas precautorias (§b).

(a) La obligacion de remitir al arbitraje

Cuando la obstaculizacién involucra ventilar un aspecto del fondo del asunto en sede

judicial, existird una violacion a la obligacidn de remitir al arbitraje.

El articulo 11(3) de la Convencién de Nueva York establece:

El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las
partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las partes al
arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,

ineficaz o inaplicable.

El primer pérrafo del articulo 1424 del Cédigo de Comercio es la norma de derecho

local que implementa la Convencién de Nueva York, y dice:

El juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de un acuerdo de arbitraje,
remitird a las partes al arbitraje en el momento en que lo solicite cualquiera de ellas, a menos

que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.

Ambos preceptos establecen un deber de derecho internacional a cargo de los
jueces que conforman el Poder Judicial de todo Estado parte de la Convencién de Nueva

York. Y este consiste en remitir al arbitraje. Si a un juez se le presenta una peticién
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relacionada con una disputa amparada por un acuerdo arbitral, es una obligacion de

derecho local, constitucional e internacional remitir a las partes al arbitraje.

En la medida en que una orden anti-arbitraje admita para consideracién (admita a
trdmite) una peticion respecto de una disputa amparada por un acuerdo arbitral, estara

violando tanto derecho arbitral nacional, como derecho internacional.

Es importante destacar esto Ultimo, pues han existido fallos internacionales que
hacen internacionalmente responsable a un Estado por incumplir inter alia la obligacién de
respetar procesos y laudos arbitrales. Como érgano de Estado, el Poder Judicial puede
detonar responsabilidad internacional del Estado cuando viole derecho internacional. Y
siendo que el articulo 1I(3) de la Convencién de Nueva York es derecho internacional, la
primer premisa del analisis de derecho internacional de la responsabilidad internacional

del Estado estard dada.

Para evitar que ello ocurra, ante una peticién de obstruccién, un juez debe remitir.

(b) Uso degenerativo de las medidas precautorias

Las medidas precautorias judiciales tienen un cometido: apoyar e/ arbitraje. Cuando se
usan para entorpecer un proceso arbitral, se utilizan con una finalidad para la que no fueron

creadas.

Existiendo un acuerdo arbitral, uno podria dudar sobre la necesidad de que existan
medidas precautorias en sede judicial: para eso esta el tribunal arbitral.®* Si la ley las
contempla es por que existen circunstancias en que pueden ser Utiles para colaborar con
la efectividad del arbitraje—Ilo cual es la esencia misma de la herramienta procesal ‘medida
precautoria’. (Por ejemplo, por que el tribunal arbitral ain no se ha constituido; para ser

judicialmente coercibles en forma inmediata.)

Las medidas precautorias tienen como teleologia dar efectividad al proceso del que
derivan—no subvertirlo. Las obstaculizaciones que toman como forma una medida

precautoria que suspende el arbitraje son una degeneracién de lo que es una medida
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precautoria. Debe por ende otorgarse el amparo (por ilegalidad) para corregir dicho

actuar.

B. MANEJO CONCEPTUAL SUBOPTIMO

Planteada la ilegalidad de las 6rdenes anti-arbitraje, viene el aspecto mas interesante de
este tema: ;Qué hacer ante una orden anti-arbitraje? Aceptado que son ilicitas, lo cierto
es que al recibirla el &rbitro se encontrara en una situacién dificil—de alli el titulo anterior
de este ensayo. Lo que observo de muchos oscila entre, expresiones de dilema, aporias y

hasta dlicta simpliciters.

Un “dilema” es una situacién en que hay varias posibilidades de actuacién y no se
sabe cudl de ellas escoger porque son igualmente buenas o malas. Una “aporia” es una
situacion en que ocurre una contradiccion irresoluble. Una " diicto simpliciter” es la falacia
de la generalizacién injustificada. De desear tratar un problema siempre de cierta manera,
cuando ello no se justifica. Cuando el problema es tal que merece atencién particular;

especial. Hacer universal lo que en verdad es excepcional.

La exposicion observable del planteamiento actualmente visible suele oscilar entre
dos bandos: quienes dicen que debe siempre acatarse la medida y quienes dicen nunca
debe acatarse la medida. Los primeros tienen algo de razén en que una orden de una
autoridad mexicana debe ser acatada. Y cuando ello se vierte en molde de una orden
judicial, no hacerlo puede actualizar la hipdtesis normativa del delito de desacato. Los
segundos tienen de su lado todos los argumentos citados en la seccién Il de este ensayo

(sobre la ilegalidad de las érdenes anti-arbitraje).

Respetuosamente, ambos estan mal. Mientras que los primeros pasan por alto que,
contando con jurisdiccion, un arbitro esta obligado a ejercerla (por lo que citar una medida
como motivo suficiente para no actuar raya en dereliction of duty), los segundos adoptan

una postura superficial a un problema profundo.

El problema, objetivamente planteado, consiste en que se pone al arbitro en una

situacion semejante a lo que algunos llaman un Catch 22 el dilema légico consistente en
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que de acatar un mandato puede obligarse a violar otro. El resultado raya en lo
esquizofrénico. Lo que en inglés aluden como: “youre dammed if you do; you're dammed
ifyou dont”. Y la discusion que de ello deriva suele olvidar el principio mas elemental de
un juzgador en general, y arbitro en particular: que, contando con jurisdiccién, debe

ejercerla—a lo cual paso.

C. EL DEBER DE EJERCER LA JURISDICCION
Es un principio de jurisdiccion que, contando con la misma, debe ejercerse. Se trata de un
postulado que, al principio, suena sencillo, banal inclusive, pero que tiene implicaciones

importantes—conceptuales y pragmaticas.

Es una violacién a la jurisdiccion no ejercer la jurisdiccion con la que se cuenta. Vale

la pena reiterarlo enfaticamente:

jEs una violacion a la jurisdiccién no ejercer la jurisdiccion con la que

se cuental

De hecho, es un caso particular del concepto juridico ‘exceso de poder’ (excés de
jpouvoir), en su expresion mas fina. Esto es algo que debe primar en las mentes de quienes
analicen este problema: un actuar omisivo puede constituir exceso de poder (en su caso

particular de defecto al actuar).

El arbitro es una institucién juridica con un régimen juridico orientado a lograr un
proposito: juzgar. Eso es lo que es un arbitro: un juez privado. La apreciacion es tanto
ontolégica como deontoldgica. Es su esencia; es su deber—juridico y ético. Es aquello
para lo cual se le eligié. Es lo que debe hacer, so pena de incumplir el propésito para el
cual fue creado. £n passant, ello subvierte la voluntad comun de las partes al momento de

celebrar un acuerdo arbitral: que su disputa sea adjudicada arbitralmente.

Luego entonces, el deber de ejercer la jurisdiccion debe tomarse en cuenta a la par

de los actos de obstaculizacién que enfrente un tribunal arbitral. Su primer respuesta no
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puede ser abdicar. Tirar la toalla. Debe ser procurar lograr su misién a toda costa; de la
mejor manera posible.

Mientras que la obligacion de acatar una orden anti-arbitraje es discutible (por los
motivos detallados en la seccion I, supra), es indiscutible que el arbitro tiene el deber de

juzgar.

. PROPUESTAS

Deseo hacer las siguientes propuestas cuando se esté ante intentos de obstaculizar

procesos arbitrales:

(1 El arbitro debe actuar
(2) El abogado postulante debe defender
(3) El juez no debe interferir; debe corregir

Para que no ocurran ni tengan éxito las obstaculizaciones de procesos arbitrales, los tres

deben darse (aunque en niveles diversos dependiendo de las circunstancias).

A. EL ARBITRO DEBE ACTUAR

El papel del arbitro es objeto de diferencia de opiniéon. A continuacién divido mi
comentario en el actuar dentro de su proceso y actuar respecto de las medidas de

obstruccion misma.
1. Actuar en el proceso arbitral

En Arbitraje propongo:%

el tribunal arbitral puede tomar medidas para resguardar su jurisdiccién. Ello puede incluir
6rdenes procesales sobre conducta procesal, consideracion de distribucion de costas en el

arbitraje, y, en casos extremos, la emisién de anti-anti-suit injunctions.
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Sigo convencido que el paso es procedente.?” La idoneidad del paso es casuista
sin embargo. Bien puede ocurrir que sea innecesario. Sin embargo, un llamado de
atencién o una orden de no-hacer por parte de un tribunal arbitral a una parte que estéa
obstaculizando puede ser una buena idea. Asi ocurrié en el caso ICC 20130/ASM en donde
un arbitro Unico hizo un llamado de atencién a una parte que estaba buscando suspender
y descarrilar un proceso a toda costa. Al obtener una (sospechosamente conveniente®)
orden de suspension de un ministerio publico,* el &rbitro le ordend a la parte que
desistiera de sus esfuerzos para suspender el proceso. El paso fue dtil. El proceso continué

y llegd a buen puerto.*

El actuar propuesto suscita una inquietudes penales. Las abordo dividiendo el

comentario en su aspecto sustantivo y su aspecto procesal.

(a) Preocupacion sustantiva

La preocupacion sustantiva es que el actuar propuesto genere la comisién del delito de
desacato. He estudiado el tema con profundidad y dialogado al respecto con penalistas

prominentes. Deseo compartir algunas reflexiones que el ejercicio ha arrojado.

El primer parrafo del articulo 178 del Cédigo Penal Federal establece:

Al que, sin causa legitima, rehusare a prestar un servicio de interés publico a que la Ley le
obligue, o desobedeciere un mandato legitimo de la autoridad, se le aplicardn de quince a

doscientas jornadas de trabajo en favor de la comunidad.

El articulo 281 del Cédigo Penal de la Ciudad de México establece:

Se le impondréa de seis meses a dos afios de prisién o de trabajo en favor de la comunidad, al
que rehusare prestar un servicio de interés publico al que la ley lo obligue, o desobedeciere

un mandato legitimo de la autoridad.
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Existen tres motivos para concluir que no necesariamente se actualiza el delito de desacato.
Primero, por que el mandato debe ser “legitimo”. Segundo, puesto que el precepto exige
que el actuar no obedezca a “causa legitima”. Tercero, por que existe un causa de

exclusion de responsabilidad penal: el cumplimiento de un deber. Explicaré cada uno.

(i) Mandato Legitimo

El que el mandato sea “legitimo” es algo exigido por el texto expreso del tipo penal y la

jurisprudencia que lo interpreta. El texto del articulo 178 del Cédigo Penal Federal dice:

Al que, sin causa legitima, rehusare a prestar un servicio de interés puiblico a que la Ley le

obligue, o desobedeciere un mandato /egitimo de la autoridad ...

(énfasis anadido)

El articulo 281 del Cédigo Penal de la Ciudad de México:

Se le impondréa de seis meses a dos afios de prisién o de trabajo en favor de la comunidad, al
que rehusare prestar un servicio de interés publico al que la ley lo obligue, o desobedeciere

un mandato /egitimo de la autoridad. (énfasis afiadido)

El articulo 283 del mismo cédigo alude al mismo delito pero cuando versa sobre mandado
judicial.*’ Siendo que versa sobre el mismo delito, pero sélo agrava la pena, en analisis se

centrard en el articulo que contiene el nicleo duro de la conducta tipica: el articulo 281.

Un criterio judicial que explica el tipo penal indica:*

DESOBEDIENCIA A UN MANDATO LEGITIMO DE LA AUTORIDAD, DELITO DE.

El articulo 183 del Cédigo Penal Federal, establece que: "Cuando la ley autorice el empleo
del apremio para hacer efectivas las determinaciones de la autoridad, sélo se consumara el
delito de desobediencia cuando se hubieren agotado los medios de apremio.” De esto se
sigue, que si la ley que rige el procedimiento de donde proviene el mandato que se reputa

desacatado, prevé medidas de apremio para constrefiir al rebelde a la observancia de tal
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determinacion, es requisito legal que para proceder penalmente en su contra, previamente se
hayan agotado esos medios de apremio; por lo que, atento a ello, debe convenirse que los
elementos intrinsecos del delito de desobediencia a un mandato legitimo de la autoridad, a
que se contrae el numeral 178 del ordenamiento invocado, son: a) La existencia de un

mandato de autoridad; b) Que dicho mandato sea legitimo; ¢) Que el mismo sea

desobedecido sin causa legal; y d) Que previamente se hayan agotado en contra del rebelde,
los medios de apremio contemplados en la ley que rige el procedimiento de donde emana la
resolucién desobedecida. Por tanto, si en la causa penal instruida al quejoso, hay prueba de
que pese a agotarse en su contra los medios de apremio legales, continué en su conducta
rebelde de no acatar el mandamiento de la autoridad, es inconcuso que quedd configurada la

hipétesis criminal que se le atribuye en el citado articulo 178. (énfasis afiadido)

Como puede verse, tanto el derecho penal escrito como jurisprudencial exige que el
mandato judicial sea “legitimo”. El adjetivo hace las veces, conforme a la técnica juridica
penal, de un texto abierto. Y los textos abiertos imbuyen al juzgador la facultad de actuar
con discernimiento. Ello obedece a la dificultad de evaluar los hechos, y son Utiles cuando,
dependiendo de las circunstancias, pueden o no darse los elementos de un delito. Para
ello, se imbuye al juez de lo penal de una facultad: discernir. Aquilatar el conjunto de
circunstancias a efecto de determinar si en efecto se estd ante conducta tipica, antijuridica
y punible. No como robots, sino como humanos inteligentes dotados de criterio juridico
para evaluar el conjunto de circunstancias que se someten a su consideracién. El objetivo
serd determinar si el conjunto de circunstancias es en verdad anti-juridico. Como explica

Munoz Conde:*

“la antijuricidad es la constatacion de que el hecho producido es contrario a derecho, injusto
o ilicito.”

“La esencia de la antijuricidad es... la ofensa a un bien juridico protegido por la norma que
se infringe con la realizacién de la accién. En la medida en que no se dé esa ofensa al bien

juridico no podra hablarse de antijuridicidad, por més que aparente o formalmente exista

una contradiccién entre la normay la accién”.
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Es en dicho contexto que el juez de lo penal debe evaluar y distinguir un desacato
liso y llano del actuar de un arbitro—que estd obligado a juzgar. Que tiene un deber
juridico que cumplir. Y que, siendo la orden anti-arbitraje contraria al derecho especial
aplicable (el derecho arbitral), no se trata de un actuar no apegado a derecho. Antijuridico.
Se trata de una medida necesaria para restaurar el equilibrio que procura el derecho arbitral
y que alguien subvirtié ilicitamente. El motivo: todo lo expuesto en la seccién |l, supra.
La obstruccion del proceso arbitral es ilicita—y por ende “ilegitima” para efectos de lo

dispuesto en el tipo penal “desacato”.

(i) Causa Legitima
El tipo penal libera de responsabilidad penal cuando se estad ante “causa legitima”. El

articulo 178 del Cédigo Penal Federal dice:

Al que, sin causa legitima, rehusare a prestar un servicio de interés publico a que la Ley le
obligue, o desobedeciere un mandato legitimo de la autoridad, se le aplicardn de quince a

doscientas jornadas de trabajo en favor de la comunidad.
(énfasis anadido)
El mismo criterio judicial citado explica:

DESOBEDIENCIA A UN MANDATO LEGITIMO DE LA AUTORIDAD, DELITO DE.
El articulo 183 del Codigo Penal Federal, establece que: "Cuando la ley autorice el empleo
del apremio para hacer efectivas las determinaciones de la autoridad, sélo se consumara el
delito de desobediencia cuando se hubieren agotado los medios de apremio.” De esto se
sigue, que si la ley que rige el procedimiento de donde proviene el mandato que se reputa
desacatado, prevé medidas de apremio para constrefiir al rebelde a la observancia de tal
determinacién, es requisito legal que para proceder penalmente en su contra, previamente se
hayan agotado esos medios de apremio; por lo que, atento a ello, debe convenirse que los
elementos intrinsecos del delito de desobediencia a un mandato legitimo de la autoridad, a
que se contrae el numeral 178 del ordenamiento invocado, son: a) La existencia de un

mandato de autoridad; b) Que dicho mandato sea legitimo; c¢) Que el mismo sea

desobedecido sin causa legal; y d) Que previamente se hayan agotado en contra del rebelde,

los medios de apremio contemplados en la ley que rige el procedimiento de donde emana la
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resolucién desobedecida. Por tanto, si en la causa penal instruida al quejoso, hay prueba de
que pese a agotarse en su contra los medios de apremio legales, continué en su conducta
rebelde de no acatar el mandamiento de la autoridad, es inconcuso que quedé configurada la

hipdtesis criminal que se le atribuye en el citado articulo 178.

(énfasis anadido)

Existe “causa legitima”, siguiendo el articulo 178 del Cédigo Penal Federal. Existe
“causa legal”, parafraseado el criterio citado. Y es que existe un deber juridico: ejercer la
Jurisdiccion. Ello es la obligaciéon primigenia de todo arbitro. Estando pellizcado por una
orden anti-arbitraje, por un lado, y el deber juridico de juzgar, por el otro, el arbitro debe
cumplir con su misién. Ello es “legitimo”—"causa legal”—para efectos del tipo penal

indicado.

Por consiguiente, existen elementos para considerar que no se actualiza la hipdtesis
normativa penal. Y siendo de interpretacion y aplicacion estricta, el que no se retna un

extremo del tipo es motivo suficiente para no estar en presencia del delito.

Pavén Vasconcelos y Vargas Lépez ilustran el punto al explicar sobre el delito de

desacato que:*

“es obvio que la funcién que se trata de ejercer o el mandato a cumplimentar debe ser

legitimo, y ademas los medios empleados para ejecutar aquélla o éste, deben legalmente ser

los adecuados, dado que el tipo penal exige que el mandato sea efectuado en forma legal. Si

la funcién que se trata de ejercer no es legitima, se justifica legalmente la oposicién a ella,

estandose en tal caso en el ejercicio de un derecho y de existir una verdadera agresién ilicita,
tal vez estariamos ante una legitima defensa, cuando la repulsa a la agresién de un derecho,
se concrete en un determinado dafio material o en la situacién de peligro de un bien juridico

cualquiera. Al expresar que el mandato legitimo sea ejecutado en forma legal, la ley alude al

cumplimiento de los requisitos que las normas especiales sefialen para cumplimentarlo, pues

de no satisfacerse dicha exigencia, la oposicién o resistencia a la ejecucién del mandato no es

constitutiva de delito” (énfasis afiadido)
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Como puede observarse, para que exista desacato, el mandato tiene que ser ‘legitimo’.
De no serlo, /a resistencia al mismo no es delito. Dado el deber de juzgar de un arbitro,
no acatar un acto que desdice todo el régimen que lo inspira hace que no se retna el

requisito de antijuridicidad: tiene causa legitima para hacerlo.

(iii) Causa de exclusién

La fraccion B.III del articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito Federal establece:

B. Habréa causas de justificacion, cuando: ...

[II.- (Cumplimiento de un deber).- El agente realice una accién o una omisién atendiendo a su

deber juridico, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo;

En forma semejante, la fraccién VI del articulo 15 del Codigo Penal Federal establece:

La accién o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber o

ejercer el derecho, y que este Ultimo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro;

Sobre esta causal Francisco Mufioz Conde explica ejemplos en los que se actualiza esta
causal de exclusion de responsabilidad penal (Uno es guardar secreto profesional) y explica

genéricamente que:®

cuando el mandato u orden infringe manifiesta, clara y terminantemente un precepto legal, no

habra ninguna obligacién de obedecer. ...

el cumplimiento de un deber como causa de justificacién al examinar el mandato que adolece

de legalidad.
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Como puede observarse, conforme a derecho penal, se exime responsabilidad penal
cuando el sujeto activo estd obligado a actuar de dicha manera conforme a un deber
juridico. Ese es el caso del arbitro (por los motivos descritos en la §11.C de este ensayo).
Existen criterios judiciales diversos que detallan el funcionar de esta excluyente de

responsabilidad. Dos interesantes dados los propdsitos de este ensayo son:*

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER, COMO EXCLUYENTE. Dentro de la formula de "obrar

|u

en cumplimiento de un deber legal”, se comprenden los actos ejecutados en cumplimiento
de deberes que son consecuencia de funciones publicas (deberes de servicio) y los ejecutados
en cumplimiento de deberes impuestos al particular. Para que opere el cumplimiento de un
deber legal como causa de justificacion de la conducta, se requiere que tal deber se encuentre
consignado en la ley, pues asi expresamente lo exige la fraccién V del articulo 15 del
Codigo Penal. Por otra parte, el deber se encuentra debidamente determinado en relacion
con la naturaleza de la funcién que se ejerce y el fin que la propia ley sefiala. Es generalmente
admitido que esta causa de justificacién comprende la realizacién de todos aquellos medios,
inclusive los violentos, que son "racionalmente necesarios" para dar satisfaccion al fin
expresado por la ley. Por otra parte, sélo en forma objetiva, mediante el examen de los hechos,
es posible al juzgador poder realizar el juicio de valoracién que habra de recaer sobre la
conducta o el hecho imputado; inicamente mediante tal proceso puede llegarse a conocer si
el proceder es juridico o antijuridico. Si el cumplimiento estricto del deber imponia al acusado
la obligacién de proceder aun usando de medios violentos, pero racionalmente necesarios, a
la satisfaccion del fin expresado por la ley, objetivamente su conducta, no puede ser
antijuridica por ser licita desde su inicio y no atentar contra la norma implicita en el precepto
que sanciona el delito cometido. En otras palabras, s/ e/ proceder del acusado constituys el
medio racionalmente necesario para cumplir con el fin de la ley, que le imponia un deber cuyo
cumplimiento le era imperativo, objetivamente, el resultado producido no es constitutivo de
delito. Y si en orden al principio de primacia y, prelacion légica, hemos concluido en que el
proceder es licito por ser juridico, no cabe hacer examen del aspecto subjetivo del delito por

no haber lugar a juicio alguno de reproche en cuanto a la culpabilidad. (énfasis afiadido)
Otro establece:#

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO, EXCLUYENTES DE
(LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICQ). Son dos las excluyentes descritas en la fraccion V
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del articulo 11 del Cédigo Penal aplicable: una, el cumplimiento de un deber legal otra, el
ejercicio de un derecho. Mientras que el cumplimiento de un deber legal capta a las acciones
que la ley manda, el ejercicio de un derecho se refiere a las acciones que la ley autoriza.
Mientras que el cumplimiento es preceptivo, el ejercicio del derecho es facultativo; el
incumplimiento origina una sancién; no asi la abstencion en el ejercicio del derecho. £n e/
cumplimiento del deber existe una colision de dos deberes que se resuelven en favor del
predominio, del deber mds categdrico y mds digno de proteccion, que es el deber
concretamente exigido por la ley, la funciéon o el cargo; y el ejercicio del derecho supone la
adecuacion de la conducta a una norma legal que establece el derecho que se ha ejercitado,
implica la existencia del derecho subjetivo de actuar, pero implica ademas la colisién entre ese

derecho y otro que también se ejercita.

