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Carta del Presidente

Para ICC México, el arbitraje es la forma idénea para resolver los
conflictos, por ello en las paginas de esta edicion de Pauta
presentamos una seleccion de textos elaborados por nuestros
especialistas con el fin de que el lector se forme una idea de la
evolucion de las reglas generales, principios y técnicas aplicadas a
casos, asi como nuevos enfoques en torno al arbitraje.

Los andlisis de diferentes temas y aspectos del arbitraje recogen el
espiritu que ha animado la filosofia de la Camara Internacional de
Comercio desde su creacion hace mas de un siglo. Sin duda, entre los
grandes logros de ICC destaca la creacién de la Corte Internacional
de Arbitraje, que se ha constituido como una alternativa a los litigios
en cortes y tribunales, por ser un drgano independiente, que permite
soluciones equitativas entre los intereses en juego en casos de
controversia.

Los lectores encontraran en esta edicién de Pauta un ejercicio para definir el concepto de arbitraje colectivo,
derivado del concepto de accidn colectiva. Leeran, ademas un analisis que plantea la gran oportunidad de
crear una estructura juridica para la mediacion que resulte atractiva tanto a nivel nacional como
internacional, asi como un texto que aborda el conflicto visto por el Derecho, con la propuesta de desarrollar
una cultura del acuerdo y de la negociacion.

En estas péaginas destaca ademas un andlisis sobre las lecciones de la obligatoriedad de los medios
alternos de solucién de controversias, donde se sefialan algunas de las insuficiencias y errores derivados
de una mala praxis legislativa a la hora de implantar los medios alternos, como requisito previo al acceso a
la justicia formal.

Se presenta también un andlisis sobre la prueba digital en el Arbitraje Comercial, destacando las técnicas
y herramientas que deben utilizarse para preservar el valor probatorio de los documentos presentados en
formato electrénico en procedimientos arbitrales.

En este niumero destaca una interesante reflexion sobre la carga de la prueba en procesos arbitrales,
especificamente la problematica de pretender aplicar al arbitraje normas cuyo ambito de aplicacion esta
inherentemente dirigida al Poder Judicial. El lector hallard, ademas, un andlisis comparativo del régimen
internacional arbitral y el régimen internacional de ejecucién de sentencias judiciales derivado de la firma
de la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Extranjeras en Materia Civil o
Comercial de la Haya.

Otro tema, que se toca en esta edicion es el idioma en el arbitraje; contra lo que generalmente se supone,
un arbitraje internacional no necesariamente se desarrolla en inglés; de hecho, el espafiol es uno de los
idiomas mas utilizados y entre 2015 y 2017 superé al francés como segunda lengua del comercio
internacional. En el panorama ICC, se utilizaron 26 idiomas diferentes en procesos arbitrales durante las
dos décadas transcurridas entre 2000 y 2019.
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En esta ocasion presentamos un trabajo sobre el desarrollo del arbitraje comercial en México, con una
revision de los principales conceptos del proceso arbitral y el marco juridico aplicable, especificamente el
Titulo 1V del Libro Quinto del Cédigo de Comercio. El lector hallard también un estudio sobre la revelacion
del financiamiento de terceros en arbitrajes internacionales y su regulacién en México y un trabajo sobre
las enmiendas a las Reglas y Reglamentos del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI), que abren la posibilidad de un nuevo sistema de arbitraje inversionista-Estado.

Otro es el texto “Multiples partes y multiples contratos un paradigma retador para el arbitraje”, en el que se
explica el impacto de la globalizacién y la interdependencia econémica de los paises, que implican
relaciones cada vez complejas, como son los arbitrajes con multiplicidad de partes y contratos, razén por
la que la ICC emiti6 en 2021 un nuevo reglamento de arbitraje que contempla las figuras sefialadas.

El lector hallara otro analisis que obtuvo mencién especial, sobre los alcances de la rescisién administrativa
de los contratos de exploracion y extracciébn de hidrocarburos, bajo el Capitulo 14 del T-MEC y los
estandares de proteccion aplicables, analizando una potencial violacién a ese tratado trilateral.

En esta edicion hemos incluido articulos de ganadores de la Competencia Interuniversitaria de Arbitraje
Comercial y de Inversion “UP-ICC México Moot” y los trabajos de mencién especial y recomendacién de
publicacién del XXXII Diplomado de Arbitraje de ICC México y la Escuela Libre de Derecho.

La riqueza y variedad de los textos aqui presentados permiten apreciar el esfuerzo de ICC México para
promover el conocimiento del arbitraje. Confiamos en que prosiga la tendencia observada en los ultimos
afios, marcados por la expansion del arbitraje de ICC como forma de solucidn de las controversias, que se
ha consolidado como un mecanismo altamente valorado por las empresas comerciales.

Un saludo afectuoso saludo,

Claus von Wobeser
Presidente
ICC México
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Los invitamos a escuchar el podcast del Comité de Jé6venes Arbitros de ICC México:
El Lado B del Arbitraje.

Conduccién de Erick Clavel Nora Esther Cabrera Velasco, presidentes del Comité de Jévenes Arbitros de ICC México y
Coordinadores Regionales de ICC YAF


https://open.spotify.com/show/7qKUSw23AKtzIqxnuaxIp7?si=qBXkDpw9QwKWDGwwnhtFuw&_cldee=bGFsdGFtaXJhbm9AaWNjbWV4Lm9yZy5teA%3D%3D&recipientid=contact-bb6351e4f3f6e811a99e000d3ab384bc-cd0c4c8f7e74416f8abece907394c3f3&esid=c0ad45c8-73a5-ec11-983f-000d3adf9e9a&nd=1
https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/professional-development/young-arbitrators-forum-yaf/
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Las acciones colectivas y el arbitraje

Sumario:

1. Introduccién; 2. Concepto de arbitrajecolectivo; 3.
Legitimidad para iniciar el arbitraje en proteccion de los
intereses de grupo; 4. Control por el arbitro de la
representacién adecuada del representantedel grupo; 5.
Los derechos difusos, colectivos e individuales en el
arbitraje colectivo; 6. El consentimiento de los miembros
ausentes (opt in v. opt out) en el arbitraje colectivo

1. Introduccidn

Las acciones colectivas y el arbitraje son dos temas
extremamente controvertidos. Un arbitraje colectivo seria explosivo.

El objetivo de este articulo no es defender los arbitrajes
colectivos. Hay muchos problemas en los arbitrajes colectivos,
especialmente el desequilibrio de poder entre consumidores y
empresas.
Antonio Gidi I%I objetivo_ dg este ar_tl'culo es srolamente exp_lipar c()n_]o se
procesaria un arbitraje colectivo, caso él fuera permitido, teniendo
presente la experiencia internacional acumulada en la practica de las
acciones colectivas. Esto serd hecho con base en nuestras
publicaciones anteriores sobre el tema, adaptadas a las necesidades

Este trabajo obtuvo
recomendacion de publicaciénen

el XXXII Diplomado de Arbitraje del arbitraje. Por lo tanto, no hay nada inédito en este articulo; todo es
de ICC México y la Escuela Libre adaptacion del tema de las acciones colectivas al arbitraje colectivo.
de Derecho.

Muchas de las soluciones aqui sugeridas son simples repeticiones, adaptaciones o mejorasde normas
existentes en otros ordenamientos. Otras, mas innovadoras, son consecuenciade nuestra vision del
arbitraje colectivo como un todo, y estan inspiradas en el derecho procesal comparado, individual y
colectivo, principalmente sobre los derechos brasilefio, americano, mexicano, canadiense, francés,
italiano y escandinavo.

Se un arbitraje colectivo fuere permitido, él podria procesarse con basis en mi propuesta decédigo de
procedimiento de acciones colectivas. Cuando pensamos en este proyecto de ley, tuvimos como
objetivo eliminar las injustificadas diferencias procesales entre losdiversos tipos de acciones
colectivas. Tales diferencias existen en Brasil y en los Estados Unidos por meras casualidades y
errores histéricos. Por ejemplo, no hay nada que justifiqueque las notificaciones en las acciones
colectivas americanas para el resarcimiento de dafios(class actions for damages), deban ser mas
rigurosas que las demas acciones colectivas oque el régimen de cosa juzgada en las acciones
colectivas brasilefias sea diferente segun el tipo de pretension ejercitada.
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Algunas diferencias entre las acciones colectivas, sin embargo, son legitimas debido a las
peculiaridades de cada tipo de pretensién. Por ejemplo, son diversos los derechostransindividuales
(de los cuales es titular el grupo como un todo) y los derechos individuales(de los cuales son titulares
los miembros del grupo de forma individual). La cuantia de la pretension individual o el tipo de
controversia también justifican algunas diferencias procesales entre las acciones colectivas: asi, los
conflictos en torno a la responsabilidad civil en masa derivada de los perjuicios causados por
productos quimicos (mass toxic tort class actions) traen consigo cuestiones sustancialmente diversas
de aquellos referidos a laresponsabilidad civil en masa derivada de perjuicios causados por un
incidente Unico, comoel naufragio de un navio. Los casos que afectan a derechos civiles 0 a normas
antimonopolio también pueden presentar diferentes problemas que requieran unprocedimiento de
arbitraje colectivo especifico. Este articulo no esté dirigido a solucionar tales problemas, que deben
ser analizados en cada caso.

El arbitraje tiene algunas peculiaridades que deben de ser adaptadas en caso de arbitraje colectiva,
e viceversa. Por ejemplo, la privacidad es de la esencia del arbitraje tanto cuantola publicidad lo es
de las acciones colectivas. En caso de arbitraje colectiva, la publicidad debe prevalecer, una
publicidad més amplia que en caso de procesos judiciales.

Teniendo en cuenta las mdltiples regulaciones normativas y las distintas terminologias juridicas
empleadas en los diversos paises de derecho civil, el lenguaje utilizado en este articulo es
intencionadamente no técnico: se ha optado por facilitar la comprension inmediata del contenido de
las normas y la divulgacién de ideas para solucionar los problemas ocasionados por el arbitraje
colectivo de los derechos.

2. Concepto de arbitraje colectivo

Es extremadamente dificil la tarea de definir el concepto de arbitraje colectivo. Pero, él seria derivado
del concepto de accion colectiva (class action).

Decir, tan solo, que el arbitraje colectivo es aquello propuesto para la defensa de los derechos
difusos, colectivos o individuales homogéneos es incurrir en un grave error. Es posible que la
presentacion de un arbitraje en defensa de tales derechos sea en su estructura un arbitraje individual.
Es posible pensar por ejemplo de forma hipotética que todos los asociados de una pequefia empresa
de asistencia médica presenten un arbitrajecontra los aumentos ilegales en sus mensualidades. El
derecho material no deja de ser colectivo (o individual homogéneo), sin embargo, es tutelado por un
arbitraje individual conmultiples partes en litisconsorcio.

Para algunos, la idea fundamental de acciones colectivas es que el litigio puede ser llevadoa juicio
por solo una persona. Para otros, la accién es colectiva cuando un grupo de personas es cubierto
por la cosa juzgada o cuando los efectos de la sentencia son amplios.Para otros, la accién seria
colectiva se, ademas de la legitimacion y los tipos de derecho sino también la causa de pedir y el
tipo de proveimiento sea colectiva. Todo esto puede ser usado para la definicion de un arbitraje
colectivo.