(énfasis anadido)

Los criterios citados son Utiles para este analisis pues afiaden dos elementos a

considerar: el deber a cumplir el deber mas digno de proteccion y los medios a emplear.

Con respecto al primero, es deber a ejercer la jurisdiccion es un deber mas digno
de proteccién que el deber de cumplir con un mandato judicial que es contrario al derecho

aplicable (por los motivos descritos en la §ll de este ensayo).

Respecto del segundo, simplemente abdicar a la obligacion a ejercer la jurisdiccién
es contrario al deber de ejercer los medios racionalmente necesarios para cumplir con el

fin de la ley.

(6)  Preocupacion procesal

La preocupacion procesal es que exista el deber de supeditar el proceso arbitral a la
conclusién del proceso penal. Por ejemplo, hay quien ha cita como obstéaculo un criterio
(no obligatorio) que da prevalencia a los procesos penales por encima de otros. Una tesis

aislada vieja lo explica asi:*

SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO CIVIL.

Sélo procede decretarla en los casos en que se denuncie un hecho delictuoso y que la
resolucién que en el incidente criminal se dicte, deba influir necesariamente en la resolucion

del juicio.
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Otra tesis aislada mas reciente dice:*

SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO EN JUICIOS CIVILES O MERCANTILES. HIPOTESIS
PARA QUE OPERE CUANDO SE DENUNCIEN HECHOS DELICTUOSOS RELACIONADOS
CON AQUELLOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE SINALOA).

Los articulos 444 y 445 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Sinaloa, en
esencia disponen: 1. El Juez que conozca de un asunto judicial -civil o mercantil-,
inmediatamente que le denuncien hechos delictuosos relacionados con tales juicios, tiene la
obligacién de informar esa circunstancia al Ministerio Pdblico, como érgano encargado de la
investigacion de los delitos; 2. Inmediatamente que se le haga saber esa circunstancia, el
fiscal debe practicar las diligencias necesarias para determinar si ejerce o no accién penal; 3.
La representacion social debe practicar tales diligencias dentro del término de diez dias; v,
4. Sélo en el supuesto de que decida ejercer la accidon penal, y siempre que los hechos
denunciados sean de tal naturaleza que si se llegare a dictar sentencia con motivo de ellos,
ésta deba, necesariamente, influir en las resoluciones que pudieran dictarse en el
procedimiento civil o mercantil, el Ministerio Publico pedird y el Juez o tribunal ordenara que
se suspenda el procedimiento hasta que se dicte una resolucion definitiva en el asunto penal.
De lo anterior puede concluirse que se contienen dos supuestos necesarios que tiene que
verificar el Juez del proceso civil o mercantil para acordar de conformidad la suspensién del
procedimiento, a saber: . Que dentro del término de diez dias al en que se le dio vista, el
Ministerio Publico haya ejercido la accion penal; y, Il. Que los hechos denunciados sean de
tal naturaleza, que si se llegare a dictar sentencia con motivo de ellos, ésta deba
necesariamente influir en las resoluciones que pudieran dictarse en el procedimiento civil o
mercantil. De donde se advierte que el fiscal puede solicitar la suspensién del procedimiento,
aun fuera del término de diez dias, con tal de que haya ejercitado la accién penal dentro de
ese plazo, el cual fue establecido sélo para la integracion de la averiguacién previa y el
ejercicio de la accidn persecutoria ante los tribunales competentes, pero de ninguna manera
para solicitar la suspensién de que se trata. Sin embargo, cuando la cuestién penal puesta
en conocimiento del fiscal no resulte tan apremiante o evidente que dé pauta a que no se
ejercite la accién penal dentro del término sefialado y que con posterioridad se realice no

procedera la suspensién del procedimiento.

El criterio que permean dichas tesis es no solo es mal derecho, sino que es inaplicable al

arbitraje—que es una jurisdiccién distinta. Es mal derecho pues no hay motivo por el que
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tenga de detenerse un proceso distinto al penal mientras el penal se decide. Se trata de

temas distintos; cada uno con su érgano especializado de adjudicacion.

Cada quien lo suyo: que el juez de lo penal y el juez de lo civil o mercantil decidan
cada uno en base a sus respectivas competencias. El supeditar el uno al otro es innecesario
y obstructivo. /nnecesario pues la mision (la competencia) de cada uno es diversa. Que
cada uno la ejerza y llegue a sus conclusiones, mismas que no se pueden contradecir pues
constituyen aplicaciones de derecho diverso (con todo lo que ello implica: estandar de
evaluacion distinto, nivel probatorio diverso). Son ademas obstructivos: el tipo de criterios
que invitan a la chicaneria del género que entorpece. Que permite escabullirse de
compromisos. Debemos disefar y preferir criterios juridicos que logren sus cometidos por
encima de los que obstaculizan otros. Ello es cierto siempre—y lo es mas cuando ante un

régimen cuyo /eitmotif es hacer cumplir pactos: e/ arbitraje.

2. Actuar respecto de las medidas de obstruccion

Tal parece que la mejor vision es que el actuar del arbitro debe cefirse al proceso que
dirige, no a combatir la legalidad de los actos de obstaculizacién. No sélo porque la
tendencia judicial es considerar que carecen de interés juridico, sino porque hacerlo puede
abrir un frente de discusién adicional que complique mas de lo que ayude. De hecho,
puede ser una trampa. La defensa (u ofensa) respecto de los actos de obstaculizacién
corresponde al actor mas importante en todo este drama: el abogado de parte, tema que

abordo a continuacién (no sin antes hacer un comentario breve sobre el papel del juez).

B. EL JUEZ DEBE CORREGIR

El papel del juez es importante. No se circunscribe a no interferir (como se explicé en la
seccion ), sino a corregir los actos que busquen obstruir. A dejarlos sin efectos, por ser
contrarios al derecho constitucional de optar por arbitraje—tal como se explicé en la

seccion Il de este ensayo.
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C. EL ABOGADO DEDE DEFENDER

El papel del abogado es clave. Es de quien depende que prosperen o no las érdenes anti-

arbitraje. No es el arbitro a quien le corresponde pelear,* sino al abogado de parte.

Aunque los pasos especificos pueden variar, hago dos sugerencias:

(1 Ampararse: debe proceder el amparo por incorrecta aplicaciéon del derecho

aplicable. Por violar el derecho constitucional de optar por el arbitraje.

(2) No temer por la validez del proceso arbitral: no se actualiza causal de nulidad o no

ejecucion.

1. Procede amparo legalidad en contra de cualquier orden arbitraje

Procede conferir la proteccién del juicio de amparo en contra de cualquier fallo que
contrarie lo expuesto en la seccién Il de este ensayo. Cualquier acto que tenga por objeto
obstaculizar un proceso arbitral es remediable en amparo por ser ilegal. Los motivos han

sido expuestos en la §ll de este ensayo.

2. No se actualiza la causal de nulidad o no ejecucién

Hay quien ha hecho surgir la duda consistente en si desacatar una orden anti-arbitraje
puede actualizar la causal consistente en que el proceso arbitral no se ajusté al acuerdo de
las partes. Es decir, el siguiente texto resaltado de la causal (1)(d) de los articulos 1457 y
1462 del Cédigo de Comercio:

La composicion del tribunal arbitral o e/ procedimiento arbitral no se ajustaron en el acuerdo

celebradlo entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién

del presente titulo de la que las partes no pudieran apartarse a falta de dicho acuerdo, que no

se ajustaron al presente titulo; o

El cuestionamiento parte de la premisa que cuando uno elige coom sede a México,
elige a sus jueces como competentes para apoyar el arbitraje. Luego entonces, desdecir

una orden hace las veces de una violacion al derecho (gua sistema) arbitral elegido.
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El cuestionamiento es inteligente en que pone el dedo en la llaga: es bajo dicho
prisma que debe verse el problema. Tenemos que analizar dicha posibilidad para aquilatar
si se actualiza una causal, pues el arbitro debe guiar su actuar con miras a cerciorar que el

laudo es eficaz y ejecutable.

Propongo que, aun asi la respuesta es negativa. El motivo: porque la causal no se
actualiza. Para entender por qué, es necesario comprender exactamente qué contempla la

causal.

Lo que la causal de nulidad abarca es que el proceso arbitral no haya seguido el
pacto de las partes. Y en ausencia de pacto, lo que al respecto establece el derecho de la

sede.

Como se demostrd en la seccion Il de este ensayo, jlas ordenes anti-arbitraje no
solo no son parte del derecho arbitral, sino que lo contradicen! Lo que es mas, estan
expresamente vedados por el mismo.®'  Por consiguiente, no pueden entenderse
comprendidas por la hipétesis normativa de la causal 1(d) de los articulos 1457 o 1462 del
Coédigo de Comercio o V(1)(d) de la Convencién de Nueva York. Luego entonces, no se
actualiza la causal de nulidad o no reconocimiento y ejecuciéon del laudo por no
observacion de las mismas. Tomar la postura contraria significarfa considerar como parte

del derecho aplicable actos que /os desdicen—algo ilégico, ademas de antijuridico.

Es importante tener presente lo anterior, no solo por que esta en mente de algunos,

sino por que puede propiciar inactividad por miedo, bajo una aura de precaucion.

D. LA INSTITUCION ARBITRAL

Hay quien cuestiona el papel de la institucién arbitral. Mientras que algunos atribuyen
responsabilidad (inclusive complicidad) por el actuar indebido de un tribunal arbitral a las
instituciones arbitrales, otros entienden que no es posible que ello ocurra: la institucién
arbitral sélo administra. No es quien resuelve los casos. Por ende, no puede ser
responsable por el actuar de un tribunal arbitral. Y tampoco es ante quien se puede "acusar’

a un arbitro por tomar decisiones que no se comparten. No existe responsabilidad
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aquiliana de las instituciones arbitrales por actos de los arbitros. A la institucién arbitral le

corresponde aplicar el reglamento.>? Punto. Cualquier aseveracién en contra es contraria

al papel de la institucion.

V.

CONCLUSION: PROHIBIDO PROHIBIR

Esta prohibido prohibir: ningun juez u otra autoridad puede suspender un proceso arbitral.

Hacerlo es contrario a derecho arbitral pues las ordenes anti-arbitraje:

Desdicen la palabra dada. Silas partes pactaron arbitraje, deben respetar su pacto.

Violan compétence de la compétence.>® Siendo que el régimen aplicable procura
que el juez pueda analizar la val/idez (no sentido) de la decision del arbitro sobre su
jurisdiccion (y en tres ocasiones), las ordenes anti-arbitraje trastocan el (delicado)
equilibrio que procura el principio y concepto juridico de compétence de la

compétence.
Por lo general violan el deber del juez de remitir a las partes al arbitraje.>

Cuando toman la forma de medidas precautorias constituyen una degeneracién del
uso del instrumento procesal, que estd disefiado y teleoldgicamente orientado a

lograr la eficacia de los procesos arbitrales, no subvertirla.

Las violaciones anteriores pueden generar responsabilidad internacional del

Estado.

Por lo anterior, aunque generan un dilema al arbitro, no por ello tiene que tratarse de una

aporia. Y los dictio simpliciter que se han emitido al respecto son con frecuencia soluciones

subdptimas a un problema complejo. Lo que se necesita es que:

(a)

(b)

El &rbitro tenga en cuenta su deber mas elemental: ejercer la jurisdicciéon con la que

cuenta

El abogado de parte defienda, y lo haga bien.
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(c) El juzgador corrija: restaure el equilibrio fino con el que fue disefiado el derecho
arbitral, concediendo el amparo por inexacta aplicacién de la ley en contra de

cualquier acto que se constituya en una orden anti-arbitraje.

El motivo: si estd prohibido prohibir, el destinatario de la prohibicién ilicita no debe (no
puede) quedarse con los brazos cruzados. Debe de hacer todo lo posible por cumplir su
mision.

V. COLOFON

En Arbitraje planteo:>®

la legalidad [en México] de ... lo que en otras jurisdicciones se ha llamado “ant/ suit

injunctions” ... [h]abra que ver qué depara el futuro.

El futuro nos ha alcanzado. Es hora de definir su ilegalidad conforme a derecho
mexicano. Y al hacerlo tiene que tenerse en mente que se tratan de medidas que
interfieren con el ejercicio de las partes de un derecho constitucionalmente tutelado: el
derecho a utilizar los mecanismos alternativos de solucién de controversias, tal como la

Primera Sala de |la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo ha hecho ver.

NOTAS Y BIBLIOGRAFIA

" Octubre 2017 del Boletin del Centro de Arbitraje de la Industria de la Construccién (CAIC)
(www.caic.com.mx/publicaciones) pero se nutre de las observaciones recibidas, discusiones
ocurridas y reflexién que ello ha propiciado desde entonces.

2 Deseo reconocer que tomo prestada la cita del articulo de Emmanuel Gaillard en Revue de
I’Arbitrage de 2004 (p. 47).

® Ver por ejemplo Arbitraje y la Judicatura, Ed. Porrta, México, 2007.

* Dichas 6rdenes pueden involucrar procedimientos arbitrales. El resto de este andlisis partird de
dicha premisa y las llamaré también ‘érdenes anti-arbitraje’.

> Utilizo la palabra ‘pueden’ pues ésta practica no es tan rampante como algunos mencionan.
Ademas, existen soluciones que abordo abajo.

¢ Por ejemplo, en el caso KBC v. Pertamina (Karaha Bodas Company LLC v. Perusahaan
Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara and PT, PLN (Persero), XXVI| Yearbook Commercial
Arbitration, 2002, pp. 814-838) una Corte de Distrito de Texas ordené a Pertamina (una sociedad
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de Indonesia) a que se abstuviera de continuar solicitando en Jakarta, Indonesia, la nulidad del
laudo emitido a favor de KBC en diciembre de 2000 asi como la emisién de una orden que
prohibiera a KBC continuar con la ejecucion del laudo (una orden anti-arbitraje).

7 Por ejemplo, la House of Lords inglesa ha determinado que era posible que un tribunal inglés
emitiera dichas érdenes a una parte que habia comenzado un litigio en otro Estado en violacién
de un acuerdo arbitral (West Tankers Inc. v. RAS Riunione Adlriatica dli Sicurita SpA & Ors(HL Lawtel,
21 de febrero de 2007), ello inclusive no obstante la Regulacién Europea 44/2001 que casos
anteriores habian sostenido que daban la facultad al primer tribunal que tenga conocimiento de
un asunto (“court first seized’) de decidir las cuestiones sobre competencia (Corte Europea de
Justicia, Turner v. Grovitand Erich Gasser GmbH v. MISAT Sr).

8 Como toda generalizacion, es inexacta en un universo de casos.

? Postura que llevo més de una década defendiendo (vid Arbitraje y la Judicatura, Ed. Porrda, Ciudad
de México, 2007, p. 125 et seq. y Arbitraje, Ed. Porria, Ciudad de México, 4% ed., 2014, pp. 762
y 1192).

1% Lo dnico que adelanto sobre ello es que puede ser justificado en ciertos casos e injustificado en
otros. El motivo es el contexto personal del arbitro, que puede propiciar consecuencias mas serias
en ciertos casos que en otros.

'Y a diferencia del caso mexicano, el contexto juridico de dichos casos era que la emisién de las
medidas era posible conforme al derecho procesal aplicable—algo distinto al caso mexicano.

'2Case C-185/07, Allianz SpA v West Tankers Inc, 2009 ECR 663.
¥ Case C-536/13, Gazprom OAO v Lietuvos Respublika, 2015 ECR May, 2015.

% Sentencia de fecha 18 de mayo de 2016 emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (“Sentencia AR 71/2014").

5 Sentencia AR 71/2014, 9280.
6 Sentencia AR 71/2014, 9281.
7 Sentencia AR 71/2014, 1283.
18 Articulo 1457 del Cédigo de Comercio.
1% Articulo 1461 del Cédigo de Comercio.

20 E| Unico tropiezo (la contradiccién 51/2005) ha sido superada mediante la modificacién a derecho
arbitral de 27 de enero de 2011. Dado que algunos siguen sin percatarse de ello (citando el criterio
judicial superado en sus escritos, y algunos juzgadores utilizindolo como premisa de resoluciones),
existe una iniciativa consistente en que algin Magistrado o Ministro solicite la sustitucién de la
Jurisprudencia en cuestién, atento a lo dispuesto en el articulo 230 de la Ley de Amparo,
Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. (Para conocer la iniciativa, véase Boletin del Centro de Arbitraje de la Industria de la
Construccion (CAIC), enero 2017, visible en www.caic.com.mx/publicaciones.)

21 Registro 2 014 012. Tesis: Ta. XXXVII/2017 (10a.), Primera Sala de la SCIN, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Libro 40, Marzo de 2017, Tomo |.

22 Sentencia AR 71/2014, 91285.

2 Tercer parrafo del articulo 1432 del Cédigo de Comercio.
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24 Articulo 1457 del Codigo de Comercio.
%5 Articulo 1461 del Codigo de Comercio.

% En sus palabras ” The great paradox of arbitration is that it seeks the cooperation of the very public
authorities from which it wants to free itself'. (The Idea of Arbitration, Oxford University Press,
Oxford, 2013, p. 30.)

27 Articulo 1424 del Codigo de Comercio.
28 Articulo 1427 del Codigo de Comercio.
27 Articulo 1444 del Codigo de Comercio.
3 Articulo 1425 del Codigo de Comercio.
31 Articulo 1454 in fine del Cédigo de Comercio.
32 Articulo 1457 del Codigo de Comercio.
3 Articulo 1462 del Codigo de Comercio.
34 Articulo 1421 del Codigo de Comercio.

> De alli que, por ejemplo, conforme a derecho arbitral peruano una vez constituido el tribunal
arbitral existe la obligacion del juez estatal de enviar el expediente en el que se le solicitd una
medida precautoria al tribunal arbitral. (Articulo 47(5) del Decreto Legislativo 1071 que establece
"... La autoridad judicial esta obligada, bajo responsabilidad, a remitirlo [al Tribunal Arbitral] en el
estado en que se encuentre ..."))

% Arbitraje, ob. cit., p. 762.

%7 Recientemente tuve que defender esta postura en un caso complejo ante un tribunal dificil, y con
decisiones de una institucién arbitral que complicaban.

%8 Es sospechosa por muchos motivos. Primero, se obtuvo en 48 horas. De si, ello comunica algo.
Segundo, de una jurisdiccion que no tenia nada que ver con el asunto. No era la sede del arbitraje,
no era el lugar del derecho aplicable, ni el lugar donde estaba la cosa en disputa. Tampoco era
el lugar donde ocurrieron los hechos. El Gnico vinculo era un domicilio de la parte demandada (lo
cual también comunica algo).

% Algo que comunica mucho a quienes conocen los tiempos de respuesta de los ministerios
publicos y las (lamentables) realidades de nuestro pais.

0 El paso propicié una recusacion. La institucién arbitral sin embargo la rechazé. (Se trat6 de la
mejor institucién arbitral del mundo: la ICC.) Indico esto pues existe una linea de opinién que el
arbitro no debe hacer nada pues puede dar materia prima para una recusacién. Someto a la
consideraciéon de los partidarios de dicha visiéon que ello es lo que algunos han llamado “due
process paranoia”. Lo que es mas, la preocupacion no esté sustanciada. Cuando ante una buena
institucion arbitral, las partes pueden esperar una decisién tomada por expertos que tengan el
pulso del medio. Y a menos que el arbitro cometa un error—algo distinto a cumplir con su deber—
no es obligado concluir que serd removido. Lo que debe el arbitro hacer sin embargo es ser
prudente en como maneja esta situacion (crisis en verdad).

1 Dice “La pena sera de uno a cinco afios de prisién, cuando la desobediencia o resistencia sea a
un mandato judicial o al cumplimiento a una sentencia.”
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42 Registro 201137. DESOBEDIENCIA A UN MANDATO LEGITIMO DE LA AUTORIDAD, DELITO
DE. Novena. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo IV. Octubre de 1996, p. 524.

3 Francisco Mufioz Conde, Teoria general del delito, 4* Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, Espania,
2007, pp. 98-99.

44 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano. Ed. Porria, Ciudad de México, 7% edicién,
Tomo II, 2003, p. 367.

% Mufioz Conde, Teoria general del delito, ob. cit., p. 132.

46 Registro No. 263855. Seminario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Volumen XllI, Segunda
Parte, p. 53.

47 Registro No. 297841. Seminario Judicial de la Federacién, Volumen CXIII. Quinta Epoca, p. 2195.
48 Registro 811384, Quinta Epoca, Semanario Judicial de la Federacién Tomo IX, p. 660.

49 Registro 178294. Tesis Xll.30.4 C, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXI, Mayo de 2005, p. 1564.

0 Ademas, las medidas bien pueden ser una trampa. El que el arbitro las combata puede ser usado
en contra del arbitro.

" Articulo 1421 del Codigo de Comercio.

2 Lo més que puede hacer la institucién es, manteniendo su independencia del asunto e
imparcialidad respecto de las soluciones que se adopten, aconsejar al arbitro sobre las mejores
practicas a seguir. Atribuir responsabilidad por ello seria tanto como culpar por un accidente a
quien aconseja conducir con prudencia.

%3 Articulo 1432 del Codigo de Comercio.
% Articulo 1424 del Codigo de Comercio.
>> Arbitraje, ob. cit., p. 813.
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Elegir la manera de solucionar un conflicto entre
particulares es un derecho humano:
Propuesta de reforma al articulo 17 Constitucional

Enrique A. Heméndez Villegas

Socio fundador de SCL - Solucién de Conflictos Legales, S.C., cuyo
objetivo es brindar asesoria en materia de Negociacion, Mediacion,
Arbitraje y Litigio. Es especialista en Derecho Privado, Maestro en
Derecho de la Empresa y Maestro en Ciencias Juridicas por la
Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana. Ha cursado
las especialidades de Derecho Civil, Derecho Mercantil, Derecho
Procesal Civil y Mercantil, Derecho Econémico y Corporativo y
Amparo en la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana.

“La profesion judlicial entera, abogados, jueces, profesores de derecho, se
ha visto tan paralizada por la incesante actividad de los tribunales que nos
inclinamos a olvidar que deberiamos ser los sanadores de los conflictos. En
muchos casos de reclamos, los juicios contenciosos deberan, en un futuro,
resolverse como se hacia en los antiguos juicios: a costa de batallas y
sangre. Nuestro sistema es demasiado costoso, demasiado doloroso,
demasiado  destructivo, demasiado ineficiente para un pueblo
verdaderamente civilizado”.

Warren E. Burger, Presidente de la Corte, en el Informe acerca de /a
situacion del Poder Judicial, 1984

1. INTRODUCCION

La Constitucion mexicana cumplira 100 afios el 5 de febrero del 2017. Apenas pasados
cuatro anos desde su promulgaciéon empezé a sufrir cambios y, desde entonces, ha sido

reformada 697 veces a lo largo de 19 gobiernos federales.

En 2008, por virtud del nuevo texto del parrafo cuarto del articulo 17 de la
Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos, se establecid que las leyes
preveran Métodos Alternativos de Solucién de Controversias (“MASC"); también las
reformas al articulo 18, en su nuevo parrafo sexto, contemplan formas alternativas de

justicia que deben observarse en la aplicacion del sistema de justicia penal para

94



ICC México Pauta No. 88 (2017)

adolescentes en la solucidon de controversias.