Un arbitraje colectivo es el arbitraje propuesto por un representante (legitimacién) en la defensa de
un derecho de grupo (objeto del arbitraje colectivo) cuya inmutabilidad en la autoridad del laudo
alcanzara a un grupo de personas (cosa juzgada). En un arbitraje
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colectivo los derechos del grupo son representados en juicio por un representante y el laudosera
respecto a toda la controversia colectiva, alcanzando a todos los miembros del grupotitulares del
derecho.

Asi, son elementos indispensables para la caracterizacion del arbitraje colectivo: la legitimidad para
demandar, el objeto del arbitraje y la cosa juzgada. Esto no significa que estas sean las Unicas
diferencias entre los arbitrajes colectivos e individuales. La propia estructura del procedimiento se
altera, interfiriendo en los poderes del arbitro, en laapreciacién de la prueba, en lo solicitado, en el
laudo, en la ejecucion, etc.

3. Legitimidad para iniciar el arbitraje en proteccion de los intereses de grupo

Es necesario regular la legitimacion para iniciar el arbitraje para que los interesados tengansus
intereses adecuadamente representados. Eso porque toda la colectividad sera afectadapor la
inmutabilidad de lo comando del laudo, aunque no hayan sido parte en el arbitraje colectivo
directamente o escuchados individualmente.

Efectivamente, el problema relativo a la proteccion arbitral de los derechos de grupo no selimita a
los medios procedimentales, pero, también determinar quién puede comenzar el arbitraje colectivo.

Es necesario analizar politicamente a quien debe el derecho atribuir legitimacion activa parademandar
en arbitraje colectivo la defensa de derechos de grupo. El objetivo es que, sin violar los derechos de
los miembros de la comunidad lesionada, sea posible la efectiva proteccién (en el sentido de que el
representante del grupo tenga condiciones de imponerseante la presion y superioridad de los
poderosos) y con el minimo riesgo para aquellos que no participan al arbitraje colectivo.

Innumerables soluciones han sido propuestas en acciones colectivas en busca de una férmula que
pueda superar estos y otros problemas que se hacen sentir cuando se procuradar una efectiva
proteccion a los derechos de grupo. Se propone, por ejemplo, la legitimacién de cualquier miembro
de la comunidad o colectividad lesionada, la legitimacionde personas juridicas de derecho privado
(asociaciones, ONGs, entes sin personalidad) dirigidas institucionalmente a la defensa de tales
intereses; la legitimacion de érganos del Poder Publico (como el Ministerio Publico Fiscal o el
ombudsman de los paises escandinavos), etc. Este debate puede ayudarnos en la construccién de
una solucion parael arbitraje colectivo.

La adopcién de cualquiera de estas propuestas no excluye la adopcién simultanea de otras.Cada una
de las propuestas aisladamente trae mas inconvenientes que ventajas. La Unicaforma de conciliar
los aspectos positivos y disminuir los problemas y los riesgos emergenteses combinar alguna de estas
propuestas, atribuyendo legitimacion tanto para los entes publicos como para los entes privados o
para los particulares.

El titular de la controversia colectiva no son individuos aisladamente, pero la propiacomunidad o la
colectividad que es titular del derecho material. Es por ese motivo que losgrupos organizados son el
principal ente legitimado para proponer acciones colectivas y elarbitraje colectivo. La legitimacion de
los 6rganos del Poder Publico es meramente subsidiaria. Si por un lado la legitimacion de los
Organos publicos es esencial hasta que la
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sociedad latinoamericana se organice plenamente, por otro lado, es una técnica destinadaa perder
importancia cuando la sociedad civil organizada asuma la plenitud de su tarea deauto proteccion y
auto conservacion.

En la practica brasilefia, por ejemplo, las entidades representativas de la sociedad estan ejerciendo
esta funcién de forma timida y casi insignificante. Si por un lado es verdad que el pueblo brasilefio y
mexicano no demuestran una tendencia histérico-social marcada porel activismo, por el otro, la
manutencion de esa inercia se revela injustificada, porque la legislacion brasilefia exime al autor de
un proceso judicial colectivo de adelantar cualquier tipo de gastos y la carga de pagar los gastos de
la parte vencedora, menos en los casos demala fe comprobada.

Como bien advierte Mauro Cappelletti, también esos “cuerpos intermediarios” pueden ser fuente de
abusos y tiranias “operando mas por intereses personales o hasta chantajistas que por intereses
vélidos o reales de la colectividad”. Exactamente por eso, esta revolucionen atribuir legitimacion para
que la presentacion de acciones colectivas debe ser acompafiada por un sistema de controles.

Con atencién para los riesgos de transformar los llamados “cuerpos intermediarios” en verdaderos
centros de poder y de opresién, hay que legitimar concurrentemente varias entidades publicas y
privadas. Esto sin prejuicio de otras formas de prevencion de fraudesy abusos, como la intervencién
obligatoria del Ministerio Publico Fiscal como custos legis, la posibilidad de que otro legitimado
asuma la conduccion del arbitraje en caso de desistencia o abandono; la no formacidon de cosa
juzgada colectiva en caso de improcedencia por insuficiencia de pruebas o por representacion
inadecuada.

Es importante instituir un amplio y heterogéneo rol de entidades, cuya legitimacion es concurrente,
disyuntiva y exclusiva. La legitimacién se dice concurrente porque la legitimacion de una de las
entidades no excluye la de la otra: son todas independientementelegitimadas para demandar en juicio
(y en el arbitraje). También es llamada disyuntiva, yaque cualquiera de las entidades colegitimadas
podra proponer, por si sola, la accién o el arbitraje colectivos sin necesidad de la formacién del
litisconsorcio o de la autorizacion porparte de los demas co-legitimados. Debe ser permitido, sin
embargo, la formacion voluntariadel litisconsorcio entre los legitimados.

Finalmente, se trata de una legitimacion exclusiva porque solamente aquellas entidades
especificamente previstas podran proponer un arbitraje colectivo. Quizas seria posible también
atribuir legitimacion para proponer arbitrajes colectivos a los miembros del grupo titular del derecho.
Todo depende del derecho del pais.

La cuestion de fundamental relevancia practica es determinar si el legitimado para proponerel arbitraje
colectivo podra practicar en juicio actos que impliquen la disposiciéon del derechomaterial difuso,
colectivo o individual homogéneo. La experiencia procesal demuestra unaconstante preocupacion
con los riesgos de la posibilidad de que se dé una colusion entre las partes en las acciones colectivas.

Por esto, la cosa juzgada en el arbitraje colectivo no debe operar sus efectos erga omnes o ultra
partes en los casos de improcedencia por insuficiencia de pruebas o representacioninadecuada; debe
ser permitido que el otro co-legitimado promueva la ejecucién del laudo colectivo en casos de
desistencia del autor; cualquier legitimado podra continuar en el
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arbitraje colectivo si el autor se desisti6 o abandond el arbitraje colectivo, o asimismo recurrircomo
tercero interesado; la intervencién obligatoria del Ministerio Puablico como custos legisen todos los
arbitrajes colectivos.

Ademas, como se pasa en las acciones colectivas del derecho norteamericano (class actions) por
ejemplo, como una garantia adicional a los miembros del grupo, el representante no debe poder
renunciar o transigir sin que el arbitro apruebe o notifique la propuesta de renuncia o de transaccion,
a todos los miembros del grupo, para que puedanintervenir o impugnar el acto del representante, o
ejercitar el derecho de ser excluidos del grupo (right to opt out).

Sin embargo, no toda transaccién seria aceptable en el caso de derechos difusos y colectivos:
apenas aquellas necesarias e importantes para mejorar la solucién del conflictocolectivo. Es funcion
del arbitro, como supremo guardian del derecho, del Ministerio Publicocomo custos legis y de
cualquier otro co-legitimado controlar la oportunidad, conveniencia y mismo el contenido del acuerdo,
con el objetivo de impedir la formacién de transaccionescontrarias a los intereses de la comunidad o
colectividad titular del derecho material.

Es importante hacer una observacion sobre la legitimacién del Ministerio Publico Fiscal paraproponer
arbitrajes colectivos en defensa de derechos individuales homogéneos. En el derecho brasilefio, la
funcion del Ministerio Publico, entre otras, es la defensa de los intereses sociales e individuales
indisponibles. No debe de ser excluida a priori, la posibilidad del Ministerio Publico Fiscal para
proponer un arbitraje colectivo en defensa delos derechos individuales homogéneos con el
argumento falso de que la proteccion del derecho patrimonial individual disponible no puede tener
un interés social. Los derechos individuales homogéneos, globalmente considerados son
indisponibles para el grupo de victimas. Disponibles serian, apenas, cada uno de los derechos
aislada e individualmente considerados por parte de su titular y no los derechos individuales
homogéneos como un todo (de grupo). La funciéon del Ministerio Publico Fiscal brasilefio en el
proceso civil y en acciones colectivas es peculiar a Brasil y todavia no es aplicable a la realidad de
México.

4. Control por el arbitro de la representacion adecuada del representante del grupo

Es un principio esencial del derecho procesal colectivo, que el juez debe controlar la adecuacién de
las actividades del representante en un proceso colectivo. El mismo principio debe existir en los
arbitrajes colectivos y el mismo poder debe de tener los arbitros.

Imaginemos que una pequefia y mal equipada asociacién inicie un arbitraje contra una poderosa
multinacional en un litigio complejo y de profundo impacto social. Durante el arbitraje, el arbitro
percibe que el abogado de la asociacion es inepto 0 no esta demostrandointerés en el arbitraje o en el
grupo, o que la asociacion no tiene los recursos suficientes para financiar los necesarios peritajes, ni
para contratar un buen abogado. Imaginemos también una asociacién que conduzca el arbitraje en
su propio interés, sea ese interés de naturaleza econémica, politica o ideolégica.

No hay problema en el hecho de que pequefas asociaciones inicien arbitrajes colectivos importantes.
No es contra esto que el presente trabajo se rebela. Nos referimos a un arbitraje colectivo iniciado
por una asociacion claramente incapaz de tutelar adecuadamente los intereses del grupo en el
arbitraje, sea por falta de interés real en el
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litigio, por existencia de intereses en conflicto, parcialidad o aiun mala fe. En la practica, el
representante puede conducir el arbitraje de modo inadecuado para la proteccion de los intereses
del grupo (o de una parte del grupo), o simplemente perder la causa intencionalmente.

La incapacidad del representante — o de su abogado — puede ser de no producir material probatorio
suficiente. Ademas, la ineptitud del representante repercute en la forma de conducir el arbitraje o en
la fundamentacién juridica de la pretension del grupo. De ahi la importancia practica del tema en
arbitrajes colectivos.

Una representacion inadecuada perjudica los intereses del grupo, aunque esté cubierta debuena
voluntad y de buena fe.

Hay quienes consideran que el arbitro formado en la tradicion del derecho continental europeo no
tiene el poder, los instrumentos procesales, la vocacién o la habilidad profesional necesarios para
controlar la adecuacion del representante en forma casuistica.

Es cierto que el arbitro mexicano no dispone de los mismos poderes del juez norteamericano para
controlar la adecuacién en un arbitraje colectivo. Sin embargo, aunquese reconozca que esa actividad
es desarrollada de manera precaria por parte del arbitro, larepresentacion adecuada de los intereses
del grupo no puede quedar completamente fueradel control arbitral. Aunque esté claro que el papel
del arbitro es distinto del juez norteamericano, esto no significa que el arbitro sea totalmente
ineficiente e incapacitado para ejercer algin control de la adecuacidon del representante,
especialmente si es auxiliadopor instrumentos cuidadosamente concebidos para facilitar su tarea.