Hoy los MASC son una realidad en México y han demostrado incuestionablemente
su valia y eficacia plena, permitiendo que las personas puedan resolver sus conflictos sin
la necesidad de acudir a ningun tipo de autoridad, y mucho menos, a la judicial. Aun
asi, sigue siendo necesario adaptar el articulo 17 Constitucional a esta nueva realidad

con base en la reforma que propongo en este.
Puntos clave

e Latecnologia sobre la resolucién de conflictos se estd ampliando para satisfacer
de mejor manera las necesidades originadas en el aumento de la litigiosidad de

las relaciones comerciales e interpersonales.

e Laresoluciéon estratégica de conflictos puede solucionar controversias de forma
creativa y eficaz mediante el uso de procesos seleccionados especificamente

para resolver un conflicto determinado.

e Los procesos no litigiosos de resolucion de conflictos como la negociacién, la
mediacién y otros procedimientos extra judiciales para la solucién de conflictos

han venido siendo una parte integrante de los procesos judiciales.

e La resolucion de conflictos judiciales a través de métodos alternativos creativos
es diez veces mayor que las soluciones obtenidas a través de los procesos

judiciales.

2. DIAGNOSTICO DEL PROBLEMA ESTUDIADO

2.1 Vivimos en una sociedad altamente litigiosa.

En una sociedad que hace hincapié en los derechos y en la competencia, la posibilidad
de apartarse del conflicto en forma deliberada como estrategia para manejarlo se
desecha frecuentemente. En lugar de aceptar el mal proceder, se discute sobre la

tendencia de nuestra sociedad a accionar ante practicamente cualquier circunstancia.

Algunos conflictos se resuelven a través de la evasion simplemente porque, con
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el tiempo, se abandonan. Algunos juicios tal vez no tuvieron garantia de prosperar
desde el inicio, otros se abandonan para evitar el jaloneo juridico o los gastos. De todos

modos, la evasion puede considerarse como opcién cuando se esté frente un conflicto.

2.2 Los procesos tradicionales de solucién de conflictos no logran satisfacer las

necesidades de los estos tiempos.

Los tribunales estan sobrecargados, los litigantes estdn enojados, los costos judiciales
son altisimos, las relaciones comerciales y laborales se estan destruyendo, y las partes

damnificadas se rehusan a solucionar sus conflictos por medio de autoridades.

Las partes se sienten frustradas con los abogados, los gerentes, los empleadores,
los dirigentes gremiales, los socios comerciales y otros que trabajan con los conflictos
porque estan siempre demasiado ocupados con cuestiones procesales o maquinando
para obtener una mejor posiciéon negociadora. Los contendientes estdn enojados por la
demora que se produce en las negociaciones, |a larga espera en los tribunales y durante
el proceso de produccién de pruebas que conllevan grandes cantidades de tiempo y

dinero para los presupuestos legales.

Durante muchos afios, aquellos que han manejado conflictos se han preguntado
acerca de la eficiencia del sistema judicial. Las partes desean que sus conflictos se
resuelvan en forma rapida y justa, sin embargo, reciben, a cambio, juicios demorados,

intrusivos y altamente costosos, que éstas no entienden ni mucho menos controlan.

2.3 ;Qué es la solucién no litigiosa de conflictos?

Los métodos de resoluciéon no litigiosa de los conflictos representan el futuro de la
solucion de los mismos. Considerados desde tiempo atréds como técnicas aplicables sélo
a los conflictos vecinales o tal vez a las negociaciones laborales, ahora son reconocidos
por los abogados escrupulosos y gerentes de empresas como los procesos a elegir en

el mundo de los negocios.

Més del sesenta por ciento de las 500 empresas Fortune (Fortune 500 se han

comprometido a utilizar procesos no litigiosos de resolucién de conflictos. Las partes en
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conflicto estdn reconociendo los peligros del proceso judicial, no sélo porque es
costoso, publico, incierto y no permite que las partes tengan el control de la solucion
de sus conflictos, sino porque también produce estragos en la humanidad. Como dijera
el Ministro de la Suprema Corte de Estados Unidos de América, Learned Hand,
"‘Después de la muerte y la enfermedad, a nada le temeria mas, como litigante, que a

un pleito “.

2.4 Existen muchas maneras de resolver un conflicto en forma creativa.

La resolucién no litigiosa de conflictos constituye una serie de estrategias para la
soluciéon de los mismos que no corresponde a los procesos habituales del litigio y de la
negociacioén adversaria. Puede ser, tanto formal como informal, tan simple como una
"politica de puertas abiertas" (open-door policy) en la que los empleados pueden
formular sus reclamos a la empresa antes de iniciar juicio, o tan compleja como un

protocolo de acuerdo por dafios y perjuicios por cuasidelitos masivos.

En Estados Unidos de América, los procesos de resoluciéon de conflictos mas
conocidos son la negociacién, la mediacién y el arbitraje. Estos procesos han crecido y
se han combinado para formar decenas de variantes que incluyen, entre otras, la
evaluacién preliminar neutral (early neutral evaluation), el juicio sumario por jurado
(summary jury trial), el mini-proceso (mini trial), el med-arb (combinacion de mediacion
con arbitraje) y los procesos anexos a los tribunales (court annexed processes), tales
como las reuniones conciliatorias en sede judicial, el arbitraje judicial (judlicial arbitration)

y la contratacién judicial temporal (temporary judging).

La resolucién creativa de conflictos puede describirse simplemente como “todo
lo que usted puede hacer para evitar un juicio “. Aquellos que se desempenan en el
ambito de la resolucion de conflictos han desarrollado este campo desde la forma mas
simple de comunicacién directa, hasta las estrategias para la solucién de conflictos
sumamente estructurados, con la participaciéon de paneles de terceros neutrales y

procedimientos sofisticados.
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Una de las razones por las cuales la resolucién creativa de conflictos resulta tan
atractiva es su flexibilidad, su habilidad para adaptarse a través de la capacidad del
usuario para satisfacer las necesidades de los participantes y del conflicto. Seleccionar
un proceso y adaptarlo para atender un conflicto determinado puede ser un arte. Esta

es una de las razones por las cuales este &mbito estd en constante cambio.

Sin embargo, muchos de los que se ocupan de resolver conflictos no estan

familiarizados con estos procesos innovadores.

En la actualidad, a pesar de que los abogados e importantes empresarios estan al
tanto de los procesos no-litigiosos de resolucién de conflictos, la mayoria no tiene la
experiencia suficiente en el manejo de estos nuevos procesos como para aplicarlos con
comodidad. Desafortunadamente, no estan pudiendo captar el potencial que existe en
los procesos creativos de resolucién de conflictos, en cuanto al ahorro en los gastos y al

aumento de la productividad se refiere.

El entorno empresarial competitivo actual exige que todas las causas judiciales
sean evaluadas en forma agresiva y continua como potenciales destinatarias de dichos
métodos alternativos. Las organizaciones exitosas deben fomentar y recompensar la
pronta solucién de los conflictos, abandonando aquellos enfoques del proceso judicial

demasiado cautelosos y costosos.

Dicho cambio requerird una capacitacion mas amplia sobre de la complejidad de
los procesos de resolucién de conflictos por parte de los abogados de ambas partes,
los gerentes de empresas y los que disefian las politicas. De esta forma se sentiran mas
cémodos para recurrir primero a estos procesos innovadores para solucionar los
conflictos y utilizaran el proceso judicial para aquellas causas que verdaderamente

requieran un proceso mas formal.

Las personas que manejan conflictos y que no se interiorizan en el tema de
resolucién de conflictos ni en el uso de procesos alternativos para solucionarlas, pueden

estar ocasionando a sus clientes, a sus empresas y a la ciudadania en general, gastos
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que no pueden afrontar. Por ello, las organizaciones estan ampliando los departamentos
de asuntos legales internos para asi retomar el control de los gastos efectuados y de sus
estrategias. Asimismo, recurren a nuevas estrategias para ofrecer estos procesos

alternativos para la solucién de sus conflictos juridicos.

En paises avanzados como Francia, existe lo que se conoce como “Dispute Wise”,
que se traduce como la forma inteligente de administrar y resolver disputas legales. En
Francia han aprendido que una empresa inteligente es aquella que: i) establece una
politica para el uso de la mediacién; ii) proporciona capacitacion sobre mediacién a su
equipo juridico; iii) establece un sistema para monitorear y dar seguimiento a las
relaciones importantes para el negocio; iv) adopta una estrategia sobre el uso de la

mediacion, y v) anticipa el uso de la mediacion.

2.5 El litigio en sede judicial posee considerables limitaciones para resolver el conflicto.
El proceso judicial contencioso siempre ha tenido etapas de crisis, actualmente no es la
excepcion. Los costos de abogados por honorarios profesionales y los costos

involucrados en el juicio hacen que el proceso sea prohibitivo para muchos.

El proceso judicial hace que los conflictos sean de publico conocimiento cuando,
a menudo, ambos contendientes preferirian manejar su controversia en forma privada.
Este tipo de deficiencias ha hecho que muchos participantes emprendan la busqueda

de mejores maneras de resolver sus conflictos.

Los procesos innovadores de resolucion de conflicto constituyen un complemento
de las resoluciones judiciales, pudiendo solucionar controversias en forma creativa y
eficaz mediante el uso de procesos seleccionados especificamente para resolver un

determinado conflicto.

2.6 Lo dispuesto en los textos constitucional o legal, nacionales, vigentes o reformados e
internacionales, en su caso.

El articulo 17 de nuestra Constitucién dispone lo siguiente:

“Art. 17 Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni

egjercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene
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derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expediitos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa
e Imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando, en

consecuencia, prohibidas las costas judiiciales. (...)

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de

controversias. (...)

Nadlie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente

civil”,

Como se sabe, este articulo garantiza el derecho a la justicia, o mas precisamente el
derecho de acceso a ella, es decir, la posibilidad de acudir ante un juez para que
resuelva un pleito entre particulares o para que el Estado castigue a quien ha cometido
un delito y lo obligue a reparar el dafio causado. De esta manera, no se permite que
cada quien pretenda, por sus propios medios, ejercer violencia para reclamar su
derecho, por ejemplo, para que se le pague una deuda o se le indemnice por los dafios

o perjuicios que se le hayan ocasionado’".
Ahora, la Constitucién prevé dos opciones: la judicial y la justicia civil.

Los MASC son una garantia para que la poblacién tenga acceso a una justicia pronta y
expedita. Los MASC permiten, en primer lugar, cambiar al paradigma de la justicia
restaurativa, propiciando una participacion mas activa de la poblacion para encontrar
otras formas de relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad personal, el
respeto al otro y la utilizacién de la negociaciéon y la comunicaciéon para el desarrollo
colectivo. Ante tal contexto normativo, debe concluirse que tanto la tutela judicial como
los mecanismos alternos de solucién de controversias se establecen en un mismo plano
constitucional y con la misma dignidad, y tienen como objeto idéntica finalidad, que es,
resolver los diferendos entre los sujetos que se encuentren bajo el imperio de la ley en

el Estado Mexicano.

100



ICC México Pauta No. 88 (2017)

2.3 Jurisprudencia Nacional

ACCESO A LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS, COMO DERECHO
HUMANO. GOZA DE LA MISMA DIGNIDAD QUE EL ACCESO
A LA JURISDICCION DEL ESTADO?.

Los articulos 17, segundo parrafo, de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, 8 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, reconocen a favor de los
gobernados el acceso efectivo a la jurisdiccion del Estado, que
serd encomendada a tribunales que estardn expeditos para
impartir justicia, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial; en ese sentido, la Constitucion Federal en
el citado articulo 17, cuarto parrafo, va més alld y ademas de
garantizar el acceso a los tribunales previamente establecidos,
reconoce, como derecho humano, la posibilidad de que los
conflictos también se puedan resolver mediante los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, siempre y cuando
estén previstos por la ley. Ahora bien, en cuanto a los
mecanismos alternativos de solucidon de controversias, se
rescata la idea de que son las partes las duefias de su propio
problema (litigio) y, por tanto, ellas son quienes deben decidir
la forma de resolverlo, por lo que pueden optar por un catalogo
amplio de posibilidades, en las que el proceso es una mas. Los
medios alternativos consisten en diversos procedimientos
mediante los cuales las personas puedan resolver sus
controversias, sin necesidad de una intervencion jurisdiccional,

y consisten en la negociacion (autocomposicién), mediacion,
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conciliaciéon y el arbitraje (heterocomposicion). En ese sentido,
entre las consideraciones expresadas en la exposicion de
motivos de la reforma constitucional al mencionado articulo 17,
de dieciocho de junio de dos mil ocho, se establecié que los
mecanismos alternativos de solucién de controversias "son una
garantia de la poblacién para el acceso a una justicia pronta y
expedita ..., permitirdn, en primer lugar, cambiar al paradigma
de la justicia restaurativa, propiciardn una participacion mas
activa de la poblaciéon para encontrar otras formas de
relacionarse entre si, donde se privilegie la responsabilidad
personal, el respeto al otro y la utilizacién de la negociacién y la
comunicacion para el desarrollo colectivo"; ante tal contexto
normativo, debe concluirse que tanto la tutela judicial como los
mecanismos alternos de solucién de controversias, se
establecen en un mismo plano constitucional y con la misma
dignidad y tienen como objeto, idéntica finalidad, que es,
resolver los diferendos entre los sujetos que se encuentren bajo
el imperio de la ley en el Estado Mexicano”. Segundo Tribunal

Colegiado en materia civil del tercer circuito.

Amparo en revisién 278/2012. Alfonso Ponce Rodriguez y otros,
13 de septiembre de 2012. Unanimidad de votos. Ponente:
Gerardo Dominguez. Secretario: Enrique Gémez Mendoza.

2.4 Doctrina (Derecho comparado)

a) Una breve historia acerca de la resolucién de conflictos en Estados Unidos de
América

La resolucién de conflictos comenzé mucho antes que el litigio. Los procedimientos
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creativos de resolucion de conflictos no podrian considerarse nuevos; inclusive, han

constituido una parte integral del litigio judicial.

Los procesos no litigiosos de resolucién de conflictos en los Estados Unidos
nacieron con los valores de los puritanos provenientes de la colonia de Massachusetts
Bay; continuaron en el siglo 19 en las comunidades utdpicas, y tuvieron auge entre los
inmigrantes que se encontraban poco acogidos o confundidos por el sistema juridico

norteamericano.

En la actualidad, la cantidad de causas judiciales que se resuelven a través de
procesos no litigiosos de solucién de conflictos, incluyendo la negociacién, es diez veces
mayor que la que se resuelve a través de juicios. Sin embargo, durante los Ultimos veinte
afos, el concepto de resolucion de conflictos ha adquirido enorme importancia; lo han
institucionalizado. Tal es el caso de la Asociacion Americana de Abogados (ABA), los
tribunales federales y estatales, las reparticiones administrativas federales y estatales,
los poderes legislativos estatales y el Congreso Federal. Se puede decir que el profundo

interés en la resolucién de conflictos es bastante reciente.

Esta explosion comenzé a fines de la década de los setenta cuando los poderes
legislativos estatales consideraron por primera vez las propuestas para utilizar "nuevos”
procesos, tales como la mediacién y el arbitraje, junto con o como alternativa al proceso
judicial. En la actualidad, las facultades de derecho y de administracion de empresas
han comenzado a ampliar sus programas de estudio para reflejar las multiples opciones

disponibles para la resolucién eficaz y eficiente de conflictos.

En 1978, el Procurador General Griffin Bell establecié tres centros vecinales de
justicia que proporcionaban un recurso de mediacidn para la resolucién de conflictos
comunitarios y vecinales. Bell también consiguié la colaboracién de tres tribunales
federales de distrito para conducir un programa piloto de arbitraje judicial (court-
annexed arbitration). A principios del 1980, importantes empresas y agencias federales
comenzaron a experimentar los métodos alternativos al litigio a través de una variedad

de organizaciones estatales y privadas.
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b) Los procesos creativos de resolucion  de conflictos se
estan institucionalizando.

Durante los afios ochenta, los tres centros de justicia piloto para temas vecinales
aumentaron sus programas comunitarios de resoluciéon de conflictos a més de
cuatrocientos.

Posteriormente, todos los estados aprobaron leyes relacionadas con la resolucién
de conflictos. Se crearon méas de 120 comisiones de abogados, y la resolucidn alternativa
de conflictos se convirtié en el punto de unién de los esfuerzos para reformar el sistema
judicial. La American Bar Association cre6 sus proyectos de Tribunales Multipuertas
(Multi-Door Courtroom Projects) en tres ciudades.

Ademas se crearon programas de formacion juridica permanente en resolucion de
conflictos, asi como también nuevos programas que abarcaron las facultades de
derecho de Pepperdine, Harvard, Willamette, Missouri, Vermont y Ohio State.

3. PROPUESTA PARA RESOLVER EL PROBLEMA ESTUDIADO O ANALISIS
COMPARATIVO

Segun la tesis de jurisprudencia que arriba menciono, hoy en dia se reconoce el acceso
a los MASC, entre ellos, a la mediacion, como un derecho humano de las personas. Se
enfatiza que las personas son duefas de su propio problema (litigio) y, por tanto, son
ellas quienes deben decidir la forma de resolverlo, por lo que pueden optar por un
catdlogo amplio de posibilidades, en las que el proceso jurisdiccional es una mas.

Como ya lo apunté, los MASC garantizan a la poblacién un mecanismo eficiente y
agil para resolver sus controversias.

Por fin se trata a la sociedad mexicana como personas “mayores de edad”,
capaces de resolver sus propios conflictos sin la intervencién de ningun tipo de
autoridad. La figura femenina que detiene la balanza de lo justo, con ojos vendados,
asequible solo a unos cuantos, conocida como la Diosa o Dama de la Justicia
(personificacion alegérica de la fuerza moral en los sistemas judiciales), quedé atras en
el olvido.

Esa concepcién originada en los grandes codigos del siglo XIX, donde se creia
que para encontrar una sociedad justa era importante que hubiera leyes, tribunales y
profesionales del derecho (que ha desembocado en jueces que interpretan esa ley y a
profesionales de derecho que la interpretan pensando en sus clientes o defendidos);
hoy se ha puesto de cabeza gracias al concepto de la justicia alternativa.

La justicia estaba reservada como una facultad del Estado que hacia realidad a
través de los tribunales y toda su compleja estructura; sin embargo, ahora el concepto
de justicia alternativa es “alterna” a eso, a la autoridad judicial, y es justicia en la medida
que es el acuerdo de las partes el que resuelve el conflicto, no la sentencia judicial, no
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la decisidon de la autoridad.

En una muy interesante entrevista que se le realizé al Dr. Luis Miguel Diaz en el
programa de nuestro Colegio, el Canal Judicial, el Dr. Diaz expresé lo siguiente:

“Hoy a la sociedad mexicana por fin se le dio un trato de
personas “mayores de edad”, capaces de resolver sus propios
conflictos sin la intervencion de ningun tjpo de autoridad de
suerte que, esa seriora tan lejana que conociamos vestida con
poca ropa que detiene una balanza de lo justo, quien esta alla,
a lo lejos, como en la estratosfera con los ojos vendados
asequible solo a unos cuantos, conocida como la “Diosa o Dama
de la Justicia” (personificacion alegorica de la fuerza moral en
los sistemas judiciales), quedo atras en el olvido; puesto que,
esa concepcion originada en los grandes codigos del siglo XIX,
donde habia la creencia de que para encontrar una -sociedad
justa- era importante que hubieran leyes, tribunales y
profesionales del derecho y, a partir de esas ideas centrales es
que se conceptualiza a la justicia como una realidad que
responde a una ley que dice como deben ser las cosas, a jueces
que interpretan esa ley y a profesionales de derecho que
interpretan la ley pensando en sus clientes o en la persona gue
defienden; esa idea, hoy esta puesta de cabeza con el concepto

de la justicia alternativa.

En ese contexto, la justicia estaba reservada como una facultad
del Estado que hacia realidad a través de los tribunales y toda
su compleja estructura; sin embargo, ahora el concepto de
Justicia alternativa es “alterna” a eso, a la autoridad judicial, y es
Justicia en la medida que es el acuerdo de las partes el que
resuelve el conflicto, no la sentencia judicial, no la decision de /a

autoridad”™.

Coincido totalmente con el profesor Diaz en que necesitamos desarrollar una
cultura del acuerdo y de la negociacién. El mundo moderno y global nos impone que,
como abogados y profesionales del Derecho, optemos por la construccion de acuerdos,
en lugar de pleitear las causas.
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Estoy seguro de que todos coincidimos en que ya no es con mas leyes, jueces y
tribunales y con més abogados que interpretan la ley en beneficio de sus clientes como
se van a solucionar los conflictos de las personas de manera efectiva, y sobre todo, de
manera pronta.

En consecuencia, con lo expuesto, propongo una reforma al articulo 17
Constitucional en los siguientes términos:

Art. 17 Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene
derecho a decidir libremente la manera de resolver su_propia
controversia, por lo que, puede optar por un catélogo amplio de
posibilidades, en las que el proceso jurisdiccional es una més.

En el caso de que decida solicitar la administracién de justicia
por tribunales, éstos estaran expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones
de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera
gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales. (...)
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El mediador: un torero de la paz

Enrique A. Hernandez Villegas

Socio fundador de SCL - Solucién de Conflictos Legales, S.C., cuyo
objetivo es brindar asesoria en materia de Negociacién,
Mediacién, Arbitraje y Litigio. Es especialista en Derecho Privado,
Maestro en Derecho de la Empresa y Maestro en Ciencias Juridicas
por la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana. Ha
cursado las especialidades de Derecho Civil, Derecho Mercantil,
Derecho Procesal Civil y Mercantil, Derecho Econdmico vy
Corporativo y Amparo en la Facultad de Derecho de la Universidad
Panamericana.

1. INTRODUCCION

En un mundo tan polarizado como el que vivimos, se requieren cada vez mas
profesionales que se avienten al ruedo para mediar capazmente en las desavenencias,

para lidiar con arte y valentia ante actitudes beligerantes que nos alejan de la paz.

El arte de la mediacién es dar solucion al conflicto entre dos partes mediante el
didlogo y el entendimiento mutuo, con la ayuda de un tercero: un mediador que
escucha, que no toma ninguna decisién, que de manera imparcial y mediante sesiones

conjuntas y privadas, consigue ayudarles a entenderse y ponerse de acuerdo.