En Estados Unidos, la adecuacion del representante en las acciones colectivas esta prevista en la
ley procesal civil. Pero se trata, por encima de todo, de una cuestion de ordenconstitucional: es una
cuestion de debido proceso legal.

Segun el derecho norteamericano, para que una accion colectiva sea aceptada, el juez debe estar
convencido, entre otras cosas, de que el representante puede representar adecuadamente los
intereses del grupo en juicio. Este constituye el aspecto mas importante de las class actions
norteamericanas, tanto desde el punto de vista tedrico como practico.

A través del requisito de la adecuacion de la representacion, el derecho norteamericano logra tres
resultados: a un solo tiempo, minimiza el riesgo de colusion, incentiva una conducta vigorosa del
representante y del abogado del grupo y asegura traer al arbitraje lavisién y los intereses reales de
los miembros del grupo.

El objetivo primordial de este requisito en el arbitraje colectivo es asegurar, en lo posible, que el
resultado obtenido en el laudo no sea substancialmente distinto de aquel que podriaser obtenido en
acciones individuales, donde los miembros del grupo defiendan personalmente sus derechos.

El arbitro debe ser responsable de garantizar que la conduccion del arbitraje colectivo se realice
adecuadamente. Por tanto, ese arbitro debera controlar atentamente la actividad delas partes durante
todas las fases del proceso. Tiene el deber de controlar ex officio la actuacion del representante,
desde el momento de la proposicion del arbitraje hasta la ejecucién del laudo, pasando por las etapas
de produccién de pruebas y argumentacion juridica. Un representante que, en una fase inicial
del arbitraje, era adecuado, puede revelarse inadecuado posteriormente, sea por desinterés, por
imposibilidad, por incapacidad, por la sobreveniencia de intereses conflictantes o aun por mala fe.
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Incluso la formacién de la cosa juzgada no precluye la cuestién de la representacién adecuada: si el
grupo o algunos miembros del grupo no fueren adecuadamente representados en el arbitraje
colectivo, no podran legitimamente ser vinculados por el laudo.Si en el arbitraje futuro (individual o
colectivo), a través de una evaluacién retrospectiva, se establece la inadecuaciéon de la
representacion en el arbitraje colectivo anterior, el arbitro posterior negara el efecto de cosa juzgada
a el laudo anterior en beneficio de todos o de algunos miembros del grupo. El arbitro del arbitraje
posterior, como tercero distante y desinteresado, se encuentra mucho mejor equipado para detectar
las inadecuaciones ocurridas en el arbitraje anterior, que el propio arbitro que juzgé la causa.

Por eso, aunque pueda parecer contradictorio e irénico, es interés de la parte contraria al grupo velar
por la adecuacién del representante del grupo. Por lo tanto, la parte contraria debe impugnar la
adecuacion del representante del grupo, con el Unico objetivo de estimularuna investigacion mas
profundizada por parte del arbitro y una decision expresa sobre la cuestion. Solamente asi podra
contraponer futuramente, con fuerza de cosa juzgada ante todos los interesados, una eventual
decisién contraria a los intereses del grupo. La obligacion del autor de la accién colectiva (el
representante) es convencer el juez de que éles un adecuado representante de los intereses del

grupo.

El requisito de la adecuacién de la representacion se compone de dos elementos: la ausencia de
antagonismo o conflicto de intereses entre el representante y el grupo y la posibilidad de asegurar la
tutela vigorosa de los intereses del grupo en el arbitraje colectivo. Ambos elementos deben ser
evaluados, tanto con relacion al representante como al abogado del grupo. Sin embargo, puesto que
el abogado es el verdadero responsable porel arbitraje, en realidad el arbitro controla con mucho
mayor rigor la adecuacion del abogadoque la adecuacién del representante. El requisito no exige,
empero, que el representante yel abogado sean perfectos, o los mejores disponibles para proponer
el arbitraje colectivo. Basta que el representante sea adecuado para tutelar vigorosamente los
intereses del grupo en el arbitraje colectivo. No necesita ser perfecto, basta que sea adecuado.

La preocupacion sobre la representacion adecuada de los intereses del grupo no se limita al derecho
norteamericano, sino que es parte del derecho positivo de todos los paises de tradicién anglosajona
que han adoptado las acciones colectivas, como Australia y Canada,por ejemplo.

En Europa continental, no existe control judicial de la adecuacién del representante. Sin embargo,
Europa no puede servir como punto de referencia para el arbitraje colectivo. Obsérvese, no obstante,
que, tanto en Francia como en ltalia, para que una asociacion pueda proponer una accioén colectiva,
necesita pasar por un procedimiento administrativo que la capacite para proponer acciones
colectivas en beneficio de la sociedad: en lineas generales, es como se tratara de un reconocimiento
oficial de la seriedad y utilidad publica.Por lo tanto, hay un control administrativo de la adecuacion de
los representantes.

Para controlar la adecuacién del representante en un arbitraje colectivo es suficiente un arbitro
capacitado e interesado. Aunque no exista prevision legal expresa, el arbitro en un arbitraje colectivo
no sélo puede, como tiene el deber de evaluar la adecuada representacion de los intereses del
grupo en el arbitraje colectivo. Si detecta la eventual
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inadecuacion del representante, debera, en cualquier momento del procedimiento arbitral,
proporcionar plazo y oportunidad para que el autor inadecuado sea substituido por otro adecuado.
En caso contrario, el arbitraje colectivo debe ser extinto sin decision del mérito.Si inadvertidamente
el arbitro alcanza el mérito de la causa, el laudo no hara cosa juzgadamaterial y el mismo arbitraje
colectivo podra ser nuevamente iniciado por cualquier legitimado.

Al arbitraje esta bajo el principio constitucional del debido proceso legal: Nadie sera privadode sus
bienes sin el debido proceso legal

Si se lleva hasta las uUltimas consecuencias, el debido proceso legal impediria cualquier arbitraje
colectivo. No obstante, como defendié Mauro Cappelletti hace mas de treinta afios,en lugar del debido
proceso legal tradicional, de naturaleza individual, se debe establecer un debido proceso legal social,
0, como Yo lo denomino, un debido proceso legal colectivo.A través de ese nuevo debido proceso
legal colectivo, los derechos de ser citado, de ser oido y de presentar defensa son substituidos por
un derecho de ser citado, oido y defendidoa través de un representante. Pero no a través de un
representante cualquiera: el grupo debe ser representado en juicio por un representante adecuado.

Por lo tanto, no s6lo en el derecho norteamericano, sino también en el arbitraje colectivo, no se debe
hablar de “representante inadecuado”. Se trata de una contradiccion en términos. Todo
representante es, por definicion, adecuado. En caso contrario, no existio representacion legitima.

Utilizando la dicotomia entre el poder y el deber, se puede decir que el poder que tiene el
representante para tutelar los intereses del grupo deriva del deber de representarlos adecuadamente
en el arbitraje colectivo. La adecuacién legitima y convalida la actividad delrepresentante: los
miembros del grupo no deberian quedar vinculados por los actos de un representante inadecuado.

En consecuencia, el representante inadecuado es un no-representante. Esa es una cuestion
extremadamente delicada en el caso de los arbitrajes colectivos, donde el representante no es
elegido, seleccionado o siquiera aprobado por los representados. El representante obtiene esa
posicion por manifestacién de su propia voluntad, al proponer elarbitraje colectivo en beneficio de
una colectividad. Lo minimo que ese extrafio tipo de “representante” debe ser es adecuado. Esa
adecuacion debe ser sometida a un riguroso control por el arbitro.

5. Los derechos difusos, colectivos e individuales en el arbitraje colectivo

Como observa Barbosa Moreira, “la riqueza de las situaciones de la vida en sociedad no deja de
encarcelar en un espectro (intencionalmente) esquematico”.

Estas definiciones abstractas son de influencia claramente italiana. No son utilizadas ni enFrancia ni
en Alemania, ni en los paises escandinavos, ni en los paises de common law que poseen las class
actions. En verdad, los conceptos de derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos tienen
poca utilidad. Hubiera sido mejor adoptar el criterio tradicional de los paises de common law, que es
el de la existencia de “cuestiones comunesde hecho o de derecho”. Este otro enfoque concede la
necesaria flexibilidad para tratar con
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los derechos de grupo. Por esto, el criterio més flexible debe de ser adoptado en los arbitrajes
colectivos. Sin embargo, es importante explicarlos porque son muy comdnmenteusados.

Hay tres criterios para definir y distinguir los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos:
subjetivo (titularidad del derecho material), objetivo (divisibilidad del derechomaterial) y de origen
(origen del derecho material).

En cuanto a la titularidad del derecho material (aspecto subjetivo), o derecho difuso pertenece a una
comunidad formada de personas indeterminadas e indeterminables: El derecho colectivo pertenece
a una colectividad (grupo, categoria, clase) formada depersonas indeterminadas mas determinables,
los derechos individuales homogéneos pertenecen a una comunidad formada de personas
perfectamente individualizadas que también son indeterminadas y determinables.

En cuanto este aspecto no vemos como no atribuible a tales derechos el status de derechossubjetivos:
derechos subjetivos difusos, derechos subjetivos colectivos, derechos subjetivos individuales
homogéneos.

Al contrario de lo que se acostumbra a afirmar, no son muchos, ni indeterminados, los titulares
(sujetos de derecho) de los derechos difusos, colectivos o individuales homogéneos. Solo tiene un
Unico titular — y muy bien determinado: una comunidad en el caso de derechos difusos, una
colectividad en el caso de derechos colectivos o una serie de victimas indivisibles en el caso de
derechos individuales homogéneos. Sin embargo, unono deja de preguntarse el cuestionamiento que
hace Mauro Cappelletti de que tales derechos superindividuales serian “intereses en busca de un
titular”

Es técnicamente incorrecto decir que “los titulares de derechos difusos son personas
indeterminadas” como lo hace el Cédigo Modelo y el Cddigo del Consumidor brasilefio, asicomo gran
parte de la doctrina. Es mas técnico y preciso decir que la titularidad de derechocolectivo es el grupo,
categoria o clase de personas (colectividad).

Hay solo un titular del derecho: la comunidad, la colectividad o la comunidad de victimas
indivisiblemente consideradas, ya sea conforme a un derecho difuso, colectivo o individual
homogéneo respectivamente. Las personas que componen la comunidad o la colectividades que son
varias e indeterminadas o indeterminables; no el titular del derecho material ensi.

En cuanto a la divisibilidad del derecho material (aspecto objetivo), tanto el derecho difusocomo el
derecho colectivo, precisamente porque son superindividuales, metas individuales,transindividuales,
son indivisibles y, considerando solo ese aspecto, indistinguibles entre si.

Los derechos individuales homogéneos, en contraste, debido a su caracter predominantemente
individualizado, son divisibles entre los integrantes de la comunidad devictimas titulares del derecho
material.

Solamente analizando el aspecto origen es cuando la diferencia entre los derechos difusosy los
colectivos resalta ain mas nitidamente. En los derechos difusos las personas que componen la
titularidad del derecho no son ligadas por un vinculo juridico previo, si no pormeras circunstancias
de hecho. En los derechos colectivos, las personas que componen la
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titularidad colectiva del derecho son ligadas por una previa relacién juridica-base que mantienen
entre si o con la contraparte.

Analizando este aspecto aisladamente, no se puede distinguir a los derechos individuales
homogéneos de los derechos difusos o colectivos pues el “origen comun” que caracteriza a los
derechos individuales homogéneos puede derivarse de las mismas “circunstancias dehecho” que
ligan a las personas que componen la comunidad del titular del derecho difusoo puede derivarse de
la misma “relacion juridica-base” que liga a los miembros titulares delgrupo del derecho colectivo. Por
ejemplo, una publicidad engafiosa representa “una circunstancia de hecho” que une a los titulares
de la pretension para retirarla del aire (derecho difuso) y representa también el “origen comun” del
cual derivan los correspondientes derechos individuales violados (derechos individuales
homogéneos).lgualmente, la violacién en masa de un derecho derivado de una “relacion juridica-
base” que une a los asegurados de un plan de asistencia médica (derecho colectivo) representa un
origen comun del cual derivan los correspondientes derechos individuales violados.

Veamos, a continuacion, una tentativa para caracterizar mas detalladamente estos derechos. Como
los derechos difusos y colectivos gozan de un nucleo comdn considerablemente mas amplio
(superindividualidad e indivisibilidad), seran analizados conjuntamente.

Los derechos difusos y colectivos gozan de un nucleo conceptual comdn que permite un tratamiento
hasta cierto punto conjunto. Ambos son derechos superindividuales e indivisibles. Precisamente por
eso, son designados por Barbosa Moreira como derechos “esencialmente colectivos” en contraste
con los individuales homogéneos que serian “accidentalmente colectivos”

Los derechos difusos y colectivos son transindividuales. Esto significa que son derechos que
transcienden la esfera individual, siendo diferentes de cada uno y de la adicién de los derechos
subjetivos individuales. Tales derechos son meta-subjetivos, metas individuales,superindividuales,
transindividuales, marcados por la impersonalidad y rompiendo, asimismo, de cierta forma, el
concepto clasico de derecho subjetivo del siglo XIX.

Los derechos supraindividuales no pertenecen a una persona fisica o juridica determinada,sino a
comunidad amorfa, fluida y flexible, con identidad social, pero sin personalidad juridica. Esto no
significa que tales derechos no tengan titulares o que estos sean indeterminados: el titular sera la
comunidad o colectividad o sin personalidad juridica. Es decir, que una no persona para derechos
es titular (sujeto de derecho) de un derecho subjetivo, lo que puede parecer una ruptura a la tradicion
juridica.

Porque no son la adicion de los derechos individuales, los derechos supraindividuales (difusos y
colectivos) son una categoria autdnoma del derecho subijetivo, cuyos titulares son una comunidad o
colectividad. Es ahi donde reside la nota de indivisibilidad inherente a tales especies de derechos.

La indivisibilidad se caracteriza por la imposibilidad de su divisién (mismo ideal) en cuotas atribuibles
individualmente a cada uno de los interesados. Entre los interesados “se instalauna unién tan firme,
gue la satisfaccién de uno implica de modo necesario la satisfaccion de todos, y reciprocamente, la
lesién a un miembro del grupo constituye ipso facto, lesién a la colectividad entera.
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La indivisibilidad no debe ser analizada de acuerdo con la materia 0 a el asunto genéricamente
considerado, sino concretamente, caso a caso, de acuerdo con el derecho subjetivo material
especifico que se quiere proteger. Este es el criterio importante para distinguir entre los derechos
supraindividuales y los derechos individuales homogéneos. Unejemplo servira para esclarecer
nuestro pensamiento

La hipdtesis propuesta es la de una escuela o de una compafiia de asistencia médica que altera
arbitraria y unilateralmente una clausula contractual o aumenta ilegalmente las mensualidades en
perjuicio de todos los alumnos o asegurados. Se pudiera decir que el derecho es divisible porque
cada uno de los alumnos o asegurados pudiera pelear en juicioindividualmente por su derecho
individual la manutencién de la clausula o el respeto al aumento permitido por ley.

En tales casos, algunos de los alumnos o asegurados que fueron a arbitraje individual podrian ver
su solicitud juzgada procedente por algunos arbitros, otros podrian ver su solicitud juzgada
improcedente por otros, otros podrian ni siquiera proponer un arbitraje y aceptar tacitamente la
alteracién contractual o el aumento ilegal. Cada uno de los alumnoso asegurados tienen legitimidad
para presentar un arbitraje individual, separada o conjuntamente, contra la empresa de asistencia
médica o contra la escuela.

Ocurre también que en las entidades publicas y privadas pueden tener legitimidad para proponer un
arbitraje colectivo en proteccion de los derechos colectivos e indivisibles, paraque la decision de un
solo arbitraje beneficie indivisiblemente a todos los interesados, comomiembros de una colectividad
indivisible. En este caso, el derecho material invocado debeser el derecho colectivo del cual es titular
la colectividad compuesta por los alumnos y los asegurados que mantienen una relacion juridica-
base con la escuela o la empresa de asistencia médica.

Este fenébmeno puede ser mejor comprendido a partir de la distincion que hace Rodolfo deCamargo
Mancuso entre indivisibilidad absoluta e indivisibilidad relativa. La indivisibilidad referente al derecho
difuso es absoluta en funcién de la propia indeterminacién de las personas que componen la
comunidad titular del derecho. La indivisibilidad del derecho colectivo es meramente relativa pues los
miembros de la colectividad titular del derecho sonperfectamente identificables e individualmente
beneficiados.

Acabamos de explicar el “ndcleo comun” que existe entre los derechos difusos y colectivos.La
diferencia entre ellos esta en la vinculacién existente entre los miembros de la comunidado de la
colectividad titular del derecho respectivo. En tanto la comunidad titular de un derecho difuso esta
compuesta por personas ligadas “por circunstancias de hecho”, la colectividad titular de un derecho
colectivo esta compuesto de personas “ligadas entre si como parte contraria por una relacion juridica-
base”.

En cuanto a las “circunstancias de hecho” que unen a las personas que componen la comunidad
titular del derecho difuso, se percibe que se trata de una misma conducta ilicitapor parte de aquel que
deberia respetar el derecho difuso. Esto no significa, rigurosamente,que deba ser la misma conducta
Unica, sino conductas “juridicamente equivalentes”, siendopor esto “iguales desde el punto de vista
del derecho.

Para que un derecho sea calificado como colectivo, es preciso que haya una “relacion juridica-base”
o de los miembros de la colectividad entre si o entre ellos y la contraparte.
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Son muchos los ejemplos que hay en una relacion juridica-base entre los miembros de la colectividad
titular del derecho y la contraparte: clientes de un banco o de una empresa deseguros, estudiantes
de una escuela, asegurados de una empresa de asistencia médica, clientes de una agencia de
crédito, usuarios de una empresa de cartas de crédito, etc. Sinembargo, no encontramos ejemplos
donde haya una relacién juridica-base entre losmiembros del grupo. El derecho colectivo es una
especie de derecho de mucho mas delicada configuracion, porque en muchos casos el derecho es
individual de la colectividad,se vale decir que es de la propia persona juridica la que agrega a los
interesados. La doctrina y la jurisprudencia no han tratado de dar ejemplos mas convincentes. En
nuestra opinion, la categoria de derechos colectivos no tiene utilidad practica porque dependiendo
del caso concreto, la situacion puede ser encuadrada en el concepto de derecho difusos oen
derechos individuales homogéneos.

Aun es mas dificil la tarea de definir el concepto de derechos individuales homogéneos, nopor la
forma lacénica del precepto legal que lo prevé, sino porque se trata de una categoriaabsolutamente
desconocida en América Latina.

Los derechos individuales homogéneos de caracterizan por ser una compilacion de derechos
subjetivos individuales, marcados por la nota de divisibilidad, del cual es titular una comunidad de
personas indeterminadas mas determinables, cuyo origen estd en alegaciones de cuestiones
comunes de hecho o de derecho.

Los derechos individuales homogéneos son, en su esencia derechos individuales. Precisamente por
eso son designados por Barbosa Moreira como “accidentalmentecolectivos”, al contrario de los
derechos supraindividuales (difusos y colectivos) que serian“esencialmente colectivos”

Hay que percibir, claramente, a la homogeneidad de los derechos individuales como un concepto
relacional, un derecho es homogéneo apenas con relacion a otro derechoindividual derivado del
mismo origen (origen comuan). No existe un derecho individual homogéneo, sino derechos
individuales homogéneamente considerados.

Tal categoria de derechos representa una ficcion creada por la ley, con la Gnica y exclusivafinalidad
de facilitar la proteccién colectiva (molecular) de los derechos individuales con dimension colectiva
(en masa). Sin esta expresa prevision legal, la posibilidad de defensa colectiva de los derechos
individuales estaria vetada por el ordenamiento juridico.

La homogeneidad es decurrente del hecho de que los derechos individuales tienen un origen comun.
Esto posibilita, en la practica, la defensa colectiva de los derechos individuales porque las
peculiaridades inherentes a cada caso en concreto son irrelevantesjuridicamente, ya que las
controversias individuales (especialmente las cuestiones de derecho) son muy parecidas y la
decision podria ser la misma en todos los casos.

En verdad, hay una relacién de conexidad entre los arbitrajes individuales donde hay derechos que
sean homogéneos y seria en tesis posible el litisconsorcio entre los miembrosdel grupo en un arbitraje
individual. Cuando no hay homogeneidad es imposible en la préactica, la prueba y decision Unica (en
el caso de los arbitrajes colectivos) o conjunta (en el caso de litisconsorcio) de la controversia.
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A pesar de que los derechos individuales homogéneos son una compilacion de derechos divisibles,
es preciso establecer que su titularidad es de la comunidad como un todo, indivisiblemente
considerada, compuesta por las diversas victimas del evento. Consecuentemente, lo solicitado en
un arbitraje colectivo en defensa de los derechos individuales homogéneos debe ser para la tutela
indivisiblemente considerada del bien. Ladivisibilidad solamente se manifestara en las fases de
liquidacién y ejecucién del laudo en el arbitraje colectivo.

¢,Cuando podemos decir que un conjunto de derechos individuales tiene un origen comun?Solo la
Gtica del derecho procesal civil es posible asociar el concepto de “origen comun” alde la “causa de
pedir’. Las causas de solicitar de cada derecho individual deben ser, si no exactamente las mismas,
por lo menos similares a punto de ser indiferentes, para la decisién judicial, las peculiaridades de
cada caso particular. Acertadamente Kazuo Watanabe advierte que el origen comun no significa,
necesariamente una “unidad de hechotemporal”, es decir, no es necesario que el hecho creador de
los derechos sea el tnico o elmismo en todos los derechos individuales. Lo fundamental, argumenta
Arruda Alvim, es quesean situaciones “juridicamente iguales”, aunque sean hechos diferentes en el
plano empirico.

Obviamente, no se exige que las situaciones individuales de todos los miembros del gruposean
exactamente iguales o que todas las cuestiones de hecho o de derecho levantadas en el arbitraje
sean comunes a todos. Es suficiente que la diversidad natural entre las innimeras situaciones
particulares no perjudique la existencia de un nacleo de controversiaque sea comun al grupo. Es este
nacleo lo que es “la cuestion comn juzgada en el arbitrajecolectivo”.

Esto quiere decir que si una empresa, o una cadena de empresas, vende un determinado producto
adulterado a diversas personas esparcidas por el pais, la homogeneidad entre los derechos
individuales esta garantizada por “el origen comun”. Aunque constituida de diversos negocios
juridicos de compra y venta diferentes, o de prestacion de servicios, la igualdad juridica esta
caracterizada entre tales contratos. Aunque las clausulascontractuales no sean exactamente las
mismas entre todos los adquirentes del producto o del servicio, sera posible considerarlos
homogéneamente ligados, si las eventuales diferencias no comprometen la posibilidad de un
tratamiento unitario y de una decisién uniforme para todos los casos. Todo dependera de la disciplina
que el derecho sustantivo da a la materia.