Sin embargo, pensar que la funcién del mediador es un oficio que cualquiera
puede llevar a cabo con ayuda de un manual es un error. Si bien es cierto que hay rasgos
innatos que inclinan hacia y facilitan la labor de mediador (capacidad de escucha, espiritu
conciliador, un discurso equilibrado, entre otros), ser un mediador experto es un arte
arriesgado y apasionante —como el del torero—, en ambos se necesita temple e intuicién,
sentido del t/ming, sensibilidad, paciencia y, a la vez, arrojo para “tomar al toro por los
cuernos”. Ser un mediador de primer nivel implica el concienzudo estudio de una serie
de disciplinas que lo habilitan para una conduccién efectiva de la mediaciéon y los

consecuentes resultados benéficos para los mediados.
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El mediador es una persona que se pone al servicio de otra para ayudarla a
resolver el conflicto que le aqueja; para poder cumplir con esa misién de paz, es
condicién sine gua non que el mediador tenga la calidad de experto facilitador en la
implementacién de técnicas de la comunicacion. Aqui cabe preguntarse qué define a un
experto como tal. De acuerdo con Malcolm Gladwell, en su libro Outliers, se requieren
diez mil horas de practica para hacerse experto en cualquier tema." Esto equivale a doce
horas diarias durante dos anos y medio, seis horas al dia durante cinco afios, tres horas

diarias durante diez anos o una hora y media al dia durante veinte afios.

Por cierto, outlieres un término en inglés que describe a las personas o a los datos
estadisticos que se salen de las normas; es decir, que son atipicos. El autor lo emplea
para referirse a hombres y mujeres que hacen cosas fuera de lo ordinario. Gladwell
apunta que el éxito, incluso en la escala de Mozart, no es cosa de genio innato, sino que
es una mezcla de habilidad, suerte y, por encima de las anteriores, una voluntad férrea

para esforzarse.

Ahora bien, un diplomado de mediaciéon para desarrollar las competencias
profesionales basicas, los conocimientos especializados y las habilidades necesarias para
ejecutar el rol de mediador conlleva un promedio de 190 a 200 horas. Una maestria toma
1,500 horas. Aun asi, toda esta dedicacidon académica estd muy lejos de las 10,000 horas
requeridas para alcanzar la condicién de experto que un oficio tan relevante como el de

mediador exige.

Hoy, en México, se necesita de la formacion de abogados del siglo XXI, capaces
de solucionar conflictos por vias alternas a la de la judicializacion. La conciencia de este
apremio estd dando pasos certeros. El pasado 7 de septiembre de 2016 se llevé a cabo
un desayuno sin precedentes a iniciativa de la Lic. Cecilia Azar Manzur, presidenta del

Comité de Mediacién de la Cdmara de Comercio Internacional (ICC).

Ahi participaron diversas universidades de la Ciudad de México, representadas
por sus respectivos Directores de Carrera.? El objetivo de la reunién fue hacer notar la

necesidad y, sobre todo, la conveniencia de que en sus respectivos programas de la
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carrera de Derecho?® se establezca la materia de Métodos Alternativos de Soluciéon de
Controversias (asi como Teoria del Conflicto y Negociacién), no como una materia
optativa en la recta final de la carrera, sino como una materia obligatoria al comienzo de
la carrera por ser eje central en la formaciéon de los estudiantes, tal y como lo son las

materias de Derecho Civil, Derecho Mercantil y Constitucional.

En esta reunién se subrayé que no es con mas leyes, mas tribunales® y mas
abogados que defienden a sus clientes como se van a solucionar los problemas de las
personas. Se pretende desterrar la creencia toxica de que el litigio es el inico mecanismo
para resolver los conflictos de los mexicanos. Los tiempos que corren y las sociedades
actuales requieren menos abogados beligerantes y mas abogados conciliadores,
equilibrados, negociadores. Siempre que se resuelva un pleito en lugar de ganarlo,

estaremos acercandonos a la funcién mas elevada de la profesion de abogado®.

2. EL ARTE DEL MEDIADOR

Indudablemente, el mediador necesita mucho mas que conocer la ley, el reglamento y
tener las competencias laborales minimas requeridas para ser considerado como un
facilitador capaz, con los recursos y las herramientas indispensables para ayudar a las

personas a gestionar y resolver un conflicto.

A partir de mi experiencia profesional y mi reflexién sobre la materia, para ser un

mediador experto es necesario adentrarse en lo siguiente:

a) Teoria del conflicto

b) Negociacion

C) Programacién neurolingistica
d) Lenguaje persuasivo

e) Neurociencias

f) Inteligencia emocional

g) Pertenecer a un colegio de mediadores
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Doy a continuacion una muy breve explicacién sobre cada uno de estos puntos

y su importancia dentro de la mediacion.

3. TEORIA DEL CONFLICTO

El conflicto surge cuando hay una polarizaciéon de las diferentes perspectivas,
percepciones y realidades entre las personas. El conflicto no es negativo ni positivo, es
neutral, pero no es pasivo; esto quiere decir que, si no se soluciona, va en aumento

porqgue es dindmico.

El mediador sabe perfectamente que el conflicto es algo normal en la vida de las
personas y de las instituciones; que un conflicto no tiene una verdad absoluta, sino que
tiene una historia desde cada una de las personas que interviene en él, y que en realidad
no hay hechos, tan sélo interpretaciones. La interpretacion es el Unico hecho del cual se

puede hablar.

El mediador es quien, involucrado en el conflicto, les hace ver a las personas qué
es lo que esta en juego. El mediador labora para que dejen de luchar por el bien de los

nifos, de la familia, de la empresa, de la comunidad, y en aras de un mejor futuro.

4. NEGOCIACION

Desde luego, resulta incomprensible hablar de mediacién sin antes entender en qué

consiste la negociacion y los diferentes modelos que existen al respecto.

Aungue es cierto que no existe un pensador Unico, como tampoco un libro que
diga los cinco pasos bésicos de la negociacion, el buen mediador entiende
perfectamente que detras de toda negociacion hay una necesidad de bienes o servicios.
En la negociacién se puede decir todo lo que se quiera, pero al final sélo hay dos silabas:

si o no.

Existen diversos tipos de negociacion, pero el mediador en todo momento aspira a
que las personas cooperen para alcanzar los maximos beneficios: ganar-ganar. Sin

embargo, el arte del mediador reside en saber que las personas y el proceso son mucho
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mas importantes que las cuestiones sustanciales de la misma negociacion.

5. PROGRAMACION NEUROLINGUISTICA (PNL)

La PNL es el estudio de como se organizan mentalmente las experiencias sensoriales,
emocionales y lingisticas y el grado de influencia de las mismas para que las personas

se comporten de la manera cémo lo hacen.

Gracias a este modelo, el mediador puede detectar el sistema de representacion
sensorial de las personas con las que interactia, por ejemplo, si éstas son visuales,
auditivas o kinestésicas, lo que le ayudara a conseguir una mejor empatia con ellas, pues
cada persona construye de acuerdo con su visién del mundo. Gracias a la PNL
entendemos que la mente no es una maquina de propdsito especifico (como una
maquina sumadora), sino que ésta se puede programar infinitas veces como si fuera un

IPad con una multitud de funciones.

6. LENGUAJE PERSUASIVO

El lenguaje es la herramienta mas poderosa que tenemos los seres humanos. Hoy se
considera que el lenguaje es mas importante que la razéon porque es la via para

comunicarnos con los demas. El ser humano piensa y luego habla, se comunica.

El mediador, como un torero de la paz en medio del inminente embate, genera
los recursos lingliisticos para despertar empatia entre las personas. Como el torero con
su capota, el mediador dirige la atencién de las personas a un estado animico especifico,
las persuade para que entiendan que el proceso de la mediacién es el mejor camino
para solucionar el conflicto que estan experimentando y las guia para resolver los puntos

de desacuerdo.

Asimismo, gracias a la lectura del lenguaje corporal y del no verbal, el mediador
comprende lo que las personas estdn contando y que no estédn pudiendo verbalizar.
Todo lo que las personas dicen tiene un significado y lo que no se verbaliza tiene una

razén detras. Ademas, el mediador sabe detectar el estrés y las mentiras que expresan
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las personas, y también reconoce cuando las personas comunican un “si” o un “no” con

absoluta claridad, sin ambigliedades.

7. NEUROCIENCIAS

Para el mediador es fundamental entender qué ocurre cuando se activa una emocién
como resultado de un estimulo externo (percepcién) o de un pensamiento, asi como

comprender de manera general, pero precisa, el funcionamiento del cerebro.

El ser humano es un ser vivo, una unidad bilégica con emociones y pensamientos
que se modifican momento a momento gracias a la bioquimica del cuerpo. El mediador,
en su interaccién con las personas entiende que lo que las define no son sus
pensamientos ni sus emociones, sino que hay mucho detrés de eso; el mediador se
esmera en encontrar la parte consciente de las personas, pues las emociones no

controladas pueden tener mucho peso sobre la toma de decisiones. Es decir, al trabajar

en el momento presente, las personas pueden darse cuenta de lo que realmente

sucede, y asi reaccionar favorablemente para hacerse cargo y tomar responsabilidad.

8. INTELIGENCIA EMOCIONAL

Desafortunadamente en México existe un analfabetismo emocional. A los nifos no se
les ensefia a conocer y manejar sus emociones. Si esto se modificara, toda la sociedad
cambiaria pues, como lo dice Elsa Punset, escritora y filésofa espafola “Cuando
hablamos de inteligencia emocional, hablamos de una capacidad importantisima en la

vida de las personas, de hacer coherente el instinto, la emocion y el pensamiento”.

9. PERTENECER A UN COLEGIO DE MEDIADORES

La participacion en un colegio es fundamental, me atreveria a decir que cuasi obligatoria,
puesto que, es en ese gremio y espacio en donde se relnen los mediadores para
compartir sus experiencias e intercambiar informacién relevante alrededor de la
mediacion. En el Colegio Nacional de Mediadores Privados Certificados, A.C. (por sus

siglas CONAMEC? ¢), existe un calendario anual de talleres académicos con una
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diversidad de temas de gran trascendencia para la practica y la formacién de mediadores
en México, con estupendos profesores expertos en la mediacién, como por ejemplo, los
mediadores publicos del Centro de Justicia Alternativa de la Ciudad de México’ 7,
quienes constantemente y de manera muy generosa nos han compartido sus

conocimientos y experiencias.

Hago notar que dentro de las disciplinas referidas no sefialo a la psicologia, la
pedagogia o alguna similar de corte terapéutico, puesto que, en mediacién no se dan
terapias de ningun tipo, amén de que se parte del hecho cierto de que las personas que
asistimos tienen un 6ptimo estado de salud mental, es decir, que son personas sanas

que atraviesan por un conflicto.

Cuando un profesional en toda la extension de la palabra posee un cimulo de
conocimientos y una vasta experiencia probada en la ciencia o materia de su interés, y
ademas pone pasion en ello, los resultados son sencillamente sorprendentes, como lo
describe Carmen Cobos, abogada y mediadora espafiola, en su articulo “Mediar con
Pasion” . Poner pasién en algo es poner nuestros cinco sentidos —como el torero cuando
debe enfrentar al animal-, poner nuestro tiempo, nuestra intuicién, y sobre todo nuestro

interés. Nada puede salir mal si aplicamos todo este esfuerzo en algo.

Por supuesto, no se puede olvidar que el mediador trabaja en todo momento
para y con personas, siempre mirando el rostro humano. Asi que quien no disfrute de
sociabilizar e interactuar con otros, sin importar religién, sexo, condiciéon econémica y
social, nacionalidad, color de piel, o creencias, no podra aspirar a dedicarse al arte de la
mediacion. A medida que va adquiriendo experiencia, el mediador va desarrollando el

“musculo” de encontrar lo agradable en todas las personas, sin caer en la adulacién.

El mediador facilita procesos, induce discusiones, explica, procura una imagen
positiva de las partes. El mediador distingue los deseos, las necesidades y los intereses
de las personas, presenta mundos posibles, es asertivo, y lo mas importante: ubica el

conflicto en su genuino contexto.
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Inclusive, en ciertas ocasiones a través del humor, el mediador deja ver que lo
que parece racional, es irracional; lo que parece importante, es poco importante; lo que
parece ineficaz, es practico; lo que parece absoluto, es relativo. Ciertas dosis de humor

también aumentan el sentido del bienestar ademas de que preserva la cordura.

Como un verdadero torero de la paz, el mediador hace faenas espectaculares
cuando en medio de la adversidad y de hostilidad entre las partes y con una minima y
sutil intervencién consigue regresarlos al espacio del didlogo constructivo, dejando atras
los ataques personales que pueden ser estocadas mortales y alejar de la solucién. El
mediador siempre tiene un objetivo en mente: desentrafiar malentendidos y cambiar
percepciones para ayudar a las personas a resolver su conflicto sin meterse a él. El

mediador sabe que él es el Unico que puede conseguir ese objetivo.

Como sabemos, en mediacion casi no hay reglas ni formalismos, puesto que, la
mediacidn se rige y se sustenta con sus propios principios rectores; de manera que, lo
que sobresale es el arte, el temperamento y la creatividad del mediador, al igual que

con los toreros.

Definitivamente no creo en el mediador empirico, es decir, en el que se forma a
través del conocimiento obtenido de la experiencia, puesto que el mediador incorpora

en su quehacer de facilitador muchas disciplinas que debe estudiar formalmente.

El mediador en su condicién de experto conoce perfectamente los lineamientos,
los procesos y las herramientas que cada una de las disciplinas ya referidas le aporta
dentro de la mediacién; al grado que, eso le permite en cualquier momento cambiar las
reglas, invertirlas, jugar o hasta prescindir de ellas cada vez que lo considere necesario.
En esto Ultimo reside la marcada diferencia entre el experto y el charlatan: no es lo mismo

romper las reglas deliberadamente, que hacerlo por ignorancia.

Finalmente, el mediador experto, enfundado en su propio traje de luces y siempre
listo para entrar al ruedo del conflicto, ha comprendido que el instinto humano es mas

cooperativo que combativo. A partir de esa nocién y con todas las herramientas de su
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arte, convierte a los enemigos en aliados para conseguir un objetivo comun: resolver la

controversia.

NOTAS

' http://gladwell.com/outliers/the-10000-hour-rule/

2 Centro de Investigacién de Docencia Econdmicas (CIDE), la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), el Instituto Tecnoldgico de Estudios Superiores de Monterey (TEC), el Instituto Tecnoldgico
Auténomo de México (ITAM), La Universidad La Salle (ULSA), La Escuela Libre de Derecho (ELD), la
Universidad Anahuac (Andhuac), la Universidad Panamericana (UP), la Universidad Iberoamericana (IBERO),
la Barra Mexicana Colegio de Abogados (BMA) y el Centro de Justicia Alternativa de la Ciudad de México

(CJA).

3 La educacién debe integrar tanto contenidos tedricos como practicos para formar abogados capaces de
entender la l6gica y la operacién de estos mecanismos. Se trata de dar a los jévenes abogados una formacién
profesional orientada a resolver disputas de manera inteligente y no Gnicamente a través del litigio judicial.
Desafortunadamente, los abogados que salen de las universidades en nuestro pais estan en franca desventaja
con los abogados norteamericanos, quienes durante su formacién profesional son ensefiados a negociar y
mediar, ademas de que se les ensefia a pensar y razonar el Derecho a partir de casos que, posteriormente,
sirven de precedentes.

4 Por cierto, el Consejo de la Judicatura Federal, tiene estadisticas que demuestran claramente que cada vez
que se crea un nuevo juzgado federal o un tribunal colegiado en cualquier materia (civil, administrativo,
penal o laboral) para tratar de abatir la carga de trabajo de algun circuito en particular, ese nuevo juzgado o
tribunal colegiado, en muy poco tiempo queda completamente saturado de asuntos y expedientes nuevos.

5> Hernandez-Villegas, Enrique, “Abogados Mediadores: un nuevo paradigma en nuestra profesién”. Revista
Abogado Corporativo, No. 51, enero-febrero 2016, ANADE Colegio de Abogados, publicada por DoFiscal

Editores, pag. ss.

¢ http://www.conamec.com.mx/
” De manera sobresaliente, la Mtra. Andrea Casillas Legarreta y el Mtro. Victor Jimenez Rodriguez. A ellos mi
més sincero reconocimiento por su estupenda labor de ensefianza.

8 http://www.diariodemediacion.es/mediar-con-pasion/
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Motivacién del Laudo: una primera reflexién del
Articulo 1448 del Cédigo de Comercio en vigor

José Massas Farrell

Asociado en Basham, Ringe y Correa Abogados desde 2007,
ejerciendo en las areas Litigio Civil, Mercantil y Arbitraje en la
oficina de la Ciudad de México. Su practica profesional abarca la
atencién de juicios civiles y mercantiles (ordinarios, ejecutivos,
especiales, obra publica, concursos mercantiles, entre otros) ante
autoridades del fuero comun y federal, tramitados en el Distrito
Federal e interior de la Republica, incluyendo juicio de amparo
ante 6rganos del Poder Judicial de |la Federacién. Ha participado
en procedimientos arbitrales seguidos en México, asi como en
procedimientos judiciales de ejecuciéon y nulidad. Es graduado de
la Universidad la Salle, campus Ciudad de México (ULSA) y tiene
una especialidad en Derecho Civil por la Universidad Nacional
Autdnoma de México (UNAM).

1. INTRODUCCION

Conforme a los articulos 14y 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la fundamentacién y motivacion es el requisito
indispensable para que cualquier acto de autoridad pueda legalmente
afectar la esfera juridica de los gobernados, es decir, sin vulnerar sus
derechos humanos fundamentales velados por la propia constitucién. En
la practica judicial mexicana, los elementos que integran dicha exigencia
constitucional y la forma en que las autoridades deben actuar para
satisfacerla minimamente, han sido ampliamente estudiados por parte de
los 6rganos de control constitucional y un sinnimero de tesis aisladas y

jurisprudencias se han emitido al respecto.

Por su parte, el actual articulo 17 constitucional, reconoce
expresamente los mecanismos alternativos de solucién de controversias
y con ello se consolida la prerrogativa de los gobernados de optar por

no acudir a la jurisdiccion estatal para la resolucién de cierto tipo de
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controversias; ademas de establecer de manera definitiva (si no habia
sido clarificado anteriormente) que un tribunal arbitral no constituye un
tribunal especial de los prohibidos histéricamente en el articulo 13 de la

constitucion.

La Ley de Amparo en vigor, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 2 de abril de 2013, en sus articulos 1° y 5, fraccién I,
reconoce a los particulares la calidad de autoridades cuando sus
funciones estén determinadas por una norma general y realicen actos
equivalentes a los de autoridad. Bajo esta premisa, podria alguien
considerar que los &rbitros integrantes de un tribunal arbitral, en el
ejercicio de su encargo, se equiparan y deben ser considerados como
autoridades para efectos del juicio de amparo e intentar generar un
debate sobre el tema en particular; que, si bien llegd a ser planteado,
fue acertadamente desestimado por el poder judicial federal, sin que
hasta el momento dicho planteamiento haya encontrado mayor eco. El
alivio, por llamarle de alguna manera, no es menor pues si se llegase a
considerar que los arbitros al emitir un laudo adquieren el caréacter de
autoridades para efectos de la ley de amparo, se les impondria el deber
de fundar y motivar, con toda la amplitud que ha sido establecida por

los tribunales federales, sus resoluciones.

Lo anterior no significa y mucho menos sugiere que los laudos
arbitrales carezcan de motivacién o incluso fundamentacién, siendo
pertinente aclarar que el imponer a los miembros de un tribunal arbitral
un deber constitucional de esa magnitud, podria dar pie y abrir la
posibilidad que ante la menor insinuacién de violacién a ese deber, se
busque en Gltima instancia que un érgano de control constitucional haga
un escrutinio del fondo de la controversia resuelta en un laudo, en
perjuicio del arbitraje como medio alternativo de resolucién de

controversias, de los avances en materia arbitral adoptados por nuestro
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pais desde su aceptacién y las convenciones internacionales sobre la

materia adoptadas por México.

En ese contexto, si los arbitros carecen del cardcter de autoridades
para efectos del amparo y no se encuentran constreiidos al deber
constitucional de fundar y motivar su resolucién (incluso resolver la
controversia sometida a su consideracién conforme a la letra o
interpretacion juridica de la ley o los principios generales del derecho)
icual es el alcance del articulo 1448 del Cédigo de Comercio, en la parte
que requiere, por regla general, que el laudo del tribunal arbitral deba
estar motivado? ;Significa que a pesar de todo si existe un requisito
minimo de motivaciéon a observarse en los laudos? De ser asi, jcual es

ese minimo y cuales son las consecuencias de no alcanzarlo u omitirlo?

En el presente trabajo de corte estrictamente académico, se realiza
un breve estudio de los antecedentes del referido articulo 1448 en busca

de elementos que permitan responder dichas interrogantes.

2. REFORMA AL CODIGO DE COMERCIO PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION, EL 4 DE ENERO DE 1989.

Mediante iniciativa del poder ejecutivo federal de fecha 27 de octubre
de 1988, se sometié a consideracién de la Cédmara de Diputados del
Congreso de la Unién, la iniciativa de decreto para reformar, adicionary
derogar diversas disposiciones del Cédigo de Comercio, con la finalidad,
en lo que interesa, de dar una reglamentacién bésica al procedimiento
arbitral mediante la adicién del Titulo Cuarto del Libro Quinto
denominado “Del Procedimiento Arbitral” que fuera acorde con: (i) la
Convencién sobre el Reconocimiento de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, adoptada en Nueva York, Estados Unidos de América el 10
de junio de 1958 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 22
de junio de 1971; (ii) la Convencién Interamericana sobre Recepciéon de

Pruebas en el Extranjero, adoptada en Panama el 30 de enero de 1975y
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publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 2 de mayo de 1978; y
(iii) la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional,

adoptada el 21 de junio de 1985.

El resultado de la iniciativa fue el decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federaciéon el dia 4 de enero de 1989, por el cual se adiciond
el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio, denominado
“Procedimiento Arbitral”, conteniendo los articulos 1415 al 1437 y si bien
en ninguno de los articulos adicionados al Cédigo de Comercio se hace
referencia a la obligaciéon de motivar el laudo, los articulos 1430 y 1432
hacen una primera e incipiente mencién de lo que posteriormente
formaria parte del contenido del actual articulo 1448", al sefalar
respectivamente que "E/ laudo arbitral sera firmado por todos los
arbitros, pero en caso de haber mas de dos, si la minoria se rehusare a
hacerlo, los otros lo hardn constar y dicho laudo tendra el mismo efecto
que si hubiera sido firmado por todos.”y “Los drbitros decidiran segun
las normas del derecho, a menos que, en e/ compromiso o en la clausula
se les encomendare la amigable composicion o el fallo en conciencia”.
Aunque pareciera que los articulos adicionados al Cédigo de Comercio
pasaron por alto la necesidad de que el laudo arbitral sea motivado, en
opinién del autor, ello no significa que el legislador haya considerado
hacer a un lado la necesidad (o cuando menos la intencién) de que lo

fuera, aunque sea minimamente.