Como la homogeneidad depende exclusivamente del origen comun de los derechos, ellos no
precisan ser iguales en su cualidad o cantidad. Asimismo, de la misma forma que el quantum de
cada perijuicio individual es algo peculiar e irrelevante para la caracterizacién de la homogeneidad
de tales derechos, estos prejuicios sufridos pueden ser de diversas especies (patrimoniales, morales,
etc.) sin comprometiendo de la referida homogeneidad. Al final “lo homogéneo” no se refiere a
identidad o igualdad matematicas entre los derechos,sino a un ndcleo comin que permita un
tratamiento universal para todos los casos.

Las peculiaridades de cada caso individual son importantes solamente en la fase de liquidacion del
laudo en el arbitraje colectivo, que puede ser un arbitraje individual. En la liquidacién, cada titular del
derecho individual debera comprobar la cantidad de su prejuicioy también que es miembro del grupo
titular de los derechos individuales homogéneos juzgado en el laudo del arbitraje colectivo.
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En el “origen comun”, solamente el aspecto de hecho es estudiado por la doctrina (“mismacuestion
de hecho”). Sin embargo, la “misma cuestion de derecho” también puede ser la “origen comun” de
los derechos individuales homogéneos.

La violacion de derechos supraindividuales (difusos o colectivos) puede acarrear, y en general
acarrea, dafios a la esfera individual, violando derechos individuales, que por su origen comudn
pueden ser considerados homogéneos.

Por ejemplo, una publicidad engafiosa en la television (lesién al derecho difuso) trae consigo dafios
individuales en la esfera juridica de aquellos consumidores que fueron efectivamente inducidos en
el error (lesidn a los derechos individuales homogéneos. La produccién o desecho de gases toxicos
en el aire (violacion de derecho difuso) pueden causar dafios a los habitantes vecinos de la industria
(violacion de derechos individuales homogéneos)

De la misma forma, una alteracién contractual ilegal por parte de una empresa de asistenciamédica,
retirando arbitrariamente un servicio que deberia ser prestado a sus asegurados (lesién a derecho
colectivo), produce dafio individual a aquellos que, en vista de la omisiébnde la empresa, moriran o
sufriran de cualquier forma o pagaran por el servicio en otra empresa (lesién a derechos individuales
homogéneos).

La extensién in utilibus de la cosa juzgada colectiva a terceros permite que, juzgada procedente un
arbitraje colectivo en defensa del derecho supraindividual (difuso o colectivo)los derechos individuales
homogéneos correspondientes se tengan como juzgados.

6. El consentimiento de los miembros ausentes (opt in v. opt out) en el arbitraje colectivo

Es un error comun decir que el arbitraje colectivo seria iniciado sin el consentimiento de losmiembros
del grupo.

Por un lado, ese aspecto aparentemente es la esencia de las acciones colectivas. Por estemotivo,
las antiguas spurious class actions americanas y la action en représentation conjointe francesa no
son consideradas ejemplos de acciones colectivas, ya que estas acciones limitan la cosa juzgada a
los miembros que expresamente accedieron ser incluidosen el grupo (opt in — optar por entrar) o que
ellos expresamente hayan autorizado a la asociacién a representar sus intereses en juicio a través
de un documento firmado.

Por otro lado, al menos en la teoria, si el derecho permite una amplia publicidad de la acciénpropuesta
y se da una adecuada notificacion a los miembros del grupo y crea instrumentosque facilitan la
manifestacion de voluntad de los miembros, el nUmero de miembros que participen en la accion
puede ser tan grande como el nimero total de miembros del grupo interesados en participar en el
litigio. Si la ley permite el tratamiento colectivo de la controversia a través del mecanismo de
representacion de los derechos de los miembros del grupo, sin la necesidad de evaluar cada
pretension individual, la accion sera una acciéncolectiva independientemente del consentimiento de
los miembros del grupo.
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Naturalmente, la opcién en un determinado derecho nacional entre los sistemas de opt in uopt out,
es critica y extremadamente controvertida. La opcion podra interferir seriamente con el tamafio del
grupo que sera representado en el arbitraje y consecuentemente con el poder de solicitar y de
efectividad del instrumento del arbitraje colectivo. Sin embargo, cualquier tipo de accién ya se opcién
de entrar o opcion de salir, el arbitraje sera siempre de caracter colectivo.

Descarga articulo con citas
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Carga de la Prueba del Derecho Aplicable en

Arbitraje: Consideraciones sobre la Tesis Aislada
2024059 en México

En México, como en la gran parte del mundo, determinar el contenido
y la carga de probar el derecho aplicable en un arbitraje es un aspecto
que las leyes y reglamentos arbitrales generalmente no regulan,
dejandose a la discrecién de los arbitros. Este articulo analiza una
reciente tesis aislada que parece contradecir esta practica y genera

mas dudas que respuestas.

Juan Pablo
Moyano Garcia

l. Introduccion

Uno de los principales mandatos de los tribunales arbitrales es decidir una disputa conforme al
derecho aplicable. En muchos casos, esta sencilla afirmacion implica la dificil tarea de, primero,
determinar cual debe ser el derecho aplicable, proceso que ha sido materia de incontables volimenes
de doctrinarios y practicantes por igual.

Sin embargo, una vez establecida la ley aplicable existe un segundo paso que es comunmente
olvidado. ¢(Como y quién debe determinar el contenido de la ley aplicable? Por determinar el
contenido de la ley o leyes aplicables se debe entender el encontrar las normas concretas aplicables
a cada caso en disputa, asi como su sentido y alcance.

Dentro de un proceso judicial ambos pasos se resuelven conforme a las reglas del foro siguiendo el
principio forum regit processum. De forma diferente, en materia arbitral esta area no se encuentra
definida ni regulada en préacticamente ninguna legislacion ni reglamento, dejando en cambio su
elaboracién a las partes y los arbitros.

Con esto en mente, este articulo aborda una reciente tesis aislada en México que busca establecer

una regla respecto a la carga probatoria cuando una parte alega derecho extranjero, con resultados
inciertos.
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1. Contenido y origen de la Tesis Aislada No. 2024059

El 21 de enero de 2022 se publico en el Semanario Judicial de la Federacion una tesis aislada del
Tercer Tribunal Colegiado Civil del Primer Circuito, la cual constituye el objeto principal de este
analisis. Para facilitar la revision del lector, a continuacion, se presenta esta tesis para posteriormente
explicar su origen:

ACCION DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL. AUN CUANDO LA LEY NACIONAL NO ES
OBJETO DE PRUEBA, SI CUALQUIERA DE LAS PARTES INVOCA UNA EXTRANJERA,
TIENE LA CARGA DE DEMOSTRAR SU EXISTENCIA, ASi COMO SU APLICABILIDAD AL
CASO, SIN QUE DICHO DEBER RECAIGA EN EL ARBITRO

Hechos: La autoridad responsable declaré improcedente la accion de nulidad de laudo arbitral, ya que
consider6 correcta la determinacion de la arbitra en el procedimiento de arbitraje, en el sentido de que
no tenia facultad para solicitar a las autoridades extranjeras la existencia de la Constitucion Politica
del Estado de California en los Estados Unidos de América, por lo que la inadmisién de dicha prueba
fue por causas imputables a su oferente.

Criterio juridico: Este Tribunal Colegiado de Circuito determina que aun cuando en la acciéon de
nulidad de laudo arbitral la ley nacional no es objeto de prueba, si cualquiera de las partes invoca una
extranjera, tiene la carga de demostrar su existencia, asi como su aplicabilidad al caso, sin que dicho
deber recaiga en el arbitro.

Justificacién: Lo anterior, porque el articulo 1197 del Cédigo de Comercio contempla que sélo los
hechos estan sujetos a prueba y el derecho Unicamente lo estara cuando se funde en leyes
extranjeras,por lo que, quien las invoca debe probar su existencia y que son aplicables al caso. En
ese contexto, al existir en la legislacién mexicana articulo expreso que establece que el derecho
Unicamente estara sujeto a prueba cuando se funde en leyes extranjeras, ello no implica la violacion
a algun derecho fundamental como el de acceso a la justicia, ya que si el procedimiento arbitral se
llevd a cabo en la Ciudad de Méxicoy se invocO una norma extranjera, resulta claro que son aplicables
las leyes de este pais, las cuales no son objeto de prueba; sin embargo, al invocar cualquiera de las
partes una extranjera, ésta si se encuentra sujeta a prueba. Lo cual conlleva la carga de probar su
existencia, asi como su aplicabilidad en el caso, sin que dicho deber recaiga en el arbitro, pues el
citado articulo sefiala que quien invoca es quien tiene a su cargo dicho deber.

La tesis establece varias directrices que vale la pena individualizar. Primero, ordena que el juzgador
gue estudie una accion de nulidad de laudo donde la sede del arbitraje sea México, debe asumir que
el derecho nacional no debe ser objeto de prueba durante el arbitraje de conformidad con el articulo
1197 del Codigo de Comercio.

20



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

Segundo, con fundamento en el mismo articulo la tesis sefiala que los arbitros no tienen el deber de
determinar la existencia y contenido de una ley extranjera. Finalmente, como consecuencia de lo
anterior, establece que la parte que invoca una ley extranjera tiene la carga de probar.

Pese a su aparente claridad, la tesis genera varias dudas sobre su alcance y razon de ser. Por ello,
para no presentar un analisis truncado, es importante hacer previamente un breve resumen de los
hechos que dieron lugar a la tesis segun se desprenden de la ejecutoria.

A. Origen de la tesis

El arbitraje subyacente a la disputa judicial tuvo como sede la Ciudad de México, y como reglamento
las reglas de arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México. Durante el proceso
una de las partes solicit6 a la arbitro contactar a la Secretaria de Relaciones Exteriores para obtener
informacion de las autoridades del estado de California, Estados Unidos de América, sobre el
contenido de su constitucion. Lo anterior por, aparentemente, resultar relevante para efectos una
cuestién de usura.

La &rbitro negd tener facultades para ello, lo cual dio lugar a que la misma parte posteriormente
demandara la nulidad del laudo argumentando violacién a su derecho de defensay acceso a la justicia.
Lajueza de la Ciudad de México encargada de la demanda de nulidad desestimé esta argumentacion,
lo cual fue confirmado por la Sala durante la apelacién. Ello finalmente derivé en un amparo indirecto.

En el amparo, la parte quejosa argumenté multiples violaciones. Sin embargo, en lo que aqui
concierne respecto al argumento de una falta de debida defensa, el Tribunal Colegiado confirmé que
un éarbitro no tiene facultades para solicitar a una autoridad apoyo para obtener informes. Esta
conclusién se sustentd en el articulo 1444 del Cédigo de Comercio, corroborando indirectamente
también que un arbitro Unicamente puede obtener pruebas de terceros al solicitar la asistencia de un
juez.