3. REFORMA AL CODIGO DE COMERCIO PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION, EL 22 DE JULIO DE 1993.

Con fecha 1 de junio de 1993, por instrucciones del entonces
Presidente de la Republica, se presentd ante la Camara de Diputados del
Congreso de la Unién la iniciativa de decreto para reformar diversas

disposiciones del Cédigo de Comercio. Segun la iniciativa, nuestro pais
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urgia de una modernizacién econémica y legislativa que facilitara su
completa incorporacién al flujo del comercio mundial, reconociendo al
arbitraje comercial como un instrumento practico y expedito de solucién
de controversias mercantiles que se presentan en el curso de las
relaciones comerciales, lo que hacia conveniente la adopcién de una
legislacion moderna sobre el arbitraje comercial, conocida
universalmente, y de amplia aceptacién en los medios comerciales
internacionales. La iniciativa sometié a consideracion del Congreso la
incorporacién plena de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional al derecho positivo mexicano, también con el
objetivo de promover a México como sede de arbitrajes comerciales

internacionales.

Dicha iniciativa derivé en el decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federaciéon el 22 de julio de 1993, por virtud del cual, en lo que
interesa, se reformé la denominacidén del Titulo Cuarto del Libro Quinto
del Cédigo de Comercio a “"Del Arbitraje Comercial”; los articulos 1415
a 1437 del referido titulo; y adicionar al mismo los articulos 1438 a 1463.
Fue en esta reforma que se incluyé la actual redacciéon del articulo 1448
y se sefaldé expresamente el deber del tribunal arbitral de motivar el
laudo al contemplar que "E/ laudo del tribunal arbitral debera ser
motivado, a menos que las partes hayan convenido otra cosa o se trate
de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes

conforme al articulo 1447”.

Como se menciondé en el apartado | precedente, el hecho que en
esta reforma se haya sefialado expresamente el deber de motivar el laudo
arbitral, ello no significa que con anterioridad a la reforma que nos ocupa
la motivacién del laudo no fuera cuando menos deseada. La complicacién
surge cuando se formula la interrogante natural de cudal seria la

consecuencia del incumplimiento de dicho deber por parte de los
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arbitros. La respuesta intuitiva es que al violarse un deber consagrado
en ley, un laudo carente de motivaciéon es ilegal; sin embargo, ello no es
acertado y si aun cuando lo fuera, tampoco es suficiente ni tan grave
para repercutir en la validez del laudo, si tomamos en cuenta que de
acuerdo a la propia reforma del Cédigo de Comercio, la omisién de
motivar la decisién final, o de hacerlo incorrectamente, no da pie a su
anulacién ni representa un impedimento para su reconocimiento vy

ejecucién por la autoridad judicial.

La siguiente interrogante que viene a la mente es si estamos ante
la presencia de una disposicién legal imperfecta, carente de sancién, o
si la tradicién formalista del derecho mexicano nos hace atribuir a la frase
“deberd ser motivado” un significado distinto al que en realidad tiene,
por lo que resulta pertinente remitirnos al proceso legislativo de la

reforma en mencién en busca de una respuesta.

4. PROCESO LEGISLATIVO DE LA REFORMA AL CODIGO DE COMERCIO PUBLICADA
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, EL 22 DE JULIO DE 1993.

La exposicion de motivos de la reforma en comento se encuentra
sintetizada en el apartado Il anterior y a pesar de que en el curso del
proceso legislativo las observaciones se centraron primordialmente a
sugerencias de redacciéon de los articulos de la iniciativa (ninguna de
ellas relacionadas con el articulo 1448 que nos ocupa) ni hubo mayores
alegaciones y oposiciones que las expresadas por el Partido de la
Revolucién Democratica en la discusion de la cdmara de origen para
sustentar su abstencién de voto en lo general y la votacién en contra
sobre algunos articulos propuestos en la reforma (tampoco relacionada
con el dispositivo legal en estudio), se destaca: (i) la reiteracion de que
la reforma se inspiran en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional de las Naciones Unidas, en cuya preparacion se tomaron en

cuenta los principios y particularidades del sistema juridico mexicano; (ii)
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el soporte legal para observar dicha ley modelo en atencién a la
adopcion de otros instrumentos emanados de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas; y (iii) la justificacion de incorporar al orden juridico

nacional la referida ley modelo.

Desafortunadamente, el proceso legislativo del cual emand la
inclusiéon de la ley modelo al orden juridico nacional, en especial el
articulo 1448 del Cédigo de Comercio, no arroja ningun elemento til
que permita interpretar el origen y alcance del deber de motivar el laudo,
mucho menos la consecuencia de su omisién o incorrecta realizacién. En
esas circunstancias, las reiteradas menciones a la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, la referencia en el proceso
legislativo de la inclusién en dicha ley de los principios y particularidades
del sistema juridico mexicano y la justificacién de su incorporacién al
orden juridico nacional, autorizan acudir a la multicitada ley en busca de

elementos orientadores.

5. LEY MODELO DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL DE LA COMISION DE
LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL.

La Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional de 1985 y
sus enmiendas aprobadas en 2006, no aporta en realidad mayor elemento
para entender la justa dimensién del deber de motivar los laudos
arbitrales. Al respecto, la nota explicativa de la secretaria de la comisidn,
en el parrafo 43, se limita a transcribir articulo el inciso 2 del articulo 31
de la ley, agregando Unicamente que dicha ley no exige ni prohibe los
“votos reservados”, lo que nada abona para el entendimiento de la

cuestidén en estudio.

En opinion del autor, la falta de elementos en los antecedentes

estudiados hasta ahora no significa que sea imposible elaborar un
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razonamiento que permita dar respuesta a las interrogantes planteadas
en la introduccion del presente trabajo y para ello siempre es Gtil echar
un vistazo a los pensamientos y estudios que profesionales del derecho
con mucha mayor experiencia en materia arbitral han expresado al

respecto.

6. ESTUDIOS Y EXPERIENCIA EN OTROS PAISES.

Segln se expuso anteriormente, el actual Titulo Cuarto del Libro
Quinto del Cédigo de Comercio se encuentra inspirado en la Ley Modelo
de Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Ignacio Gémez Palacio,
en su articulo "EL LAUDO ARBITRAL NO MOTIVADO VIA DE SOLUCION
POCO EXPLORADA EN MEXICO”? sefiala que la versién oficial en el
idioma inglés del articulo 31 la ley modelo utiliza la expresion “state the
reasons” en tanto que la versién oficial en idioma espafol utiliza

“motivado”.

Tal sefalamiento es importante para empezar a perfilar el
razonamiento que en opinién del autor conduce a responder las
interrogantes realizadas sobre el articulo 1448 del Cédigo de Comercio,
pues resulta dificil imaginar que en la elaboracién de la ley modelo cuya
finalidad primordial es “/a conveniencia de la uniformidad del derecho
procesal arbitral y las necesidades especificas de la practica del arbitraje
comercial internacional”’ y ante su esperada adopcién por parte de
paises tanto del Common Law y de tradicion romanista, se hubiera
deseado incorporar el deber de motivar el laudo con la rigidez que
tradicionalmente ha requerido el sistema legal mexicano, es decir la
necesaria adecuacién que la autoridad debe hacer entre las
circunstancias y modalidades especificas y la norma general fundatoria
del acto®. Por el contrario, la expresién “state the reasons” revela en

realidad la intencién de sefialar simplemente las razones que sustentan
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las conclusiones contenidas en el laudo arbitral, pero sin que ello tenga
el alcance de constituir una obligacién del tribunal arbitral de “"motivar”
su determinacién como si se tratase de una autoridad judicial actuando

en el marco de legalidad.

Esto encuentra sustento también en el propio texto del articulo
1448, en la parte que sefala la posibilidad de eximir al tribunal arbitral
de motivar el laudo por acuerdo de las partes y en caso de que el laudo
sea el resultado de una transaccion entre los contendientes. Dicha
posibilidad resultaria impensable en el dmbito de un procedimiento
judicial y nos hace llegar a la conclusién de que si bien existe un deber
de motivar el laudo arbitral que puede ser dispensable por las partes,
los pardmetros para tenerlo por satisfecho no son rigidos y por el

contrario flexibles e incluso manejables dependiendo del caso concreto.

Esta primera conclusién encuentra también sustento en las
disertaciones que Francisco Gonzalez de Cosio” realiza al mencionar que

el alcance del deber de motivar es objeto de apreciaciones distintas.

Sefala que en algunos paises como Francia la tendencia doctrinal
es considerar la motivacién como una regla de orden publico nacional en
atencién a que la falta de motivacién impide a una parte recurrir el laudo

"

y plantea que "...podria sostenerse que /la ausencia de una motivacion a
la cual las partes no han renunciado constituye una violacion al derecho
a un proceso debido y su nulidad o no-reconocimiento/ejecucion puede
decretarse bajo dicha causal...”¢ conforme al articulo V (I) (b) de la
Convencién de Nueva York y los articulos 1457 (1) (b) y 1462 (1) (b) del
Coédigo de Comercio, no obstante, agrega, la utilizacién de dicha causal
para anular el laudo es cuestionable puesto que la redaccién de la misma
no lo permite expresamente; sin embargo, deja abierto el debate sobre
si la falta de motivacién daria pie a la nulidad del laudo bajo la

"

perspectiva de que “...e/ tribunal arbitral no se ajusto al acuerdo o a una

disposicion de derecho arbitral de la cual no pudo apartarse..."’.

124



ICC México Pauta No. 88 (2017)

Abunda en que si bien hay consenso sobre la necesidad de hacer
lo que en jerga constitucional mexicana se conoce como “fundar y
motivar” existen diferencias de opinién sobre el manejo de los
argumentos de las partes, haciendo especial mencién a dos
circunstancias que considera importantes, a saber: la motivacion
equivocada y la motivacién contradictoria. En esencia sostiene que una
motivacién erréonea puede satisfacer la obligacién de motivar, partiendo
del hecho que "un laudo legalmente equivocado es vdlido y ejecutable
en la medida en que el Juez no puede reexaminar el fondo del asunto"?®
y por otro puntualiza que existen jurisdicciones (francesa y suiza) en las

que la motivaciéon contradictoria equivale a wuna inexistencia de

motivacion.

Sugiere ademéds que el tamafio del laudo y su motivacién debe ser
resultado de equilibrar tres factores fundamentales®, a saber, aspectos
culturales, la complejidad del asunto y el tiempo invertido para emitir un
laudo. En opinién del autor de este trabajo, dichos factores aportan
pardmetros razonables para resolver, por lo menos desde la perspectiva
mexicana, las interrogantes que son materia de estudio, debido a que en
la tradicion juridica de nuestro pais lo minimo que se espera es que las
partes conozcan las razones que orillaron a un juez a adoptar una u otra
posicién y resolver con base en ella la controversia sometida a su
consideracién. Dicha expectativa no resulta ajena al arbitraje comercial,
si se considera que precisamente el articulo 1448 del Cdédigo de
Comercio impone el deber de motivar el laudo y tampoco resulta
incompatible con el arbitraje, por el contrario lo complementa, si se
considera que una de sus bondades es justamente la posibilidad de que
personas con conocimientos especificos sobre temas que pueden escapar
del conocimiento y experiencia de un juez, resuelvan una controversia
con el tiempo suficiente para emitir una resolucién que sea congruente

con la complejidad del asunto sometido a su consideracidn.
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Por su parte, Anne Véronique Schlaepfer y Anne-Carole Cremades,
en su obra "“La motivacion de los laudos en arbitraje comercial
internacional y en arbitraje de inversion”’’, sefialan que la necesidad de
motivar un laudo y las consecuencias de su omisién, depende del grado
de obligatoriedad de la motivaciéon impuestas por las leyes y citan como
ejemplo de deber absoluto e irrestricto las legislaciones de Italia,
Bélgica, Holanda, Pert, Brasil y Colombia; en contraposiciéon de leyes
como la suiza, francesa, alemana, mexicana, venezolana y costarriquefa,

en la medida que estas Ultimas permiten a las partes convenir en que el

laudo no sea motivado.

"

Agregan que "...se observa actualmente una nueva tendencia a

explorar ventajas que podrian resultar, en términos de reduccion de

duracion y costo del arbitraje, del pronunciamiento de laudos no

717

motivados o motivados de forma somera...”"’, basada en el hecho que el

u

laudo no es revisable en cuanto al fondo y por tanto “...resulta de cierta

forma irrelevante que sea o no motivado. Lo dnico que importaria
realmente, para asegurar la eficacia del laudo, es que las causas de
posible nulidad o no reconocimiento o ejecucion estén mencionadas y

razonadas (por ejemplo, el andlisis de la validez del convenio arbitral)

"

” 12

en tanto que “...un laudo razonado es, en cierta forma, una

invitacion a continuar el litigio. Cada etapa del razonamiento que se
incluye o se omite en el laudo puede ser una excusa para solicitar la
nulidad del laudo, lo que aumenta de nuevo el costo y la duracion de /a

7”13

resolucion del litigio... ””, para posteriormente concluir, acertadamente

desde el punto de vista del autor de este trabajo, que adoptar esa

"

tendencia “...Constituiria un remedio peor que el mal contra el cual se

"

pretende luchar...” en atencién a que “....Un laudo no motivado podria
legitimamente causar una cierta desconfianza a las partes. La motivacion

es en realidad la dnica garantia para el justiciable que los drbitros han
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entendido su posicion que la decision no ha sido tomada de manera

arbitraria... ”"?

Respecto de la sancién que acarrea la falta de motivaciéon de un
laudo, las autoras en comento consideran que ésta depende de si la
legislaciéon arbitral exige o no la motivacién de los laudos, diferenciando
ademds que los paises que la imponen de manera obligatoria suelen
hacer expresamente de la falta de motivacion una causal de nulidad del
laudo. Dicha consideracién refuerza la conclusién arribada con
anterioridad en este trabajo, en el sentido que en nuestro pais la falta
de motivacién no es, ni debe ser forzada a ser, una causa de nulidad de
laudo arbitral o denegacién de su reconocimiento y ejecucién, por no
estar expresamente contemplada en las causales limitativas y taxativas
para ello; sin perjuicio, se insiste, en que si existe el deber de los arbitros

de motivar el laudo.

En lo tocante a la sancién de una motivacién deficiente del laudo,
las seforitas Schlaepfer y Cremades, consideran que los arbitros no
tienen la obligacién de contestar indefectiblemente todos los
argumentos de las partes, especialmente aquellos que no son pertinentes

u

y que la motivacién “...debe simplemente permitir a las partes entender

las razones principales que han conducido a la solucion adoptada y

apreciar las posibilidades de recurrir contra ella... ”".

Respecto de la contradiccion en la motivacién, sefialan que pocas
legislaciones arbitrales prevén alguna sancién, como el caso de ltalia, y
por el contrario la mayoria de los derechos consideran que la
contradiccién no es por si sola una causa de anulacién, reiterando que el
principio de prohibicién de revision del fondo del laudo impide al juez
realizar su estudio, para terminar precisando que “E/ recurso de

anulacion basado sobre una contradiccion de motivos tiende en realidad
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a criticar el fondo de la motivacion del laudo y es, por lo tanto,

inadmisible... 7%

7. CONCLUSIONES

Lo expuesto en apartados anteriores, forman la opinién del autor de este
trabajo que el articulo 1448 del Cédigo de Comercio, en la parte que
requiere por regla general que el laudo del tribunal arbitral deba ser
motivado, tiene el alcance de fijar un requisito de naturaleza formal que
en la practica del arbitraje comercial mexicano es generalmente
satisfecho espontdnea e intuitivamente por los arbitros por la formacién
en la cultura juridica de nuestro pais, de acuerdo con saber y entender
adquirido en el desarrollo de su profesion, asi como el conocimiento que
adquieren de la controversia sometida a su consideracién; sin embargo,
no existe un pardmetro objetivo, claro para todos, que permita
establecer un estandar minimo de motivacién y por el contrario, salvo los
casos en que las partes dispensen al tribunal arbitral de motivar su
resolucién, los razonamientos necesarios para dar cumplimiento a dicha

exigencia dependen de cada caso concreto”.

De acuerdo con lo anterior, se concluye que la falta de motivacién,
asi como su deficiencia e incluso contradiccién, en un laudo arbitral por
si sola no es causa suficiente para nulificar un laudo ni para impedir su
reconocimiento y ejecucién, atendiendo a que no cabe expresamente (ni
puede forzarse a ser interpretada) en ninguna de las causales limitativas
y taxativas contempladas por los articulos 1457 y 1462 del Coédigo de
Comercio, atendiendo ademéas que la sumisién al arbitraje y la
consecuente aceptacion de las disposiciones legales que lo rigen
encuentra su razén de ser en la naturaleza dispositiva del derecho
mercantil consagrada en el articulo 78 del Cédigo de Comercio y el
principio de autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 1796 del

Coédigo Civil Federal.
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Independientemente de lo anterior, comparto la opinién de que
més vale adoptar una postura conservadora y abordar en su totalidad los
argumentos planteados por las partes de un arbitraje, aun cuando ello
requiera mayor inversién de tiempo por parte de los arbitros,
ponderando el derecho de las partes de obtener un laudo que sea
ejecutable sobre la facultad del tribunal arbitral de realizar una

motivacion de manera sintetizada y breve.

Finalmente, se apunta que la evolucién del derecho mexicano y el
fortalecimiento de la institucién del arbitraje en nuestro pais, secundado
por la cada vez mayor aceptacion del arbitraje por parte del poder
judicial (local y federal), hacen suponer dificil un cambio de paradigma
que abra la posibilidad del dictado de sentencias que declaren nulidades
de laudos por falta de motivacién (la interrogante es si lo mismo
sucederia ante la ausencia total de motivacién), asi como a causa de
defectos o incongruencias. No obstante, es importante mantenernos al
pendiente y de ser necesario hacer una nueva reflexion del tema que nos

ocupa.
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Resumen

En este articulo se examinan las consecuencias juridicas de la eleccion de la sede del
arbitraje asi como su efecto en la concepcion del arbitraje comercial internacional. Se
analiza como a la luz de la teoria de la localizacion y deslocalizacion del arbitraje, los
Estados dimensionan al arbitraje internacional con una vision Monolocal, Westfaliana

o Transnacional.
1. INTRODUCCION

El silencio se impuso momentdneamente después de que uno de los abogados
declarara que pelearia hasta el final antes de conceder. La mujer lucia preocupada
pues habia hecho grandes esfuerzos durante aquella larga batalla legal para recuperar
la pintura tan valiosa. Finalmente, el abogado de la mujer dijo en voz queda: “Arbitraje
en Viena”, frase que basté para convencer al inexorable abogado contrario.” Este
fragmento es una evidencia clara de la efectividad del arbitraje; sin embargo, estoy
convencida que la razén por la que el abogado contrario acepté la propuesta no fue
por el arbitraje como tal, sino porque su sede seria Viena, tomando en cuenta

precisamente todas las consecuencias que implica la eleccién de la sede del arbitraje.

La sede del arbitraje es el sitio donde se va a desarrollar el mismo y donde con
posterioridad se dictara el laudo.? Debe tratarse siempre de una determinada ciudad,
empero, ello no significa que todas las actuaciones dentro del procedimiento deban
necesariamente llevarse a cabo ahi. Las audiencias, asi como el desahogo de ciertas
pruebas o el desarrollo de las deliberaciones del Tribunal Arbitral pueden celebrarse

en cualquier otro lugar.? Ello reafirma que la decision sobre la sede arbitral tenga més
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implicaciones juridicas que facticas, ya que al elegir una determinada ciudad se
estaran eligiendo a sus leyes como la /ex arbitri; es decir, la ley aplicable al arbitraje,
toda vez que “La /lex arbitries, al menos en principio, la ley del pais sede del arbitraje”*

y constituye, como tal, un concepto juridico.

Es importante precisar que la /ex arbitri se refiere al “conjunto normativo
formado tanto por las reglas establecidas en los cédigos procesales o leyes especiales
sobre arbitraje como por las que emanan de leyes de fondo y de las convenciones y
tratados internacionales incorporados al derecho.” Dicho conjunto normativo sera el
parametro para determinar cuestiones tan vitales como: la validez y la interpretacién
del acuerdo de arbitraje, la arbitrabilidad (subjetiva y objetiva) de la controversia, el
comportamiento frente a la presencia de una pluralidad de partes en el litigio, las
restricciones legales basadas en la nacionalidad de los sujetos, las garantias
procesales fundamentales, la composicion del Tribunal Arbitral, la validez de lo
actuado por los arbitros, las relaciones entre los arbitros y los jueces, la determinacion
del juez competente para auxiliar al arbitraje (por ejemplo, en la toma de evidencia y
el nombramiento de arbitros), el régimen para la solicitud de medidas cautelares, la
normatividad relativa a la prueba, el juez competente para conocer del procedimiento
de nulidad del laudo - incluyendo las causales de anulacién del mismo - y si el
reconocimiento del laudo esté sujeto a reciprocidad, asimismo determina si el laudo

es nacional o extranjero.®

Debido a la trascendencia juridica que conlleva, la determinacion de la sede
del arbitraje se ha convertido en un elemento habitual en los acuerdos arbitrales de
controversias internacionales’, asi como un requisito esencial que debe contener el
laudo dictado?®. Inclusive, diversas legislaciones de arbitraje, inspiradas en la Ley
Modelo de UNCITRAL, contemplan la solucién para el caso en que la sede del
arbitraje no se hubiera definido en el acuerdo arbitral e instan a los Tribunales
Arbitrales a resolver, lo antes posible, dicha cuestién.? En caso de los arbitrajes
administrados por la Cadmara de Comercio Internacional, el articulo 18 del Reglamento
estipula que la sede del arbitraje sera fijada por la Corte en caso de que las partes no

la hubieren convenido.
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Dentro del marco del comercio internacional, es comdn que las partes elijan
una determinada sede debido a su neutralidad. Esto es asi ya que ninguna de ellas
desea litigar en las cortes del contrario. Atendiendo a esto, deviene importante la
precision que realiza Anibal Sabater sobre |la neutralidad de la sede, ya que expone
que ésta debe ser entendida como una sede en la que se les garantice a las partes el
debido proceso y en la que ninguna de las partes obtendria una ventaja factica o legal
impermisible. De manera que, el hecho de que la sede arbitral se establezca en una
jurisdiccién donde sélo una de las partes tiene su domicilio u oficina no implica, por

ese mero hecho, una violacidn a la neutralidad de la misma.™

Dentro de los factores que las partes toman en cuenta al elegir la sede arbitral,
se encuentran los siguientes: “a) la idoneidad de la ley del lugar del arbitraje en lo
relativo al procedimiento arbitral; b) la existencia de un tratado multilateral o bilateral
en vigor entre el Estado en que tenga lugar el arbitraje y el Estado o los Estados
donde quizd haya de ejecutarse el laudo; c) su conveniencia para las partes y los
arbitros, incluidas su cercania o las facilidades de viaje; d) la disponibilidad y el costo
de los servicios de apoyo necesarios; e) la ubicacion del objeto de la controversia y la

proximidad de las pruebas.”"

En cuanto al procedimiento arbitral contemplado en la ley de la sede, uno de
los instrumentos que mas ha impactado las legislaciones de los distintos paises es, sin
duda, la Ley Modelo de UNCITRAL de 1985, con sus posteriores reformas en el 2006.
Dicha ley contempla todas las etapas del procedimiento arbitral, realza la importancia
de la autonomia de la voluntad, pugna por una limitada intervencién del poder judicial
y contempla en su articulo 36° casos especificos para denegar el reconocimiento y
ejecucion de laudos.' Quienes la han adoptado se consideran naciones con reglas

modernas de arbitraje.

Respecto a los tratados entre el Estado sede y el Estado donde se busca la
ejecucién del laudo, a lo largo de la historia se han implementado diversos
ordenamientos. Uno de los primeros fue el Protocolo de Ginebra, en 1923, que sélo

aplicaba a acuerdos entre partes sujetas a jurisdicciones de diferentes Estados
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contratantes y otorgaba a cada uno el derecho para limitar sus obligaciones a

contratos que su legislacién interna considerara comerciales.™

En 1927, la Convencién de Ginebra amplié el alcance del Protocolo de
Ginebra al incluir el reconocimiento y ejecucién de los laudos derivados del Protocolo.
De esta manera, una parte que deseara ejecutar un laudo necesitaba probar,
mediante declaracién judicial de la corte de la sede arbitral, que dicho laudo era
considerado final y ejecutable por el Estado de origen para poder acudir

posteriormente a las cortes del pais de la ejecucién.™

No fue sino hasta 1958 cuando surgié la Convencién de Nueva York, la cual es
considerada como uno de los tratados mas exitosos a nivel mundial. Mediante ella se
han consolidado ciertos estandares minimos para la ejecucién de laudos. Por ejemplo,
todos los Estados contratantes aceptan que sus cortes nacionales referiran a las partes
al arbitraje a menos que se compruebe que el acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o
inaplicable; las cortes nacionales no deberan imponer condiciones més onerosas ni
honorarios o costas mas elevadas, que los aplicables al reconocimiento o la ejecucién
de laudos nacionales y se aceptan limitadas causales para denegar el reconocimiento

y la ejecucion de laudos extranjeros.’

El logro de la Convencién de Nueva York fue transmitir la carga de la prueba
de la parte que busca la ejecucién del laudo a la parte contra la que se quiere ejecutar.
De esta manera, la parte que tiene un laudo a su favor sélo debera presentar el laudo
junto con el acuerdo arbitral para ejecutarlo y seré la parte que se opone a la ejecucién
la que deberd demostrar que se actualiza alguna de las hipotesis contenidas en el

Articulo V (1) de la Convencion.™

Si bien la Convencion de Nueva York reguld las causales para denegar el
reconocimiento y la ejecucién de laudos extranjeros, no se pronuncié sobre las
causales de nulidad, por lo que éstas dependeran exclusivamente de la lex arbitri. Asi,
existen dos ordenamientos legales que juegan un papel importante en el arbitraje
internacional: la ley del lugar del arbitraje (lex arbitri)y la ley del lugar donde se busca

la ejecucion del laudo.
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Diversos comentaristas de la Convencidn de Nueva York han identificado, en
consecuencia, dos jurisdicciones: la jurisdiccion primaria, la del juez de la sede
competente para conocer de la accién de nulidad y la jurisdiccién secundaria, la del
lugar donde el laudo se pretende ejecutar. “La primera tiene un alcance universal, en

tanto que la segunda posee un marco eminentemente territorial”."”’

La relacién entre ambas jurisdicciones puede apreciarse en una de las causales

mas polémicas de la Convencién de Nueva York: el inciso e).

A la letra, la Convencién de Nueva York aduce lo siguiente en el Articulo V.1:

“Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a
instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la

autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion:

[-..] €) Que la sentencia ha sido anulada por una autoridad competente del pais

en que ha sido dictada esa sentencia”.

Nos enfrentamos, por tanto, al escenario en el cual se busca en un tercer
Estado la ejecucién de un laudo declarado nulo por el juez de la sede arbitral. Dicho
caso se vuelve materia de discusién ya que la Convencién de Nueva York no tiene la

misma interpretacion en las diversas jurisdicciones.

“Los primeros comentaristas de la Convencién parecieron inclinarse por la idea
de que ella no autoriza la ejecucién o reconocimiento de la sentencia arbitral anulada,
lo cual, seguin algunos autores, tiene como fundamento que la sentencia anulada no

tiene ya existencia juridica”.'®

A este respecto han surgido dos vertientes: la teoria de la localizacién del
arbitraje y la teoria de la deslocalizacién del arbitraje, en las que se puede apreciar la

distinta valoracién que le otorgan a la sede arbitral.

2. TEORIA DE LA LOCALIZACION
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Esta teoria refleja el enfoque tradicional. En virtud de esta teoria, la determinacion de
la sede arbitral conectard al arbitraje con el sistema legal de un determinado Estado.
La ley de la sede del arbitraje (fex loci arbitri) sera, invariablemente, la ley que regule

el arbitraje (fex arbitri).””

Esta vision se sustenta en que cualquier actividad que se lleve a cabo en un
determinado pais (incluido el arbitraje), estara sujeta a las leyes de dicho pais.?’ Un
poco mas allg, el inglés F.A. Mann afirmé categéricamente que la expresion “arbitraje
comercial internacional” era una frase meramente coloquial, ya que todo arbitraje era

un arbitraje doméstico por estar sujeto a un sistema juridico especifico.?’

3. TEORIA DE LA DESLOCALIZACION

Esta teoria es producto de los pensadores franceses Berthold Goldman y
Philippe Fouchard quienes, durante 1960, exploraron la concepcién de un arbitraje
auténomo de cualquier ley nacional. La teoria de la deslocalizacién pugna por una

minima intervencién de los jueces de la sede arbitral.??

Para Berthold Goldman: “la busqueda de una fuente de legitimidad,
consistente con la naturaleza del arbitraje internacional, sélo puede conducir a un

sistema autébnomo y no nacional”.?

Esta vision separa al arbitraje internacional de la /ex arbitri para concebir una
lex arbitri universal.”* Aceptar la deslocalizacion conllevara a eliminar el sistema de
control que ejercen los jueces de la sede del arbitraje para que el control judicial del

laudo recaiga exclusivamente en el juez de cada lugar donde se pretende su

reconocimiento y ejecucion.

El principal argumento a favor de esta teoria es que las partes en el contexto
del arbitraje comercial internacional generalmente eligen la sede del arbitraje por
motivos variados que nada tienen que ver con las reglas locales del procedimiento
arbitral. Es mas, en la mayoria de las ocasiones, dichas reglas locales son

generalmente ignoradas por las partes.
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Por el contrario, los argumentos en contra establecen que la teoria de la
deslocalizacion desconoce por completo a la /ex arbitri, la cual juega y debe jugar un
papel importante durante el procedimiento arbitral. De aceptarse dicha teoria el

efecto seria indeseable pues “la sede del arbitraje ya no podria asistir al arbitraje”.?

Los que comulgan con dicha teoria aclaran que su posicién no es que el
arbitraje deba desvincularse por completo de la supervision de las leyes nacionales,
sino que los jueces de la sede no deben desempenar ningin papel en el arbitraje.?
Por tanto, cualquier posiciéon que adopten los jueces de la sede arbitral respecto a la

validez del laudo no tendra efecto vinculante para una jurisdiccién distinta. 2

En suma, las caracteristicas principales de esta teoria son que el arbitraje esta
separado de: a) las reglas procesales del lugar del arbitraje, b) las reglas procesales
de cualquier legislacién nacional, c) las reglas sustantivas del lugar del arbitraje y d)

las reglas sustantivas de cualquier jurisdiccion.?®

Ambas teorias dan respuestas distintas a la misma interrogante. ;Es posible
reconocer y ejecutar un laudo que fue declarado nulo por un juez competente de la

sede arbitral?

Resulta interesante analizar los trabajos preparatorios de la Convencién de
Nueva York pues, en el afio de 1953, la Camara de Comercio Internacional presenté
al Secretario General de la ONU un proyecto para la ejecucién de sentencias arbitrales
calificadas como “internacionales”. En él se “propiciaba el reconocimiento de un
arbitraje totalmente deslocalizado, fundado exclusivamente en la autonomia de la
voluntad. Este proyecto fue puesto a examen de un grupo de expertos, y eso dio
lugar a otro proyecto preparado en el seno de la ONU que no aludia a sentencias

arbitrales internacionales, sino a sentencias arbitrales extranjeras”?’.

En otro orden de ideas, en su Articulo VII.1, la Convencién de Nueva York

establece que:
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“Las dlisposiciones de la presente Convencion no afectaran la validez de
los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la
ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Contratantes
ni privaran a ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera
tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medlida admitidas por la

legislacion o los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque”.

Por tanto, es curioso que en julio del afo 2006, la UNCITRAL haya publicado
una recomendacién sobre la interpretacion del articulo VII.1 de la Convenciodn, en la
cual proponia que dicho articulo “se aplique en forma que permita a las partes
interesadas acogerse a los derechos que puedan corresponderles en virtud de las
leyes o tratados del Estado en donde se invoque el acuerdo de arbitraje, a fin de

obtener el reconocimiento de la validez de dicho acuerdo”.3°

Tal pareciera que, por un lado, la Convencién de Nueva York, al mantener el
calificativo de “sentencias extranjeras” y no utilizar el vocablo de “sentencias
internacionales”, reconoce que la sede del arbitraje determinara la nacionalidad del
laudo; y por otro, que mediante la interpretacién propuesta al articulo VII.1, le otorga
gran peso a la ley del lugar donde se busca el reconocimiento. Empero, dilucidar
hacia qué lado de la balanza se inclina la Convencién de Nueva York quedard a la
interpretacion que de ella hagan los poderes judiciales de los distintos paises, de
manera que, del grado de importancia que le otorguen a la /ex arbitri se configurara

la nocién que tengan sobre el arbitraje comercial internacional.

Emmanuel Gaillard nota que existen tres concepciones distintas del arbitraje
internacional, cuya distincién principal es que algunos anclan el arbitraje internacional
a un derecho nacional determinado y otros reconocen el caracter transnacional del
mismo.?! Las tres visiones son la Monolocal, la Westfaliana y la Transnacional. Este
autor aclara que ninguna de las tres representaciones sugiere que la legitimacién y

validez del arbitraje internacional no deriva, en Ultima instancia, de los Estados.*?

4. LAVISION MONOLOCAL
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Bajo esta visidn, la Unica fuente de legitimacion y validez del arbitraje internacional es
la ley de la sede del arbitraje, de manera que el pais de origen sera la base exclusiva

para otorgarle al arbitraje su naturaleza vinculante.

Esta concepcion del arbitraje le otorga a la /ex arbitri un caracter esencial vy,
por tanto, al encontrarse frente al supuesto del Articulo V.1 inciso e) de la Convencién
de Nueva York, el poder judicial considerard que un laudo dictado, por ejemplo, en
México, es un laudo mexicano, aln y cuando ninguna de las partes en el arbitraje sea
mexicana. Si el laudo es anulado en México, no habra nada qué reconocer en otro

Estado.3

5. LAVISION WESTFALIANA

Esta vision considera que la legitimidad del arbitraje internacional se basa en que los
Estados han acordado reconocer su legitimidad, y el efecto vinculante del laudo, por
un interés comun. Por tanto, el laudo es legitimado a posteriorisi es congruente con

los criterios del Estado en el que se busca su reconocimiento y ejecucion.®

La /ex arbitri no tiene un caracter tan esencial como en la visién Monolocal,

sino que se considera una ley mas que interviene en el procedimiento arbitral.

Volviendo al ejemplo que plantea Emmanuel Gaillard sobre el laudo mexicano,
un poder judicial que siga la vision Westfaliana, no considerara que deba darle efecto
a la determinacién de la corte mexicana que declara nulo un laudo, por ejemplo, por
la falta de cumplimiento de un requisito procesal establecido en la ley local. Al
contrario, dicho érgano judicial se considerara en la completa libertad para realizar su
propia determinacioén sobre si dicho incumplimiento deba necesariamente orillar a
denegar el reconocimiento y la ejecucion del laudo. Por tanto, puede presentarse el
caso en que una corte de un tercer Estado ejecute un laudo declarado nulo por la

corte de la sede.®

6. LAVISION TRASNACIONAL

Para esta vision, la legitimidad del arbitraje descansa en las opiniones desarrolladas
colectivamente por las naciones, a través de instrumentos como la Convencién de

Nueva York o la Ley Modelo de UNCITRAL. Ademas, se fortalece por la percepcion
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que tienen los arbitros de que su papel no es administrar justicia en nombre de un

determinado Estado sino juzgar para el beneficio de la comunidad internacional.?

Algunos erréneamente consideran a la vision transnacional como anarquica y
confunden la autonomia del arbitraje con un arbitraje a-nacional.?® Los que defienden
dicha teoria aclaran que la visién transnacional no sugiere la existencia de un sistema
de justicia internacional que flote en el firmamento transnacional completamente

divorciado de los sistemas legales Estatales.®

En la préctica, el poder judicial que acepta la vision transnacional llegara a las
mismas conclusiones que uno que acepta la vision Westfaliana, aunque por razones
diversas. Los tribunales con visién transnacional analizarén la validez del laudo desde
la perspectiva de los estandares internacionales, como los plasmados en la
Convenciéon de Nueva York, la cual interpretan en el sentido de que el sistema juridico
de cada Estado tiene la discrecionalidad para, tomando en cuenta los lineamientos
de la Convencién asi como sus propios estandares, decidir si un laudo cumple o no

con los requisitos para su reconocimiento y ejecucién.*

En suma, se puede advertir que si los jueces de un determinado Estado
deciden dotar o no de efectos en su territorio a un laudo declarado nulo en la sede
arbitral, ello esta directamente relacionado con la manera en que conciben al arbitraje
internacional, influenciada ésta, mayormente, por el grado de importancia que le
otorguen a la /ex arbitri. Deviene entonces interesante analizar como se ha abordado
el reconocimiento y ejecucién de laudos nulos en diversas jurisdicciones, a saber,

México, Inglaterra, Francia y Estados Unidos.

7. MEXICO

El autor Francisco Gonzalez de Cossio externa que, con relacién al reconocimiento de
laudos declarados nulos en el extranjero, “en México, los interesados en el arbitraje
contamos con un terreno virgen en virtud de que a la fecha no existe una decisién

141

que verse sobre este tema”*' y, por tanto, considera que se deben de analizar las

experiencias de otros paises para cuando Tribunales mexicanos deban pronunciarse.
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En general, en América Latina no se han inclinado por la teoria de la
deslocalizacion y se teme que desaparezca el control judicial de la sede con

fundamento en tres argumentos:

a) Que el juez puede o no aplazar la decision sobre la ejecucion si la anulacion

estd pendiente;
b) Que el juez puede o no denegar la ejecucién de un laudo nulo y

c) El hecho de que se permita a los Estados no aplicar la Convencion si su

derecho interno es mas liberal.*?

8. INGLATERRA

Inglaterra claramente rechaza la teoria de la deslocalizacién pues reconoce el caracter

esencial de la /ex arbitri.

En el caso Naviera Amazonica Peruano S.A v. Compafiia Intemacional de
Seguros del Perd, del afio1998, se esgrime lo siguiente: “El derecho inglés no
reconoce el concepto de un arbitraje deslocalizado..., En consecuencia, todo arbitraje
debe tener una sede o /ocus arbitri o un foro que sujete sus reglas procedimentales

al derecho doméstico que esté en vigor en la sede”.*?

9. FRANCIA

Francia ha sido reconocida por impulsar la visién transnacional del arbitraje

internacional y apoyar la teoria de la deslocalizacion.

Los jueces en Francia consideran a los laudos como parte integrante de un
orden juridico internacional y, por tanto, estan preparados para ejecutar laudos que
han sido declarados nulos en la sede arbitral. * Esto, debido a que consideran que
los laudos no estan conectados con el orden juridico de un determinado Estado, sino
que son decisiones de justicia internacional cuya validez debe ser analizada de
acuerdo a las reglas del pais donde se pretende su reconocimiento y ejecucién.* El
control ejercido por el juez francés es entonces auténomo, es decir, no toma en cuenta

las razones que llevaron al juez de la sede a anular un laudo.
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A continuacion se exponen dos casos emblematicos: Hilmarton Ltd V. Omnium

de Traitement et de Valorisation (OTV) y Putrabali Adyamulia v. Rena Holding.

10. CASO HILMARTON

Ante el impago de los servicios de OTV, en un contrato de consultoria, Hilmarton
inicié un arbitraje en Ginebra, cuyo laudo, de fecha 19 de agosto de 1988, declar¢ la
nulidad del contrato por una violacion a la ley de Argelia. El juez suizo,
posteriormente, declaré nulo dicho laudo, razonando que si bien el contrato podia
ser contrario al orden publico de Argelia, no era contrario al orden publico
internacional suizo. * La parte beneficiada por el laudo, intentd reconocerlo en
Francia, a lo que la parte contraria alegd que se trataba de un laudo anulado por los
tribunales de la sede arbitral.” Dicha defensa fue “rechazada por todas las instancias
judiciales francesas, incluyendo la Corte de Casacién, la que sostuvo que, conforma
al articulo VII.1 de la Convencién la parte que pretendia el reconocimiento del laudo
podia fundarse en la ley francesa — que no contempla esta defensa -y, ademas, que
el laudo proferido en Suiza es un laudo internacional que no estéd integrado en el
sistema legal de dicho Estado, por lo que mantiene su existencia aunque sea anulado,

y su reconocimiento en Francia no es contrario al orden publico internacional”.*®

11. CASO PUTRABALI

Putrabali vendié un cargamento de pimienta blanca a Rena Holding, que, por un
naufragio, no arribd a su destino. Creyéndose acreedora, Putrabali inicié un arbitraje
en Londres, cuyo laudo, dictado el 10 de abril de 2001, rechazé la demanda.
Posteriormente, un juez en Inglaterra anulé parcialmente dicho laudo considerando
que la falta de pago del precio constituia una violacién contractual.*” Producto de la
pretension de reconocimiento y ejecucién del laudo nulo, la Corte de Casacién
francesa emitié una sentencia el 29 de junio de 2007 en la que consagra ciertas
conclusiones que develan su entender sobre el arbitraje internacional y el
reconocimiento de laudos nulos, como son que “la sentencia internacional no esta
ligada a ningln orden juridico estatal, la fuente de su juridicidad es el derecho

internacional; el laudo es una decisiéon de justicia internacional; el laudo no tiene
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nacionalidad; su regularidad es examinada en el pais donde se pide su
reconocimiento y ejecucién; el éarbitro internacional no tiene foro; el arbitro
internacional, deslocalizado, es el juez natural de la sociedad de comerciantes
internacionales; la autonomia del laudo no deberia ser afectada por las vicisitudes que
ella podria conocer en el Estado en que él ha sido dictado; la decision que sobre la
validez o invalidez del laudo haya adoptado el juez local en base al derecho del pais
sede, no obliga a los jueces de otros paises en los cuales ese laudo pretenda ser

reconocido y ejecutado.*

12. ESTADOS UNIDOS

En Estados Unidos se acepta la teoria de la deslocalizacién, sin embargo, en diversos
precedentes se ha moldeado el régimen especifico de su aplicacion. A este respecto,
resultan ilustrativos los casos Chromalloy Aeroservices v. Arab Republic of Egypt
Baker Marine Ltd v. Chevron Ltdy Termorio S.A.E.S.P. v. Electrificadora Del Atlantico
S.AES.P.

13. CASO CHROMALLOY

Derivado de un acuerdo arbitral que estipulaba que el laudo dictado seria final y
vinculante, sin posibilidad de admitir recurso o apelaciéon, Chromalloy obtuvo un
laudo a su favor, el cual fue anulado por la Corte de Apelaciones egipcia. En Estados
Unidos, donde se buscd su reconocimiento y ejecucion, el juez concluyé que Egipto
buscaba desdefiar su promesa solemne de aceptar el resultado del arbitraje y que,
por tanto, aceptar la nulidad, obtenida mediante apelacién, resultaba contrario a la
politica pro-arbitral de los Estados Unidos.*' La interpretacion del juez se fundamenté
principalmente en el caracter discrecional de la palabra “podra” contenida en el
Articulo V.1 de la Convencién de Nueva York, de manera que concluyé que dicha

expresion "“autoriza pero no impone al juez el rechazar la ejecucion.

14. CASO BAKER MARINE

Una corte estatal nigeriana anulé un laudo que contenia una indemnizacién de dafios
por incumplimiento de contrato a favor de la compafia americana Baker Marine. Esta

intentd la ejecucion del laudo nulo en Estados Unidos pero la Corte de Apelaciones
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del Segundo Circuito rechazé su pretensién en su decision del 12 de agosto de 1999.
“El tribunal federal rechazé el argumento de la parte actora de que la Corte estatal
de Nigeria habia anulado el laudo por causales no previstas en la ley doméstica
Americana y porque Baker Marine no habia allegado prueba de que la sentencia
estatal nigeriana fuera fraudulenta.® En este caso, se concluyé que el reconocimiento
de la sentencia nigeriana no contravenia el orden publico de Estados Unidos>, y la

anulacién subsistio.

15. CASO TERMORIO

En un arbitraje en Colombia, proveniente de un contrato de compraventa de energia,
Termorio terminé con un laudo a su favor, mismo que fue anulado por el Consejo de
Estado Colombiano porque el arbitraje se desarrollé conforme al Reglamento de la
CCl, cuestion que, bajo su punto de vista, la ley colombiana del momento no permitia.
Termorio buscé la ejecucion del laudo nulo en Estados Unidos, pero no lo logrd, ya
que se resolvié que la decisién de la corte colombiana no violaba el orden publico
estadounidense.> La Corte acepté que los Estados Unidos tenian jurisdiccién de
conocer sobre la ejecucién de laudos nulos, ya que, de lo contrario, no tendrian

control alguno sobre sentencias obtenidas de manera fraudulenta.*

De la sentencia del 25 de mayo de 2007, se pueden extraer las siguientes
conclusiones: “la revisién de un laudo arbitral se rige por el derecho interno del pais
de la sede, mientras que el reconocimiento o ejecucién de un laudo se rige
exclusivamente por la Convencién de Nueva York; la anulacién de un laudo arbitral
por una autoridad competente del pais en que fue dictado no puede ser revisada por
un tribunal americano, en razén de que las causas de anulaciéon no sean conocidas
por el derecho interno en los Estados Unidos; el tribunal estatal del pais sede es libre
de anular el laudo de acuerdo a su propia ley; el tribunal del Estado donde se persigue
la ejecucién no actlia como una instancia de revision de la decisidn anulatoria rendida
por el tribunal estatal del pais sede; el tribunal requerido para el reconocimiento o
ejecuciéon del laudo no tiene una ilimitada discreciéon para imponer sus propias
concepciones de orden publico y con ello revisar la decisiéon del Estado sede que

anulé el laudo de acuerdo a su propia ley; cuando una corte estatal competente ha
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anulado el laudo, los tribunales de los Estados Unidos no pueden volver atrés esa
decision si estan ausentes circunstancias extraordinarias; una sentencia es inejecutable
por ser violatoria del orden publico en la medida en que sea repugnante a nociones
fundamentales de lo que es decente y justo en el Estado en el cual se pretende la
ejecucién; no habiéndose rendido evidencia de que el procedimiento haya sido
sospechoso, los tribunales americanos estan obligados a respetar el pronunciamiento

del tribunal del pais sede.”’