Si bien lo anterior hubiera alcanzado para rechazar la accion de nulidad, los magistrados continuaron
con su andlisis e hicieron referencia al articulo 1197 del Codigo de Comercio en los siguientes
términos:

Lo anterior, aunado a que el derecho estara sujeto a prueba cuando se funde en leyes extranjeras,
por lo que, quien las invoque, deber4 probar la existencia y aplicabilidad de las mismas, tal como lo
establece el articulo 1197, del Codigo de Comercio, que es del tenor siguiente:
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“Articulo 1197.- Solo los hechos estan sujetos a prueba: el derecho lo estara Unicamente
cuando se funde en leyes extranjeras: el que las invoca debe probar la existencia de ellos y
gue son aplicables al caso.”

De lo que validamente puede colegirse que, la determinacién de la autoridad responsable, en el
sentido de que la arbitra carece de facultades coercitivas para requerir informacion a las autoridades,
se encuentra ajustada a derecho, aunado a que como se sefial6 en el parrafo anterior, el oferente de
la prueba no probo la existencia de dicha ley y tampoco su aplicabilidad en el caso.

Es interesante notar que esta es la Unica vez en la sentencia en la que se hace referencia al articulo
1197 pues la decision posteriormente resolvid otros conceptos de violacion distintos. De tal forma, la
sentencia desestimé el argumento de violacion al derecho a la defensa no solo a través de la falta
de poderes de un arbitro respecto a terceros, sino también haciendo alusion a las cargas probatorias
en materia judicial.

1. Contraposicién con el derecho y préctica arbitral

Si bien a primera vista la tesis no refleja mayores complejidades, la realidad es que un estudio de su
contenido da lugar a algunos cuestionamientos con importantes consecuencias toda vez que la
misma: a) pudiera ser poco clara sobre la separacion entre el derecho del foro y la ley arbitral; b)
parece no considerar la diferencia entre la ley arbitral y el derecho sustantivo de la disputa; c) pudiera
poner en duda los alcances de las facultades de los arbitros para determinar el derecho aplicable de
manera independiente; y d) pudiera tener consecuencias en caso de que un arbitro decida en contra
al texto de la tesis.

A. La separacion entre laley del foro y la ley arbitral

Previamente se explicé que el efecto inmediato de la tesis aislada es que en los arbitrajes cuya sede
sea México resulte aplicable el articulo 1197 de Cddigo Comercio. Con ello se asigna una regla
obligatoria a las partes a un arbitraje sobre la carga probatoria del derecho aplicable.

La legislacién de México es clara en que la parte en un proceso judicial mercantil que alegue la
aplicabilidad del derecho extranjero tiene la carga de probar. Esto es asi porque se considera que el
derecho extranjero es una cuestion de hecho y, por tanto, objeto de prueba. Sin embargo, en materia
arbitral es un principio generalmente reconocido a nivel mundial que las normas procesales judiciales
del foro no son inmediatamente aplicables a los procesos arbitrales.
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Por ejemplo, un tribunal en un arbitraje con sede en México no tiene la obligacién de aplicar las reglas
judiciales de valoracion de una documental conforme al articulo 1292 de Cédigo de Comercio, las
reglas para el desahogo de la prueba testimonial del articulo 1263 o inclusive las normas de conflicto
de México. Todos estos aspectos procesales tienden a dejarse al acuerdo de las partes y, a falta de
este, la decisién del arbitro. Por lo mismo, si no deben ser empleadas las normas del proceso judicial
de la sede en un arbitraje, es l6gico que ello deberia incluir las reglas en materia de trato del derecho
y la carga de probarlo.

Si bien la tesis aislada puede coincidir con directrices generales sobre carga probatoria y
argumentativa en arbitraje donde quien alega debe probar, su concepcion y razonamiento pareciera
ser contrario a la normativa arbitral comparada. Salvo por contadas excepciones, las leyes arbitrales
a nivel internacional practicamente no sefialan el trato que se debe dar a una norma de derecho—
nacional o extranjera.

En la practica arbitral es enteramente comun que el derecho aplicable deba ser objeto de prueba. Si
bien no existe un sistema uniforme a nivel internacional para ello, el contenido del derecho tiende a
desarrollarse no solo a través de la argumentacion de las partes, sino con pruebas documentales
sobre leyes y jurisprudencia e incluso reportes periciales de expertos en la ley.

Todo lo anterior de ninguna forma conlleva un vacio o una falla en la institucion del arbitraje. Por el
contrario, es una consecuencia natural de su estructura como medio para resolver controversias
transnacionales. Por ejemplo, si se considera un arbitraje cuya sede sea México, pero cuyo derecho
aplicable sea el de otro pais, es dificil justificar la aplicacion de las normas procesales judiciales de
cualquiera de estos paises para determinar si es necesario probar el derecho extranjero o la carga
probatoria de las partes. Bajo este mismo ejemplo, ni siquiera seria posible definir con certeza cuél
de las dos legislaciones deberia considerarse como “extranjera” o “nacional’.

Una complejidad adicional surge si se considera que es comun que ninguno de los &rbitros en un
arbitraje estén familiarizados con el derecho del pais sede o del derecho aplicable al fondo. Todo lo
anterior deberia bastar para entender que la denominacién de un derecho como “nacional’” o
“extranjero” resulta naturalmente impractica e incorrecta en el contexto de una disputa con uno o mas
elementos internacionales. Lo que en realidad existe es sencillamente el derecho “aplicable”.
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B. Diferencia entre el derecho de la sede y el derecho sustantivo

Una segunda problematica que se observa en latesis es que parece afirmar que el derecho de México
no es objeto de prueba cuando la sede arbitral sea México. Esto resulta poco preciso pues parece
olvidar que, como consecuencia del principio de la separabilidad del acuerdo arbitral, el derecho de
la sede y el derecho del fondo de la disputa no necesariamente deben coincidir.

Al existir un convenio arbitral puede llegar a haber una confluencia, pero no necesariamente una
coincidencia, entre por lo menos tres leyes distintas: i) la ley que gobierna el acuerdo de arbitraje, su
existencia y ejecucion; ii) la ley que gobierna el proceso arbitral mismo (la llamada lex arbitri); y iii)la
ley aplicable conforme a la cual se debe resolver el fondo de la disputa. El tema es mas complejo y
diversos autores reconocen que pueden existir una cantidad mayor de leyes, sin embargo, el anélisis
escapa por mucho el alcance de este articulo.

Sin embargo, la tesis asume que el derecho mexicano sera el derecho aplicable cuando la lex arbitri
sea la ley de México. Desafortunadamente, no queda claro a cual de los derechos aplicables que no
deben ser materia de prueba refiere la tesis: a) la lex arbitri mexicana; o b) el derecho sustantivo sobre
el fondo de la disputa.

En caso de ser la primera, ya fue descrito que ordenar la aplicacion del articulo 1197 del Cédigo de
Comercio a un arbitraje es contrario a la practica arbitral internacional. En caso de ser el segundo
supuesto, ya se indicé que el derecho aplicable al fondo del arbitraje y el derecho de la sede arbitral
no necesariamente deben ser los mismos.

La dificultad presentada por esta tesis queda particularmente clara si se considera su limitada
aplicacion préactica. Por ejemplo, ¢como emplear esta tesis en un arbitraje donde la sede arbitral es
México, pero el derecho de fondo es el de Francia? Claramente no es dable presumir que el derecho
francés no deba ser objeto de prueba por la simple razén de que la sede sea México. Tampoco
puede afirmarse que el derecho francés obligatoriamente deba ser probado al ser un derecho
“extranjero” porque la sede es México.
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C. Alcance de ordenar que el derecho nacional no esté sujeto a prueba

Proponer que el derecho nacional no esta sujeto a prueba cuando la sede arbitral sea México hace
surgir otras interrogantes sobre el alcance de la obligacion de las partes—e incluso las facultades del
tribunal—para probar el contenido del derecho de México. Si conforme a la tesis aislada el derecho
nacional no debe ser probado en arbitraje, ¢ los arbitros solo pueden depender de la argumentacién
de las partes o les estaria permitido realizar un analisis independiente del derecho mexicano dado
gue el mismo no esta sujeto a prueba? Aunando a la dificultad ¢ el arbitro puede ir mas alla de la
argumentacion de las partes porque el derecho mexicano no debe ser objeto de prueba?

Al hablar de procesos judiciales, la determinacion y aplicabilidad del derecho tiene diferentes tratos
dependiendo del sistema legal a considerar. La problematica se centra en si las partes tienen la
carga de probar el derecho o si el juez tiene la facultad de determinarlo independientemente conforme
a los principios da mi facta, dabo tibi ius y por extension, iura novit curia.

El llamado principio iura novit curia es mayormente aplicado en sistemas donde se presume que el
juzgador tiene un pleno conocimiento del derecho, y por ende tiene la facultad de investigar y aplicar
el derecho a fin de asegurar la correcta aplicacién de la justicia. Sin embargo, esta regla no es
universal. Particularmente en paises de tradicion anglosajona donde el principio se rechaza en mayor
o0 menor medida y se opta en cambio por creer que la verdad y la justicia se obtienen a través de la
confrontacion de las partes y su argumentacion.

Al igual que en otras jurisdicciones, en México el juez tiene la facultad, e incluso la obligacién, de
determinar y aplicar el derecho al caso concreto. Sujeto a ciertas obligaciones, como la de debida
fundamentacién y motivaciéon de las resoluciones judiciales, el juez mexicano tiene el poder absoluto
de determinar la ley aplicable a una disputa y su contenido. Puede decirse entonces que el juez tiene
la discrecion de ignorar la argumentacion de las partes y emplear un articulo, ley o jurisprudencia que
jamas haya sido invocado en el proceso.

De forma distinta, en materia arbitral comercial internacional es cominmente aceptado que el
principio iura novita curia no es aplicable de la misma manera o, por lo menos, que tiene alcances
distintos a un sistema judicial. Dado que en la mayoria de las legislaciones arbitrales tiende a existir
un vacio respecto de los poderes de los arbitros para determinar el contenido del derecho aplicable,
la doctrina especializada ha cuestionado si los arbitros siquiera cuentan con tales facultades.
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De forma natural los tribunales arbitrales se encuentran restringidos por una de sus obligaciones mas
importantes: emitir un laudo ejecutable. Esta restriccién se refleja en el articulo V(1)(b) de la
Convencion de Nueva York conforme al cual un laudo se podra anular cuando una parte “no ha
podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus medios de defensa.” A su vez, esta norma se refleja
de forma similar en la Ley Modelo y en otras legislaciones.

Por tanto, el que un tribunal arbitral realice investigacién independiente, o bien resuelva con base en
normas no referidas por las partes y que resulten imprevistas, podria, en determinados casos llegar
a considerarse una violacion al derecho de defensa de una parte. Por esta razén, la practica y
doctrina internacional generalmente recomiendan que un tribunal de aviso previo a las partes para
que puedan presentar sus posiciones ante un posible argumento novedoso.

Sin embargo, si conforme a lo que sugiere la tesis aislada el derecho nacional no debe ser probado
es natural cuestionar entonces hasta dénde puede llegar un tribunal arbitral. Si el derecho nacional
(en este contexto, entendido también como el derecho aplicable) no debe ser probado no queda
claro de qué forma debe determinar el arbitro el contenido de la ley para resolver el fondo.

D. Consecuencias de actuar en contra de la tesis

Finalmente, vale la pena reflexionar brevemente sobre las consecuencias que podrian darse en caso
de una violacién al texto de la tesis por un tribunal arbitral.

Por ejemplo, si un tribunal arbitral admite o decide con fundamento en una prueba sobre derecho
mexicano en un arbitraje o bien ordena la modificacion de la carga probatoria, ¢ ello pondria en riesgo
el laudo por violar el orden publico nacional? De forma similar, si un arbitro desestima una accion
porque una parte no probd el derecho mexicano ¢eso implicaria una violacién a los principios
arbitrales aplicables o al derecho de defensa de las partes?
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Debe cuestionarse el nivel de deferencia que un tribunal arbitral debe dar a esta tesis en caso de ser
invocada, por una parte. Asimismo, también vale la pena considerar que la tesis puede dar lugar a
abusos a través de acciones de nulidad de laudo injustificadas.

V. Conclusién

La carga de probar el derecho aplicable es un concepto fluido que se deja a la discrecién de las partes
y el &rbitro. Como la gran mayoria de las determinaciones procesales, las leyes arbitrales a nivel
mundial otorgan un gran poder de determinacién al arbitro.

Lareciente tesis aislada que se analiza en este articulo vislumbra la problematica de pretender aplicar
al arbitraje una norma cuyo ambito de aplicacion esta inherentemente dirigida al poder judicial. La
libertad de las partes en un arbitraje y las facultades del arbitro se verian mejor protegidas si se
entiende el arbitraje como una institucion meramente consensual y cuyos alcances y limitantes son
los topes maximos establecidos exclusivamente en la legislacion arbitral, sin pretender incorporar
elementos ajenos a la misma.

Descarque articulo incluyendo citas
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RESUMEN

En México podemos generar una estructura juridica que fortalezca
la mediacion e impulse el trafico juridicoexterno, si las normas tienen
presente su naturaleza contractual, permiten la posibilidad de usar
las TIC incluso cuando se requiera la actuacién del Estado, y
regulan claramente la posibilidad de reconocer y ejecutar convenios

tanto nacionales como extranjeros.

INTRODUCCION

Respecto a la mediacién, en México nos encontramos ante una
gran oportunidad de crear una estructura juridica que resulte
atractiva tanto a nivel nacional como internacional, mediante
normas que respeten la autonomia de la voluntad de las partes sin
pretender regular aspectos innecesarios, que ofrezcan certeza
juridica y prevean de manera correcta la posibilidad de utilizar las
TIC en su desarrollo, permitiendo que la mediacion ofrezca a la
sociedad todo su potencial como un método eficiente tanto para
prever como para solucionar controversias que versen sobre

derechos disponibles.

Sin embargo, incluso en foros relevantes de nuestro pais se llegan a expresar ideas y hasta propuestas de

regulaciéon que en lugar de contribuir a fortalecer la mediacion podrian volverla inoperante, o al menos

provocar que las partes elijan una ley distinta comola aplicable a su proceso de mediacion.

Algunas ideas son inofensivas como la de afirmar que los métodos alternativos de solucion de controversias

deberian denominarse métodos adecuados de solucidn de controversias,lo cual no es correcto ya que cada

método, incluso el jurisdiccional, puede resultar el mas adecuado en ciertas circunstancias, y es falso que

todos los métodos alternativos resulten
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igualmente adecuados siempre; otras ideas podrian resultar contraproducentes como la deseparar la

regulacion de la mediacion civil de la regulacién de la mediacion mercantil, o la de separar la
regulacion de la mediacion nacional de la de mediacion internacional; pero otras incluso son
contrarias a la naturaleza de la mediacion, como la de que los Notarios son mediadores naturales
por lo que sélo ellos deberian ser mediadores, o la propuesta deque el Estado deberia determinar la

plataforma que la sociedad podria utilizar para los procesos de mediacion privada en linea.

Asi, para lograr lo que la mayoria deseamos, que es fortalecer la mediacién y que la sociedad se
beneficie a través de esta facilitAndole un acceso eficiente a la justicia, no debemos buscar satisfacer
intereses particulares y realmente debemos comprender la naturaleza de la mediacién para construir
sobre bases firmes, aprovechando que existen diversos instrumentos juridicos que nos dan un claro

punto de partida.

ES UN PROCEDIMIENTO.

El Uniform Mediation Act de EE.UU. define la mediacién como el proceso en el cual un mediador
facilita la comunicacion y la negociacién entre las partes para asistirlas en alcanzar un acuerdo

voluntario con respecto a su conflicto.

La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, la define como unprocedimiento
estructurado, sea cual sea su nombre o denominacién, en el que dos o més partes en un litigio
intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la
ayuda de un mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado

por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el Derechode un Estado miembro.

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Mediacion Comercial Internacional y Acuerdos de Transaccion
Internacionales Resultantes de la Mediacion, de 2018, la define como todo procedimiento, ya sea
que se designe con el término mediacién, conciliacion u otro de sentido equivalente, en que las partes
soliciten a un tercero o terceros (“el mediador”) que les presten asistencia en su intento de llegar a
un arreglo amistoso de una controversia derivada de una relacion contractual u otro tipo de relacion

juridica o vinculada a ellas.

El mediador no estaréa facultado para imponer a las partes una solucién de la controversia.
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Al tener claro que la mediacién no es el convenio que puede derivar de ésta sino que es el

procedimiento que puede conducir a aquel, la afirmacion de que el Notario es un mediador natural
carece de fundamento, el Notario por el hecho de serlo podria redactar o revisar un convenio derivado
de la mediacién pero no conducir la mediacion sin una formacién continua adicional, lo anterior sin
mencionar aspectos practicos como su posible falta disponibilidad y disposicion para conducir el
procedimiento. Una norma que limite la figura de mediador a los notarios resulta contraria al fin de
incrementar el acceso a la justicia, situacion distinta es que si un notario desea actuar como mediador
y se capacita para ello pueda hacerlo. Tal vez es por lo anterior que en ningUn otro pais, sin importar
su tradicion juridica, se dé dicha limitacion, la cual lamentable e inexplicablemente ya existe en

algunas entidades federativas de México.

NATURALEZA CONTRACTUAL.

Excluyendo los supuestos en los que las normas los llegan a contemplar como obligatorios, la
autonomia de la voluntad es la base sobre la que descansan y a partir de la cual surgen los ADR,

como sefiala José Antonio Moreno Rodriguez, en la obra Derecho Aplicable y Arbitraje Internacional.

El Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el @mbito del derecho
civil y mercantil de la Comisiéon de las Comunidades Europeas, menciona que los ADR se
caracterizan por su flexibilidad, pudiendo las partes recurrir a estos libremente, decidir qué
organizacion o qué persona se encargara del proceso, de determinar el procedimiento que se vaya
a seguir, de optar por participar personalmente o por hacerse representar durante el procedimiento
y de decidir el resultado del procedimiento en los métodos autocompositivos, que los ADR
convencionales no son objeto de ninguna normativa general especifica en los Estados miembros de
la UE aplicandose las disposiciones generales del derecho contractual o las disposiciones
especificas a los acuerdos transaccionales derivados de los ADR, basandose en los principios

generales del derecho contractual, del derecho procesal civil y del derecho internacional privado.

Si bien los Libros Verdes son documentos que solamente invitan a la reflexion y a elaborar consultas,
también en Europa se ha desarrollado la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles;

como sabemos, las Directivas son vinculantes para los paises
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de la UE a los que se dirige, los cuales deben realizar su transposicion. Dicha directiva en sus

considerandos, en relacion con la autonomia de la voluntad, establece que:

¢ Nodebe aplicarse alos derechos y obligaciones que las partes no sean libres de decidir por si
mismas en virtud de la legislacién aplicable.

e Debe ser un procedimiento voluntario, en el sentido de que las partes se responsabilizan de
él, pudiendo organizarlo como lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento, sin
embargo, la legislacion nacional puede establecer como obligatorio el uso de la mediacién o
someterla a incentivos o sanciones.

e Los mecanismos de control de calidad deben aspirar a preservar la flexibilidad del
procedimiento de mediacién y la autonomia de las partes, y a garantizar que la mediacion
se lleve a cabo de una forma eficaz, imparcial y competente.

El Uniform Mediation Act de EE. UU., en la Nota Preliminar, sefiala que es importante evitar leyes que
disminuyan el uso creativo y diverso de la mediacién, que dicha norma promueve la autonomia de las
partes dejando a estas los asuntos que pueden fijarse mediante un acuerdo y que no requieren ser
fijados de manera inflexible por la ley, ademas de que algunas de las disposiciones pueden ser
modificadas por acuerdo de las partes.

Ante un conflicto sobre derechos disponibles, la autonomia de la voluntad nos permite: determinar
la mediacion como el método para intentar solucionarlo; decidir quién actuard como mediador; la
sede de la mediacién; el idioma; asi como el derecho aplicable al acuerdo, al fondo, al proceso, y en
su caso al convenio que ponga fin a la controversia. El limite a dicha autonomia de la voluntad lo
encontramos en los principios de la mediacion, los derechos fundamentales, las normas imperativas

y en el orden publico del ordenamiento juridico que resulte aplicable.

En la mediacién debemos distinguir al menos tres posibles acuerdos de voluntades, el contrato celebrado
entre las partes para acudir a mediacién, el contrato que celebran las partes con el mediador que
constituye una prestacion de servicios, y el posible convenio que derive de la mediacion a través del

cual se solucionen o prevean la totalidad o parte de los conflictos entre las partes.
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En la mediacién privada, los tres acuerdos de voluntades mencionados son realizados entre

particulares, pudiendo los intervinientes acordar todo aquello que no sea contrario a los limites antes
mencionados. Una relacion distinta es la que puede llegar a existir entre el mediador privadoy el Estado,
en la que, si este actlla como autoridad, ya sea certificando a los mediadores o en relacion con los
convenios derivados de la mediacion, esa y exclusivamente esa relacion sera de caracter publico, con
la limitacion que ello implica respectoa que la autoridad s6lo puede hacer aquello que le esta
expresamente permitido por la Ley.Distinto es el caso de la mediacién publica regulada en diversas
entidades de la Republica, en la que el mediador es un funcionario publico sujeto a la limitacién
sefialada, por lo que su actuacién puede generar indirectamente restricciones a la autonomia de la

voluntad de las partes para el desarrollo de la mediacién.

Una vez establecido que la mediacién, como el resto de los ADR, se basa en la autonomia de la
voluntad teniendo una naturaleza contractual, resulta relevante mencionar que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, mediante la tesis 1a. CDXXV/2014, de la Décima Epoca, emitida por la Primera
Sala, de rubro: “AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. ES UN PRINCIPIO DE RANGO
CONSTITUCIONAL”, ha considerado que:

A consideracion de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el principio de
autonomia de la voluntad goza de rango constitucional y no debe ser reconducido a un simple
principio que rige el derecho civil. Asi las cosas, el respeto del individuo como persona requiere
el respeto de su autodeterminacién individual, por lo que, si no existe libertad del individuo
para estructurar sus relaciones juridicas deacuerdo con sus deseos, no se respeta la
autodeterminacion de ese sujeto. Aunado alo anterior, el principio de autonomia de la voluntad
tiene reflejo en el derecho de propiedad y en la libertad de contratacién, la cual también es un
elemento central del libre desarrollo de la personalidad, y en cuya virtud las partes de una
relacion juridica son libres para gestionar su propio interés y regular sus relaciones, sin

injerencias externas.
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Por lo antes mencionado, debemos evitar caer en una sobre regulacion de la mediaciény no permitir
que se difundan ideas en las que el Estado interviene innecesariamente en las relaciones entre
particulares y en cémo estos buscan prevenir o solucionar conflictos sobre derechos disponibles, como
lo seria que éste determinara la plataforma en la que se podria llevara cabo la mediacién privada en linea,
lo cual no soélo violaria el principio de neutralidad tecnolégica y el principio de flexibilidad de la
mediacién, sino que, como se ha mencionado,también violaria el principio constitucional de autonomia
de la voluntad.