En virtud de los anteriores precedentes, se revela que de entre los paises que
cuentan con una fuerte tradicién arbitral, como lo son Inglaterra, Francia y Estados
Unidos, el primero rechaza por completo la teoria de la deslocalizacién, el segundo la
adopta y el tercero la acepta si comprueba la existencia de circunstancias
excepcionales.”® La razén por la que Estados Unidos reconoceria un laudo nulo se
sustenta el que la sentencia de nulidad haya sido fraudulenta, mientras que en Francia,
el laudo internacional tiene efecto en cualquier pais y quedard en poder del lugar

donde se pide su ejecucion la revision de su regularidad.*”

Aunque se consideren las posiciones de Estados Unidos y Francia como
demasiado liberales, es importante destacar que ni el articulo 1502 del NCPC francés
ni la Federal Arbitration Act de Estados Unidos contemplan dentro de las causales de
inejecucion la hipétesis de un laudo anulado en el extranjero, a diferencia de algunos

paises de América Latina, como México.

En cuanto a la revisién de las causales de nulidad, el comentarista Jan Paulson
sostiene que en virtud de la Convencién de Nueva York se autoriza al tribunal del pais
requerido para analizar la causa por la cual el laudo fue anulado y que no se deberia
impedir su ejecucién si “tal anulacién se causara en un criterio puramente local que
constituya una regla atipica (por ejemplo que el laudo no haya sido firmado por los
tres arbitros) o internacionalmente inadmisible (como que los tres arbitros deberian
ser de sexo masculino).”® En este orden de ideas, deviene pertinente el caso Bechtel,
en el que el 29 de septiembre de 2005 se reconocié en Francia un laudo anulado en
Dubai, ya que el &rbitro Unico en la fase probatoria no habia tomado juramento a los

testigos, basado en la ley islamica, que exigia la ley local. El juez entendié que una
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violaciéon de una formalidad local no podia ser esgrimida internacionalmente como
causa de nulidad de un laudo, méaxime cuando éste se presentaba para su

reconocimiento ante un tribunal distinto del Estado donde fue anulado”.?’

En oposicion, el profesor Albert Jan van den Berg considera que “los mejor
dotados para decidir sobre la regularidad del arbitraje conllevado de conformidad

"e62

con sus reglas son los tribunales del lugar del arbitraje”*? y que, por tanto, los demas

tribunales deben otorgar deferencia a la anulacién.

16. CONCLUSIONES

La sede del arbitraje es un elemento clave en el arbitraje comercial internacional cuya
eleccion es trascendental por sus consecuencias juridicas, pues identifica la /ex arbitri.
La importancia que se le de a la sede del arbitraje afectara la nocién que se tenga en
una determinada jurisdiccién sobre el arbitraje internacional, lo que provocarad que
ciertos Estados comulguen con la teoria de la localizacién o deslocalizacién del
arbitraje y puedan responder de distinta manera la interrogante de si deban o no
reconocerse y ejecutarse laudos declarados nulos por los tribunales del pais sede.
Existen tantas distintas respuestas como interpretaciones se realicen a los
instrumentos internacionales como la Convencién de Nueva York. Aceptar la teoria
de la deslocalizacién implica darle importancia marginal a la sede, mientras que
aceptar la teoria de la localizacion conlleva a encontrar en la sede el fundamento del
sistema. Queda entonces a cada uno de los Estados elegir la visién del arbitraje

internacional que consideren mas adecuada.
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Resumen

;Qué significa mediacion obligatoria? ;Qué alcances tiene? ;Qué paises han
implementado medidas tendientes a obligar a las partes a mediar? ;Qué ventajas y

desventajas tiene?

Meéxico se encuentra en un momento oportuno para discutir la medjacion obligatoria,
previo a la expedicion de la Ley General de Medijos Alternativos de Solucion de
Controversias que serd de observancia general en toda la Republica Mexicana y que
reglamentara el derecho al acceso de los mecanismos alternativos de solucion de
controversias, entre los cuales encontramos la mediacion. Es por ello que resulta
interesante explorar este tema, debatirlo, analizar legislaciones que han implementado
esta modalidad por mds tiempo y adoptar aquellas politicas que han resultado

provechosas y beneficiosas para la pronta y eficaz imparticion de justicia.

1. MEDIACION OBLIGATORIA Y EL PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD

La mediacién obligatoria es un tema que despierta polémica y debate. Considerando que
uno de los principios fundamentales de la mediacién es la voluntariedad, el concepto de
mediacién obligatoria pareciere contradictorio e inconsistente con la propia naturaleza del

procedimiento de mediacion.

Existe consenso en la literatura especializada acerca de que la participacion de las

partes en una mediacién debe ser libre y voluntaria. En la Ciudad de México, la Ley de
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Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal (ahora Ciudad
de México) califica la mediacién como voluntaria. El articulo 2°, fraccién X, reconoce la
voluntariedad del proceso al definir la mediacién como un “procedimiento voluntario por
el cual dos o mas personas involucradas en una controversia, a las cuales se les denomina
mediados, buscan y construyen una solucion satisfactoria a la misma, con la asistencia de

un tercero imparcial denominado mediador.”

Adicionalmente, el articulo 8 de la misma ley reconoce la voluntariedad como
principio rector de la mediaciéon: “/. Voluntariedad. La participacion de los particulares en
la mediacion debera ser por propia decision, libre y auténtica.” De una interpretacion
literal del precepto citado se infiere que el principio de voluntariedad no se limita al
momento de acceder a la mediacién, sino que prevalece durante todo el desarrollo de la

misma.

La voluntariedad debe permear todo el procedimiento, materializarse cuando las
partes asumen un rol protagénico y un animo colaborativo durante el procedimiento.
Existe voluntariedad en el deseo de las partes de mantenerse en una mediacion,
participar, escuchar, proponer soluciones y alcanzar un acuerdo que ponga un fin a su

conflicto.

Con base en ese enfoque, el concepto de voluntariedad comprende dos
dimensiones: (i) La primera dimensién consiste en la decisién de recurrir al procedimiento
de mediacién de manera voluntaria y (/) la segunda dimensién consiste en el animo
colaborativo de las partes, su participacién voluntaria durante todo el procedimiento y la
facultad de retirarse de éste en cualquier momento y sin justificacion alguna. Partiendo de
dicha distincién, la mediacién obligatoria hace alusién, exclusivamente, a esa primera
dimensién de la voluntariedad. Es decir, una obligatoriedad que afecta Unicamente la

decision inicial de recurrir al procedimiento de mediacion.

Con base en lo anterior se puede argumentar que la mediacién obligatoria no
implica dejar desprovisto de voluntariedad al procedimiento. La obligatoriedad califica
exclusivamente a esa primera dimension, consistente en acercar a las partes en conflicto
a la mesa. Seran las propias partes interesadas quienes deberdn tomar la decisién de

permanecer y participar de forma voluntaria en la mediacién o bien retirarse de ésta.
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2. MODALIDADES DE LA MEDIACION OBLIGATORIA

Partiendo de que la mediacién y la obligatoriedad son conceptos compatibles, podemos
analizar las maneras en que la mediacién obligatoria se puede implementar. Los paises
han adaptado y regulado la mediacién obligatoria de diferentes maneras. Algunos

ejemplos son:

e Requisito de procedibilidad en virtud del cual las partes deben forzosamente recurrir
a una mediacién como requisito previo al ejercicio de una accién judicial.

e Referencia judicial a la mediacién dentro de un procedimiento judicial. Bajo este
supuesto, el juez valora el caso y si es susceptible de resolverse mediante una
mediacion, el juez suspende el procedimiento judicial y obliga a las partes a recurrir a
una mediacion.

e Referencia judicial a la pre-mediacion dentro de un procedimiento judicial. El juez
obliga a las partes a recurrir a una sesién de pre-mediaciéon o bien a una sesién
informativa en donde un mediador explica a las partes cémo se desarrolla una
mediacion, las reglas del procedimiento, el tipo de acuerdo al que podrian llegar y
los efectos juridicos del mismo. En caso de que las partes estén de acuerdo, deberan
notificar al juez a efecto de que éste suspenda el procedimiento judicial.

e Una postura intermedia a la obligatoriedad, consiste en aplicar medidas que
inciten a las partes a recurrir a la mediacion previo al ejercicio de una accién
judicial. Por ejemplo, la facultad del juez de condenar en costas a la parte que
injustificadamente no recurrié a una mediacién previa al procedimiento
judicial.

3. MEDIACION OBLIGATORIA EN MEXICO

El articulo 4 de la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el
Distrito Federal (ahora Ciudad de México) pareciere que contempla un tipo de mediacién
obligatoria dentro de un procedimiento judicial en los siguientes términos: “La mediacion
procedera de la voluntad mutua de los particulares de someterse a ella para solucionar o
prevenir una controversia comdn. Los jueces del Distrito Federal podrdn, de conformidad
con lo dispuesto en la legislacion aplicable, ordenar a los particulares que acudan al
procedimiento de mediacion a que se refiere la Ley, e intenten a través de dicho

procedimiento, llegar a un acuerdo que ponga fin a la controversia, decretando ademds
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la suspension del juicio hasta por el término de dos meses.” [Enfasis afiadido] Con base
en dicho articulo, los jueces de la Ciudad de México estan facultados para ordenar a los
particulares a que acudan a la mediacién, siempre que la legislacién aplicable lo permita.
El precepto parece indicar que la Ciudad de México daria un primer paso hacia un tipo de
mediacién obligatoria dentro de un juicio civil, siempre que la legislacion aplicable lo

permitiera. Sin embargo, no fue as.

Al respecto, el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (ahora
Ciudad de México) en su articulo 55 sefala lo siguiente: “...Asimismo, /os titulares de los
organos jurisdiccionales deberdn informar a los particulares sobre las caracteristicas y
ventajas de la mediacion, para alcanzar una solucion economica, rapida y satisfactoria de
sus controversias. Si en constancia de autos el Juez advirtiere que el asunto es susceptible
de solucionarse a través de la mediacion, el juez exhortara a las partes a que acudan al
procedimiento de mediacion a que se refiere la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal
Superior de Justicia para el Distrito Federal, e intenten, a través de dicho procedimiento,
llegar a un acuerdo que ponga fin a la controversia. El juez podra decretar la suspension
del juicio hasta por el término de dos meses con los efectos previstos por la propia Ley de
Justicia Alternativa, a partir de que las partes le informen que han iniciado e/
procedimiento de mediacion correspondiente. En el caso de que las partes logren la
construccion de un acuerdo por medio del procedimiento de mediacion, lo hardan de/
conocimiento del Juez quien decretara la conclusion del procedimiento y lo archivara
como corresponda. En caso de que las partes una vez recibida la pre-mediacion no
hubieren aceptado el procedimiento, o habiéndolo iniciado no fuera posible llegar a un
acuerdo dentro del plazo senalado, lo haran saber al Juez del conocimiento para que dicte
el proveido que corresponda y continde la sustanciacion del procedimiento.” [Enfasis

afadido]

Aun cuando la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el
Distrito Federal (hoy Ciudad de México) previé las palabras “podra ordenar”, la legislacion
civil aplicable retrocedié un paso y empled la palabra “exhortar”. Una diferencia sutil en
el vocabulario que tiene una gran implicaciéon. La Real Academia Espafiola define la
palabra exhortar como “incitar a alguien con palabras que haga o deje de hacer algo”,
mientras que la palabra ordenar la define como “mandar, imponer, dar orden de algo.

Ambas palabras tienen significados diferentes y por tanto implican alcances distintos. En
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principio, bajo una interpretacion literal del precepto citado, la exhortacién que haga el

juez en este tipo de casos, no obligaria a las partes a mediar.

Mientras que, en materia mercantil, el Cédigo de Comercio hace referencia a la

mediacién de manera muy escueta.

4. MEDIACION OBLIGATORIA EN OTROS PAISES

Existen paises que implementan esquemas de mediacién obligatoria para ciertos casos y
circunstancias. Por ejemplo, en la Unién Europea se acepta la obligatoriedad de la
mediacion previo al ejercicio de la acciéon judicial en litigios de consumidores. Sin
embargo, advierte que, dado que el acceso a la justicia debe garantizarse, el consumidor
estd facultado para retirarse de la mediacion cualquier momento, sin tener que justificar
su decision. En concreto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea consideré que la
exigencia de un procedimiento de mediacién con caracter previo al ejercicio de la accién
judicial puede ser compatible con el principio de tutela judicial efectiva si concurren
determinados requisitos que debe examinar el juez nacional, entre otros: si no conduce a
una decision vinculante para las partes, que interrumpa la prescripcién de sus derechos,
gue no ocasione gastos significativos para las partes, que no implique un retraso sustancial
para el ejercicio de una accién judicial, siempre que la via electrénica no constituya el
Unico medio de acceder al procedimiento y que sea posible adoptar medidas cautelares

urgentes.

En California, Estados Unidos existe un programa de mediacién obligatoria
establecido por los tribunales para casos de divorcios, especificamente para temas de
guardia y custodia de menores. El programa se implementé en aras de preservar el interés

del menor al considerar que este tipo de casos son altamente emocionales.

En Toronto, Windsor y Ottawa, Canadé existe un programa de mediacion
obligatoria para casos de derecho civil. Los casos son referidos a una sesiéon de mediacién
al inicio del juicio con el objeto de dar a las partes la oportunidad de resolver el conflicto.
Con la ayuda de un mediador, las partes exploran alternativas de solucién, evitando asi un
litigio. El programa de mediacién obligatoria excluye casos familiares por temas de

violencia familiar o bien por temas de intimidacién y violencia emocional.

En el Reino Unido existen protocolos pre- judiciales que las partes deben seguir.

Ante la omision de hacerlo, las cortes estan facultades para imponer penalidades (costas).
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Especificamente, el parrafo 8 del Practice Direction on Pre-Action Conductindica que aun
cuando los mecanismos alternativos de solucién de controversias no son obligatorios, las
cortes pueden requerir pruebas que demuestren que las partes consideraron alguna forma
de mecanismo alternativo de solucidon de controversias. En ese contexto, la mediacion es

el procedimiento mas popular en Reino Unido.

El Reino Unido considera la mediacién como un proceso voluntario con base en
el caso Dyson LJ in Halsey v Milton Keynes General NHS Trust [2004] EWCA Civ 576
(Halsey) en el cual se consideré que la obligaciéon de someterte a los mecanismos
alternativos de solucién de controversias era inaceptable y un obstaculo al derecho de
acceso a la justicia y al derecho a un juicio justo. Ocasionalmente, alguna corte puede
recomendar algln procedimiento de este tipo, pero jamas puede ordenar a las partes a
acudir a él. Sin embargo, si una de las partes se rehlsa a mediar irrazonablemente, los
jueces estan facultados para condenar en costas a esa parte con base en el caso Dunnett
v Railtrack Plc [2002] T W.L.R. 2434. Adicionalmente, un comportamiento irracional
durante la mediacién, con el Unico propésito de abandonarla e irse a un procedimiento
judicial, también puede resultar en una condena en costas con base en la resolucién

Thakkar & Anor v Patel & Anor [2017] EWCA Civ 117.

Asimismo, ltalia introdujo la mediacién obligatoria en ciertos casos. Las partes
estan facultadas para retirarse del proceso de mediacién en una fase inicial si consideran
dificil llegar a un acuerdo. Sin embargo, existe un mecanismo que asegura que las partes
reflexionen antes de decidir retirarse de una mediacién. Ante la decisiéon de una de las
partes de retirarse de la mediacién, el mediador puede proponer un acuerdo que ponga
fin al conflicto. Si el acuerdo de mediacién es rechazado y las partes deciden litigar, el juez
estd facultado para condenar en costas a la parte que rechazé la mediacién, siempre que

la sentencia coincida con el acuerdo previamente propuesto por el mediador.

Por otro lado, en Francia es necesario acreditar los intentos previos de resolucién
del conflicto antes de la presentacion de la demanda. Adicionalmente, el cédigo procesal
francés prevé la facultad discrecional del juez de proponerle a las partes llevar a cabo una
mediacién, dentro de un procedimiento judicial. Recientemente, se aprobé la mediacién

obligatoria en asuntos familiares.
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5. RETOS A VENCER EN MEXICO PARA SU IMPLEMENTACION

En México, existen retos para la implementacién de la mediacién obligatoria. El principal
consiste en la violacién u obstaculo que la mediacion obligatoria pudiere representar al
derecho humano de acceso a la justicia y tutela judicial efectiva consagrado en el articulo

17 Constitucional.

Otro desafio consiste en desarrollar una plataforma, disponer de presupuesto,
infraestructura, capacitacion y personal para llevar a cabo mediaciones obligatorias. La
cantidad de demandas y casos que se promueven ante los 6rganos jurisdiccionales es muy
alta. Serfa insostenible para el Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de México y otros centros de entidades federativas asumir la carga
de trabajo de los érganos jurisdiccionales. En todo caso, el programa de mediacién
obligatoria deberia implementarse de manera gradual y considerar incluir en este
esquema a la mediacién privada. En este caso, los mediadores privados certificados por
el Centro de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México

pudieren resultar pieza clave para su implementacion.

Por ultimo, se requiere romper las barreras al interior de los érganos jurisdiccionales
que cierren el paso a la mediaciéon por desinformacién y temor a recortes de funcionarios
judiciales. Se deben de disefiar e incluir programas de capacitacién a mediadores,
abogados y funcionarios judiciales. Asi como desarrollar e implementar una campana de
difusién a la ciudadania sobre qué es la mediacion, su relacién con el proceso, su valor y

efectos juridicos.

6. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA MEDIACION OBLIGATORIA

Existen diversas ventajas que hacen atractiva la mediacion obligatoria. Por ejemplo, en un
escenario en donde prima el desconocimiento y el escepticismo respecto de la mediacion,
resulta adecuado propiciarla a efecto de descongestionar los 6rganos jurisdiccionales,
logrando una imparticion de justicia pronta y expedita.

Las partes en muchas ocasiones son renuentes a mediar por desconocimiento o
porque consideran que la mejor forma para resolver su conflicto es ante un juez y mediante
una sentencia. La mediacién obligatoria lograria que ésta llegue a un mayor un nimero
de casos que por la via voluntaria no se lograria. Permite a las partes acercarse a la mesa,

conocer el procedimiento y sus efectos juridicos.
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La mediacién obligatoria permite a las partes experimentar un proceso de
resolucién de conflictos que probablemente de otra manera no hubieran conocido y que
al final probablemente les parezca satisfactorio toda vez que les permitié salvaguardar su
relacién con la otra parte, reducir sus costos y resolver su conflicto de forma expedita.

Por ultimo, la mediacién obligatoria complementa la administracion de justicia,
descongestiona los tribunales y propicia una mejor asignacién de los recursos del sistema
judicial, haciendo mas eficiente su gestién.

Existen algunas desventajas sobre la mediacién obligatoria que vale la pena
considerar. Por ejemplo, la mediacién podria resultar en una pérdida de tiempo, en caso
de que las partes no lleguen a un acuerdo (demora en el proceso). Otra importante
desventaja a considerar es en qué medida puede una mediacién obligatoria entorpecer
una estrategia de litigio. Por ejemplo, en caso de requerir medidas cautelares, se pone en
sobre aviso a la contraparte y ello podria incidir notoriamente en la estrategia. Y, por
altimo, el riesgo de que la mediacién obligatoria se convierta en un trémite burocrético,
una simulacién, que aumente los costos de abogados, tramites y plazos de resolucién de

los litigios.

7. REFLEXION

La regulacién de la mediacion obligatoria en México es un tema complejo a la luz del
articulo 17 constitucional, que comprende el derecho humano de acceso a la justicia y
tutela judicial efectiva. Sin embargo, ya vimos que en otros paises se han logrado
compaginar ambos de manera satisfactoria y para ciertos tipos de casos. Han sido
creativos en su implementacién de manera que no se obstaculizé el acceso a la justicia;

sino por el contrario, se complemento.

Con miras a la expedicion de la Ley General de Medios Alternativos de Solucién
de Controversias es importante tener en mente estos temas vanguardistas. No perdamos
de vista que la mediacién es un complemento a la administraciéon de justicia, es la apuesta
a la capacidad de las personas de resolver sus propios conflictos y de privilegiar la
participacion de los ciudadanos en el manejo y resolucién de sus conflictos a través de

acuerdos satisfactorios a sus intereses.

¢ México estara listo para dar este siguiente paso? Un tema provocativo que pongo

sobre la mesa para la reflexion del lector.
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El Reporte de ICC sobre Instituciones Financieras y Arbitraje
Internacional: Generalidades del Reporte y la experiencia de
las Instituciones Financieras en el Arbitraje

Jorge Ogarrio Kalb

Socio del despacho Ogarrio Daguerre, S.C. y anteriormente fue
asociado extranjero en el despacho Sullivan & Cromwell en Nueva
York. Su practica se ha centrado en las areas de fusiones y
adquisiciones, transacciones internacionales, financiamiento de
proyectos, derecho corporativo y arbitraje. Es Abogado por la
Escuela Libre de Derecho de dénde obtuvo su titulo en 1993. En
1995 obtuvo el grado de maestro en derecho por la Universidad de
Georgetown en Washington, D.C.

En marzo de 2014 el Secretario General de la ICC emitié un mandato para la creacion del
grupo de trabajo denominado "Instituciones Financieras y Arbitraje Internacional”, lo

anterior por recomendacion del Presidente de la Comision de Arbitraje.
En términos generales, la mision encomendada al grupo de trabajo fue la siguiente:

1.- Estudiar el uso del arbitraje internacional por las instituciones financieras, asi como la
percepcion que dichas instituciones tienen del arbitraje y la experiencia que han tenido

con el proceso arbitral.

2.- Considerar el proponer una serie de recomendaciones para abordar temas susceptibles
de incrementar el atractivo del arbitraje internacional a las instituciones financieras, lo que
podria incluir propuestas de cldusulas modelo a ser utilizadas por dichas instituciones para

la resolucion de sus disputas, financieras o de cualquier otra naturaleza.

3.- Identificar, en caso de que fuera apropiado, pasos o determinaciones que pudieran ser
tomados por las partes y tribunales arbitrales cuando el arbitraje internacional haya sido

escogido para resolver disputas involucrando a instituciones financieras; y

4.- Preparar un reporte que resumiera los trabajos del grupo y presentara sus

recomendaciones.
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Dicho grupo de trabajo estuvo co-presidido por Claudia Salomén y Georges Affaki

y comenzd sus trabajos formales en junio de 2014.

En abril de ese afo, ICC México extendid una invitacién a Gerardo Lozano, Thomas
Heather y a Jorge Ogarrio a participar en este grupo de trabajo en representacién de ICC

México, grupo que estuvo compuesto por un total de 120 abogados de todo el mundo.

En el mes de noviembre de 2016 la Comision de Arbitraje de la ICC publicé el
reporte denominado "Instituciones Financieras y Arbitraje Internacional" el cual es nuestro

objeto de estudio.

El reporte estd estructurado en varias secciones incluyendo: (i) una introduccién
general; (i) recomendaciones detalladas del grupo de trabajo para la adecuacién de
procedimientos arbitrales que sean "trajes a la medida" para las necesidades del sector
bancario y financiero; (iii) una discusién de los cambios que se han visto en la resolucién de
disputas financieras; (iv) una descripcion de la experiencia que han tenido las instituciones
financieras en el uso del arbitraje, incluyendo sus preferencias en la conduccién de
arbitrajes y lo que perciben dichas instituciones financieras como ventajas y desventajas
del arbitraje en disputas bancarias y financieras; y (v) un analisis del uso del arbitraje en
sectores especiales en la practica financiera y bancaria, como lo son disputas en materia
de derivados, crédito soberano, financiamiento internacional, arbitraje de inversion,
disputas relacionadas a aspectos regulatorios, arbitraje en instituciones financieras
internacionales, instituciones financieras de desarrollo, y agencias de crédito a la

exportacion, etcétera.

La metodologia utilizada por el grupo de trabajo consistié principalmente en
entrevistas con aproximadamente 50 instituciones financieras y abogados bancarios de
alrededor del mundo, incluyendo bancos como JP Morgan Chase, Morgan Stanley,
Deutsche Bank, BNP Paribas, HSBC, etcétera. Asimismo, se analizd informacidn recibida
de 13 instituciones arbitrales y junto con las entrevistas y un estudio de la literatura, politicas
internas de bancos y laudos arbitrales relevantes, se le dio forma a las conclusiones y

recomendaciones descritas en el reporte.
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El grupo de trabajo se percatd que histéricamente las instituciones financieras han
preferido el uso de tribunales locales en centros financieros clave del mundo como lo son
Nueva York, Londres o Frankfurt para resolver sus controversias, y han evitado, en la
medida de lo posible, el uso de tribunales locales en paises emergentes. Sin embargo a
partir del 2008 y principalmente debido al incremento de disputas financieras, el uso del
arbitraje ha aumentado considerablemente y actualmente se le considera como una

interesante alternativa al litigio.

El reporte concluye, en términos generales, que las instituciones financieras si
utilizan el arbitraje en una amplia gama de transacciones bancarias y financieras, sin
embargo dicho uso no se lleva a cabo a gran escala ni de manera consistente. El grupo de
trabajo se percaté de que existe una falta de conocimiento generalizado de los beneficios
potenciales del arbitraje comercial internacional aplicado a disputas financieras. Asimismo,
se percat6 de que existe una percepciéon en muchas ocasiones equivocada en relacién con

el proceso arbitral.

El reporte presenta un analisis de la experiencia empirica de las instituciones
financieras internacionales en el uso del arbitraje como medio de solucién de controversias
y concluye que hay experiencia limitada en relacién con el mismo. El 70% de los abogados
internos de bancos entrevistados no sabian si la institucion financiera a la que pertenecen
habia participado en algin arbitraje internacional en los Gltimos cinco afos. El 24% de las
instituciones entrevistadas habian estado involucradas en un nimero pequefio de arbitrajes
internacionales en los Gltimos cinco afios, representando 5% o menos de todas las disputas
financieras de la institucidon, y Unicamente el 6% de las instituciones financieras

entrevistadas habia participado en un nimero mayor de arbitrajes.

Las instituciones financieras manifestaron tener mayor inclinacién hacia el arbitraje
Unicamente cuando: (i) la transaccion es de mucha importancia o de una complejidad
particular; (i) la contraparte es una entidad controlada por el estado; (iii) la confidencialidad
tiene una relevancia importante; o (iv) el domicilio de la contraparte se encuentra localizado

en una jurisdiccion donde el reconocimiento de sentencias extranjeras es problemético o
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bien donde se espera que la ejecuciéon de un laudo arbitral pudiera ser mas facil con base

en la Convencién de Nueva York en comparacién con una sentencia de un tribunal estatal.

Una de las conclusiones que a mi me parece més relevante del reporte es la que se
refiere a cudles son las principales desventajas o limitaciones que perciben las instituciones
financieras en relacién con el uso del arbitraje para la resoluciéon de disputas bancarias o

financieras. Se perciben como las principales limitaciones las siguientes:

1.- Medidas cautelares. Es evidente que en muchos casos las instituciones
financieras, como resultado de sus contratos de crédito cuentan con documentos que traen
aparejada ejecucion (lldmense "pagarés”) de manera que al intentar la accién pueden
obtener de inmediato el embargo de bienes que aseguren su crédito. Los arbitros, al
carecer de imperio, no pueden otorgar dichas medidas cautelares de embargo, siendo esa
una de las principales razones por las que el arbitraje no ha sido muy aceptable en el medio
financiero. Ademas, cuando se requiere dicha medida precautoria, el tribunal arbitral atin

no ha sido constituido.

Sin embargo, hay que hacer notar que tanto la ICC como algunas otras instituciones
cuentan con un mecanismo para la designacién de un arbitro de emergencia que pueda
dictar medidas cautelares antes, incluso, de que el tribunal arbitral haya sido constituido.
Esto puede ayudar a resolver ese problema. Otra forma de resolver el problema consiste
en que en las propias clausulas arbitrales se incluya la posibilidad de solicitar el embargo
precautorio ante el juez del orden comun y una vez que se haya obtenido dicho embargo
proceder con el arbitraje. Esta situacién podria ser interesante en casos de créditos
complejos como pudiera ser en el caso de financiamiento de proyectos (" Project Finance")
con participacion de mdltiples actores tanto en lo financiero, como en el aspecto operativo
del propio proyecto, en donde la complejidad del asunto pudiese ameritar un arbitraje, y
si la obtencién de medidas precautorias le da mayores seguridades a los prestamistas, pues

tanto mejor.

2.- Para los bancos es importante el obtener la fuerza de los precedentes judiciales.

Cuando nos encontramos con interpretaciones de contratos como pueden ser de
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operaciones de cobertura o derivados bajo los contratos maestros denominados ISDA, los
bancos consideran que es muy importante el utilizar el precedente judicial, sobre todo en
aquellas jurisdicciones en las que dicho precedente tiene fuerza de ley como es el caso del
Common Law. En arbitrajes financieros tal vez podria incluirse en la propia clausula arbitral
que las partes convienen y estdn de acuerdo en no considerar el laudo que se dicte al
respecto como confidencial y manifestar su conformidad en la publicacién del laudo, como
a veces se hace, omitiendo la publicacién de informacién que pudiese ser de naturaleza
sensible. Esto ayudaria a comenzar a crear un cuerpo de "precedentes" que pudiesen ser
de mucha utilidad, aunque queda claro que esta propuesta no le daria a los laudos

arbitrales la fuerza legal de un precedente judicial.

3.- Una tercera limitacién es que en términos generales en el arbitraje no hay

procesos sumarios en los que se pueda dictar un laudo en forma inmediata al considerar

que el caso es claramente a favor de una de las partes. Igualmente se percibe que al no
haber resoluciones rapidas cuando una de las partes no contesta la demanda, es una
desventaja en lo que se refiere a los costos y eficiencia del procedimiento; sin embargo,
cabria hacer notar que en la cldusula arbitral las partes podrian pactar que el tribunal arbitral
esté facultado para resolver casi como en un juicio sumario las pretensiones de una de las
partes. Por lo que se refiere a aquellos casos en los que no comparece el demandado, la
practica ha sido clara en el sentido de que el arbitraje puede proceder rapidamente,

siempre y cuando haya constancia de una debida notificacién del demandado.

4.- Acumulacién de arbitrajes. En transacciones complejas en las que hay varias

partes, las instituciones financieras han manifestado su preocupacién por el hecho de que
puedan ser arrastradas a procedimientos que no tengan que ver con los aspectos
meramente financieros, aun cuando estén relacionadas con la operacién de la misma
transaccién. Sin embargo, debe hacerse notar que la acumulaciéon no tiene que ser
impuesta a las partes en aquellos casos en los que la transaccion bancaria objeto del
arbitraje hace conveniente y necesario que sea resuelta en forma separada de los demés

grupos de contratos.
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Al igual que menciondbamos en el project finance, pudiese ser posible que las
obligaciones bancarias se resolviesen en forma independiente de las obligaciones

derivadas de los contratos accesorios.

5.- Los costos han sido mencionados por las instituciones financieras como algo de
importancia y existe la percepcién de que en algunas jurisdicciones el arbitraje es mas
oneroso comparado con el litigio en tribunales. Al respecto, la ICC ha emitido el reporte
sobre control de costos y tiempo en el arbitraje, el cual puede ser de mucha utilidad al

respecto.

6.- A algunos de los bancos entrevistados les preocupa entrar en el mundo del
arbitraje ya que en ocasiones éste se percibe como un "club exclusivo de arbitros
internacionales" en el cual falta transparencia. Para atacar esta preocupacién en ocasiones
fundada, cabe mencionar que la ICC esta llevando a cabo medidas para transparentar la
existencia de los arbitros que fungen en arbitrajes internacionales y para tal efecto publica
los nombres de todos los arbitros en funciones en arbitrajes ICC iniciados después del 1°

de enero de 2016.

7.- Otra desventaja percibida por los bancos respecto al uso del arbitraje es la
imposibilidad para convertir los procedimientos de ejecuciéon de créditos, en
procedimientos de insolvencia, ya que el tribunal arbitral no puede decretar la insolvencia
del deudor, ni tampoco designar a los administradores de dicha insolvencia o concurso

mercantil.

Por otro lado, el reporte también menciona cuales son las principales ventajas que
perciben las instituciones financieras entrevistadas en el uso del arbitraje, siendo éstas, en
términos generales: (i) la ejecucién internacional de laudos arbitrales, ya que se considera
que la ejecuciéon con base en la Convencién de Nueva York es una ventaja clave del
arbitraje comparado con el litigio; (ii) la neutralidad politica del arbitraje en paises en vias
de desarrollo, ya que la sumision de disputas a arbitraje en tribunales neutrales se percibe
como muy ventajoso para el sector bancario; (iii) el acceso limitado de las partes a

mecanismos de apelacién del laudo arbitral aunque en las entrevistas conducidas, algunas
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instituciones financieras expresaron su interés en explorar la posibilidad de incluir cierto
mecanismo de apelacién en el arbitraje; (iv) la confidencialidad, siendo ésta un factor
determinante en la decision de instituciones financieras de someterse al arbitraje
internacional, aunque la confidencialidad es también considerada como algo no deseable
en el contexto de ciertas actividades bancarias, como pudiera ser el caso de derivados y
créditos sindicados, donde, en gran medida, la estandarizacion y el conocimiento de
precedentes es deseable. La necesidad de contar con precedentes, aunque éstos no son
obligatorios sino Unicamente informativos, se contrapone con las ventajas de la
confidencialidad; (v) la posibilidad de designar arbitros con experiencia especifica en el
sector financiero se percibe como otra ventaja importante del arbitraje en materias
bancarias y financieras; y (vi) por dltimo, otra ventaja percibida por las instituciones
financieras es la flexibilidad procesal, la cual incluye la posibilidad de disefiar el
procedimiento, el idioma del arbitraje, la designacion de éarbitros, y la presentacion de

pruebas, a la medida de las circunstancias.

El reporte arroja las preferencias mencionadas por las instituciones financieras una
vez que éstas han accedido al arbitraje. En términos generales, las instituciones
entrevistadas prefieren el arbitraje institucional o administrado en lugar de arbitrajes ad
hoc o no administrados, siendo la ICC y la LCIA las instituciones cuyas reglas de arbitraje
son mas utilizadas. Las sedes de arbitraje mas seleccionadas son Ginebra, Hong Kong,
Londres, Nueva York, Paris y Singapur, en tanto que el idioma mas utilizado es el inglés.
En relaciéon con el nimero de arbitros, las instituciones financieras generalmente prefieren
tribunales arbitrales de tres miembros y siendo el presidente designado por los dos arbitros
de parte. Los criterios que consideran mas importantes para seleccionar un arbitro incluyen
principalmente experiencia en la industria, disponibilidad, tiempos de respuesta, sentido
comun, facilidad de palabra y por supuesto independencia e imparcialidad. Clausulas
escalonadas, es decir aquellas en las cuales la negociacion o la mediacion es prerrequisito
para el arbitraje, son raramente usadas por las instituciones financieras. Clausulas

asimétricas, es decir aquellas que permiten a una parte escoger la jurisdiccion competente
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(incluyendo arbitraje), mientras que la otra parte esté obligada a una jurisdicciéon exclusiva
predeterminada, eran usadas en mayor medida en el pasado, pero son raramente usadas
en la actualidad, ya que en algunas sedes su validez ha sido cuestionada. Por ultimo, la
mayoria de las instituciones financieras consideran que la naturaleza inapelable del laudo
arbitral es una de las principales ventajas del arbitraje en comparacién con el litigio, sin
embargo, algunas instituciones financieras entrevistadas mencionaron que les gustaria ver
algun tipo de mecanismo de apelacién en el arbitraje, en la medida en la que exista un
convenio previo entre las partes en el que se incluyan las circunstancias en cuales una parte

pudiera apelar el laudo.

El reporte menciona algunas recomendaciones generales para ajustar el
procedimiento arbitral a la medida de las necesidades del sector bancario y financiero.
Dichas recomendaciones van desde la bifurcacion del procedimiento y el dictado de laudos
parciales en temas clave lo que se traduciria en una resoluciéon mas eficiente del asunto, a
recomendaciones respecto a la reduccién de tiempo y costos del procedimiento, acuerdos
sobre distribucién de gastos y costos del arbitraje entre las partes y la posibilidad de

acordar un procedimiento de apelacion.

Por dltimo, cabe mencionar que el anexo 1 del Reporte incluye la lista completa del
cuestionario, con més de 70 preguntas, que fue sometido y contestado por las instituciones
participantes, preguntas que abarcan temas generales como "cual es su opinion del
arbitraje" hasta "cual es su experiencia y expectativas del mismo" y preguntas sobre el uso

del arbitraje en sectores especificos.

Y para concluir, la pregunta obligada es ; qué sigue? En palabras de Georges Affaki,
presidente del grupo de trabajo de la ICC, la conclusién de la tarea encomendada al grupo,
con la publicacién del Reporte sobre Instituciones Financieras y Arbitraje Internacional, es
en realidad el comienzo de su misién, es decir ahora empieza la tarea de llevar a cabo las
actividades que sean necesarias para informar, educar, promover e iniciar un didlogo
constructivo, junto con el apoyo de instituciones arbitrales, bancos y demés asociaciones y

grupos relevantes, con miras a promover el arbitraje financiero basado en las conclusiones
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del reporte. Las grandes ventajas del arbitraje financiero tienen que ser entendidas y
comparadas con las ventajas de litigio judicial. El dotar a los bancos de herramientas para
que lleven a cabo una decisién informada sobre la forma mas conveniente de resolver
controversias al presentarseles una disputa en su sector, es lo que el reporte pretende
lograr, impulsando al arbitraje a una nueva era en materia de resolucién de disputas

bancarias y financieras.
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Sobre la International Chamber of Commerce (ICC)

La ICC es la organizacion mundial de las empresas cuya mision es fomentar la apertura del comercio y la
inversion internacional, asi como ayudar a las empresas a enfrentarse a los retos y las oportunidades que
surgen con la globalizacion.

Con intereses que abarcan todos los sectores de la empresa privada, la red global de la ICC comprende mas
de 6 millones empresas, camaras de comercio y asociaciones empresariales en mas de 130 paises. Los
comités nacionales trabajan con las empresas miembro de la ICC en sus propios paises para abordar sus
preocupaciones e intereses, y haciéndoles llegar a sus respectivos gobiernos las posturas empresariales.

La ICC transmite sus prioridades a través de una estrecha colaboracién con las Naciones Unidas, la
Organizacién Mundial del Comercio, el G-20 y otros foros intergubernamentales.

Cerca de 3,000 expertos procedentes de las empresas miembros de la ICC alimentan con su conocimiento
y experiencia los puntos de vista de la ICC sobre cuestiones especificas que afectan directamente a la
actividad empresarial.

www.iccwbo.org

International Chamber of Commerce México (ICC México)

El Capitulo Mexicano de la Camara Internacional de Comercio (ICC México), fue fundado en el ano de 1945,
como organismo de afiliacion voluntaria, destinado a vincular a las empresas establecidas en México, con
el objetivo de promover el cabal establecimiento de una economia global de mercado con responsabilidad
social, ética y ecoldgica, y auspiciar una mayor certidumbre para las operaciones empresariales, con la firme

conviccién de que el intercambio comercial promueve la prosperidad y la paz entre las naciones.

www.iccmex.mx


http://www.iccwbo.org

	Pauta 84 Portada Índice Carta
	Articulos84
	1 - Cabrera 2017
	Resumen
	1. INTRODUCCIÓN
	2. LA DISCUSIÓN DOCTRINAL
	3. LA REALIDAD
	4. EL ANÁLISIS DE DIVERSAS JURISDICCIONES
	5. COMENTARIO FINAL
	BIBLIOGRAFÍA

	2 - Esquivel Patiño 2017
	1. INTRODUCCIÓN
	2. EL CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO DE LOS LAUDOS ARBITRALES
	2.1. VENTAJAS DEL ARBITRAJE Y SU RELACIÓN CON EL CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO DE LOS LAUDOS ARBITRALES
	2.2. CRECIMIENTO EXPONENCIAL DEL NÚMERO DE ASUNTOS QUE SE PRESENTAN POR AÑO ANTE LAS DIVERSAS INSTITUCIONES ARBITRALES.
	3. SUGERENCIAS Y CONCLUSIONES, EVITANDO LA DESAPARICIÓN DEL CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO DE LAUDOS ARBITRALES
	3.1. Árbitros
	3.2. Instituciones Arbitrales
	3.3. Abogados
	BIBLIOGRAFÍA

	3 - García 2017
	1. INTRODUCCIÓN
	2. ESTRUCTURA PROCESAL
	3. PREPARACIÓN DE LA AUDIENCIA
	4. DESARROLLO DE LA AUDIENCIA
	5. CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA

	4 - González de Cossío 2017 - Interrogatorio
	Resumen
	1. OBJETIVOS
	2. MÉTODOS
	A) Examinación Directa
	i. Propósitos y praxis
	ii. Instrumentos
	iii. Propuesta

	B) Examinación Cruzada
	i. Propósitos
	ii. Instrumentos
	iii. Observación
	iv. Precauciones
	v. Mandamientos de la interrogación cruzada

	C) Examinación Re-directa (repreguntas)
	D) Examinación re-cruzada
	E) Objeciones

	3. COMENTARIO FINAL

	5 - González de Cossío 2017 - Perito
	Resumen
	I. MALENTENDIDO
	II. EL PAPEL DEL PERITO
	III. COMENTARIO FINAL

	6 - Cossío 2017 - Prohibido Prohibir (Cossío)
	Resumen
	I. PROBLEMÁTICA
	A. Noción
	B. Casos
	C. Ocupación, no preocupación

	II. PLANTEAMIENTO
	A. Ilegales
	1. Contrariar la jurisdicción elegida
	2. Compétence
	3. El principio de no intervención
	4. Violaciones accesorias
	(a) La obligación de remitir al arbitraje
	(b) Uso degenerativo de las medidas precautorias


	B. Manejo conceptual subóptimo
	C. El deber de ejercer la jurisdicción

	III. PROPUESTAS
	A. El árbitro debe actuar
	1. Actuar en el proceso arbitral
	(a) Preocupación sustantiva
	(i) Mandato Legítimo
	(ii)  Causa Legítima
	(iii) Causa de exclusión

	(b) Preocupación procesal

	2. Actuar respecto de las medidas de obstrucción

	B. El juez debe corregir
	C. El abogado dede defender
	1. Procede amparo legalidad  en contra de cualquier orden arbitraje
	2. No se actualiza la causal de nulidad o no ejecución

	D. La institución arbitral

	IV. CONCLUSION: PROHIBIDO PROHIBIR
	V. COLOFÓN

	7 - Hernández-Villegas 2017
	1. INTRODUCCIÓN
	2. DIAGNÓSTICO DEL PROBLEMA ESTUDIADO
	2.2 Los procesos tradicionales de solución de conflictos no logran satisfacer las necesidades de los estos tiempos.
	2.3 Jurisprudencia Nacional
	2.4 Doctrina (Derecho comparado)
	a) Una breve historia acerca de la resolución de conflictos en Estados Unidos de América
	b) Los procesos creativos de resolución de conflictos se están institucionalizando.
	3. PROPUESTA PARA RESOLVER EL PROBLEMA ESTUDIADO O ANÁLISIS COMPARATIVO

	8 - Hernández-Villegas 2017
	1. INTRODUCCIÓN
	2. EL ARTE DEL MEDIADOR
	3. TEORÍA DEL CONFLICTO
	4. NEGOCIACIÓN
	5. PROGRAMACIÓN NEUROLINGÜÍSTICA (PNL)
	6. LENGUAJE PERSUASIVO
	7. NEUROCIENCIAS
	8. INTELIGENCIA EMOCIONAL
	9. PERTENECER A UN COLEGIO DE MEDIADORES

	9 - Massas Farrel 2017
	1. INTRODUCCIÓN
	2. REFORMA AL CÓDIGO DE COMERCIO PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN, EL 4 DE ENERO DE 1989.
	3. REFORMA AL CÓDIGO DE COMERCIO PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN, EL 22 DE JULIO DE 1993.
	4. PROCESO LEGISLATIVO DE LA REFORMA AL CÓDIGO DE COMERCIO PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN, EL 22 DE JULIO DE 1993.
	5. LEY MODELO DE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL DE LA COMISIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL.
	6. ESTUDIOS Y EXPERIENCIA EN OTROS PAÍSES.
	7. CONCLUSIONES

	10 - Otero 2017
	Resumen
	1. INTRODUCCIÓN
	2. TEORÍA DE LA LOCALIZACIÓN
	3. TEORÍA DE LA DESLOCALIZACIÓN
	4. LA VISIÓN MONOLOCAL
	5. LA VISIÓN WESTFALIANA
	6. LA VISIÓN TRASNACIONAL
	7. MÉXICO
	8. INGLATERRA
	9. FRANCIA
	10. CASO HILMARTON
	11. CASO PUTRABALI
	12. ESTADOS UNIDOS
	13. CASO CHROMALLOY
	14. CASO BAKER MARINE
	15. CASO TERMORIO
	16. CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA

	11 - Ríos 2017
	Resumen
	1. MEDIACIÓN OBLIGATORIA Y EL PRINCIPIO DE VOLUNTARIEDAD
	2. MODALIDADES DE LA MEDIACIÓN OBLIGATORIA
	3. MEDIACIÓN OBLIGATORIA EN MÉXICO
	4. MEDIACIÓN OBLIGATORIA EN OTROS PAÍSES
	5. RETOS A VENCER EN MÉXICO PARA SU IMPLEMENTACIÓN
	6. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA MEDIACIÓN OBLIGATORIA
	7. REFLEXIÓN
	BIBLIOGRAFÍA

	12 - Ogarrio Kalb 2017

	Pauta 84 Contraportada