EL MEDIADOR
En sentido general un mediador es toda aquella persona que ayuda a las partes a que alcancen una

solucién acordada para su conflicto sin imponer una decision, asi, los mediadores han existido y
existiran sin importar si la figura se contempla o no en una norma juridica, pero el hecho de que se
regule permite establecer los pardmetros y principios dentro de los cuales debe actuar, asi como la
posibilidad de que los convenios que deriven de los procesos enlos que actlie un mediador que cumpla

ciertas caracteristicas puedan tener caracter ejecutivo.

El Uniform Mediation Act no require que el mediador tenga una cualificacién determinada por
antecedentes o profesion, pero si una parte lo requiere, el mediador deberd revelar sus

cualificaciones para mediar el conflicto.

La Directiva 2008/52/CE, en sus Considerandos establece que para asegurar la necesaria confianza
mutua en lo que respecta a la confidencialidad, el efecto sobre los plazos de caducidad y
prescripcién, y el reconocimiento y ejecucion de los acuerdos resultantes de la mediacion, los
Estados miembros deben promover, por los medios que consideren adecuados, la formacién de
mediadores y el establecimiento de mecanismos eficaces de control de calidad relativos a la
prestacion de servicios de mediacion. En el articulo 4 de la Directiva se prevé ademas de dichos
mecanismos, que los Estados fomentaran la formaciéon inicial y continua de mediadores para
garantizar que la mediacién se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en relacién con

las partes.
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Asi, la formacién continua de los mediadores es importante para garantizar cierta calidad en los
servicios, mientras mayores sean los estandares, siempre y cuando sean objetivos,mayores seran
los beneficios que genere este requisito tanto a la figura de la mediacién como a la sociedad.
También es importante determinar en las normas quién cerciorara la legalidad del contenido de los
convenios derivados de la mediacién, ya que, esa persona,sea directamente el mediador o un

tercero, si deberé ostentar al menos la licenciatura en derecho.

REGULACION CON VISION INTERNACIONAL

Si bien la mediacion se regula localmente, tanto las leyes locales como la futura ley general deben
elaborarse por el legislador con una visién internacional. La globalizacién y el desarrollo de la
tecnologia hacen que sea cada vez mas comun encontrarse en relacionescon un componente
internacional, por lo que una legislacién que no tenga presente esta realidad resultaria perjudicial

para aquellos a quienes pretende aplicarse.

En la mediacién, sea civil o mercantil, al tener como objeto derechos de libre disposicién, las partes
pueden libremente determinar la norma que ser& aplicable a, entre otros, el procedimiento, por lo
que una regulacidn poco clara, que regule aspectos innecesarios limitando la autonomia de la
voluntad, o que no tenga en cuenta la constante posibilidad de que los conflictos deriven de relaciones
con un componente internacional, resultara poco atractiva y las partes podran establecer otra como

aplicable, afectando a la figura de la mediacién en nuestro pais.

El desarrollar regulaciones distintas para la mediacion civil y para la mediacién mercantil, o para la
nacional y la internacional, podria no sélo generar una dispersiéon innecesaria sino incluso podria
resultar contraproducente, dado que la distincién entre unas y otras puede determinarse de manera
distinta segun el ordenamiento juridico al que se atienda o no resultar del todo clara en ciertas

relaciones juridicas.
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Lo anterior se refuerza al ver como la Directiva 2008/52/CE, en su Considerando 6 menciona que la

mediacion puede dar una solucién extrajudicial econémica y rapida a conflictos en asuntos civiles y
mercantiles, mediante procedimientos adaptados a las necesidades de las partes, y en el
Considerando 8 sefiala que si bien sus disposiciones se refieren a los procedimientos de mediacion
en litigios transfronterizos, nada debe impedir que los Estados miembros apliquen dichas
disposiciones también a procedimientos de mediacion de caracter nacional, lo cual ha hecho Espafia
mediante la Ley 5/2012, de 6 dejulio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Por su parte, el
Uniform Mediation Act,también aplica tanto a la mediacion nacional como a la internacional, asi como
a la mediacion civil y mercantil, debiendo sefialar que respecto a la mediacién mercantil internacional
prevé que en principio sea aplicable la Ley Modelo de CNUDMI salvo que las partes acuerden su no

aplicacién, en cuyo caso resultara aplicable el Uniform Mediation Act.

EJECUCION DE LOS CONVENIOS

Un elemento que resulta relevante para que la mediacion realmente proporcione un eficiente acceso a
la justicia, es que los convenios que deriven de la misma sean reconocidos y ejecutables, tanto en
el &mbito nacional como internacional, cuestién superada en la UE mediante la Directiva 2008/52/CE,
que en sus Considerandos sefiala que los Estados miembros deben asegurar que las partes en un
acuerdo escrito resultante de la mediacién puedan hacer que su contenido tenga fuerza ejecutiva,
pudiendo negarla s6lo cuando su contenido sea contrario a su legislacion, incluido su Derecho
internacional privado, o cuando esta no disponga la fuerza ejecutiva del contenido del acuerdo
especifico; que el contenido de los acuerdos resultantes de la mediacion que hayan adquirido
caracter ejecutivo en un Estado miembro debe ser reconocido y declarado ejecutivo en los demas
Estados miembros, de conformidad con la legislacion comunitaria o nacional aplicable. Lo anterior

queda regulado en el articulo 6 de dicha Directiva.

En la transposicion de la Directiva realizada por Espafia, en el articulo 27 de la Ley 5/2012,se regula
el reconocimiento y ejecucion de acuerdos de mediacién transfronterizos, previendo asi
expresamente la posibilidad de que un convenio derivado de una mediacion extranjera, incluso fuera

de la UE, sea reconocido y ejecutado en Espafia.

La Ley Modelo de UNCITRAL, en su articulo 19 establece de manera taxativa las causales por las

gue el Estado podria negarse a otorgar medidas.

35



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

La Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion Internacionales

Resultantes de la Mediacion, conocida como Convencion de Singapur, resulta relevante en este punto
dado que regula el reconocimiento y ejecucién de convenios de mediacion internacionales, sin
embargo, hasta la fecha sélo ha sido ratificada por Arabia Saudita, Balarls, Ecuador, Fiji, Georgia,

Honduras, Qatar, Singapur y Turquia.

Debemos tener presente que la Convencion de Singapur, en los puntos 2 y 3 del articulo 1,establece

que no sera aplicable a:

e Controversias en las que sea parte un consumidor.

e Controversias que se relacionen con derecho de familia, sucesiones, o laboral.

e A los acuerdos de transaccién que hayan sido incorporados a un laudo arbitral y sean
ejecutables como tal.

e A los acuerdos de transaccion que hayan sido aprobados por un 6rgano judicial o
concertados en el curso de un proceso ante un 6rgano judicial, y que puedan ejecutarse
como una sentencia en el Estado de ese érgano judicial.

En virtud del Gltimo punto mencionado, resulta importante que las normas no establezcan y que no se puedan
interpretar en el sentido de que los convenios derivados de la mediacion privada deben ser aprobados por
un 6rgano judicial o que los mediadores privados forman parte del 6rgano judicial, ya que en caso de que

México llegase a firmar y ratificar la Convencion, esta no seria aplicable a dichos convenios.
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Dada la situacion actual de la Convencion de Singapur, si bien seria positivo que México llegase a firmarla y
ratificarla, esto se deberia complementar con regulacion en las normas internas, y tal vez tratados bilaterales,
que ofrezcan mayor claridad sobre el reconocimiento y ejecucion de los convenios derivados de mediacion
que conforme a la ley que los regule tengan caracter ejecutivo. Se debe aclarar que el hecho de que en
México no sea aplicable la Convencion de Singapur y el que no haya norma que regule expresamente el
reconocimiento y ejecucion de los convenios extranjeros o celebrados en una entidad federativa distinta a
aquella donde se pretende ejecutar, esto no implica que no sea posible,ya que resultarian aplicables las

normas mexicanas de DIPr.

USO DE LASTIC

Dada su naturaleza contractual, basandose en el principio constitucional de la autonomia de la
voluntad, en cuanto a los diversos contratos o convenios relacionados con la mediacién debemos
atender a la legislacién aplicable, en el caso de México al Cédigo de Comercio o al Cddigo Civil
correspondiente, para determinar como se regula la contratacion por medios electrénicos, o, en su
caso, a la regulacion sobre el tema en las normas de mediacion, sefialando que seria un error que
el legislador previese en dichas normas prohibiciones o limitaciones mas estrictas respecto al uso de
medios electrénicos en el convenio derivado de mediacién. Respecto al proceso, los intervinientes
podran apoyarse en cualquier TIC disponible, la mediacién es una negociacion asistida y resultaria
incomprensible y violatorio del principio constitucional de autonomia de la voluntad que el Estado
limitase las TIC que los particulares pueden utilizar en su desarrollo, lo cual no implica que las TIC
no deban cumplir ciertas funciones u ofrecer una certeza y seguridad equivalente al proceso habitual.
Los limites para el uso de las TIC en los contratos o convenios relacionados con la mediacién y en
el desarrollo del procedimiento, los encontraremos en los principios de la mediacion, los derechos
fundamentales, el orden publico y las normas imperativas, siendo en estas Ultimas donde el legislador
puede cometer el error de determinar o limitar indebidamente las TIC que pueden ser usadas porlos

intervinientes.

Al respecto, la Directiva 2008/52/CE, en su Considerando 9 sefiala que dicha Directiva no debe
impedir en modo alguno la utilizacion de las nuevas tecnologias de comunicaciones en los

procedimientos de mediacion.
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En el Uniform Mediation Act, en su seccion 2, define la Comunicacion de Mediacién como la
declaracion, sea oral, en un registro, verbal o no verbal, que ocurre durante una mediacién o se
realiza con los propdsitos de considerar, conducir, participar en, iniciar, continuar, o volver a convocar
una mediacion o contratar a un mediador; define el registro como la informacién que es inscrita en un
medio tangible o que es almacenada en un medio electrénico u otro, y es recuperable en una forma
perceptible; y establece que firma significa ejecutar o adoptar un simbolo tangible con la intencion
actual de autenticar un registro, o adjuntar o asociar légicamente un simbolo electrénico, sonido, o
proceso a o0 con un registro con la intencién actual de autenticar un registro. La seccién 12 regula la
relacién con la leyuniforme de firmas electronicas en el comercio global y nacional, y en los
comentarios respecto a dicha seccién se menciona que asegura que los acuerdos relacionados con
la mediacion, tales como el acuerdo para mediar y subsecuentemente el acuerdo mediado nopodréan
ser atacados por un conflicto entre el Uniform Mediation Act y la ley federal de e- firma, teniendo las

cortes que desechar dichos alegatos de forma sumaria.

La Ley Modelo de UNCITRAL, en su articulo 16.6 sefiala que se entendera que un acuerdode
transaccion se ha celebrado por escrito si ha quedado constancia de su contenido de alguna forma,
que el requisito de que el acuerdo de transaccién conste por escrito se cumplira con una
comunicacion electrénica si es posible acceder a la informacion contenida en ella para su ulterior
consulta. Mientras que en el articulo 18.2 preve que el requisito de que el acuerdo de transaccién
esté firmado por las partes o, cuando corresponda, por el mediador, se dara por cumplido respecto
de una comunicacion electrénica si se utiliza un método para determinar la identidad de las partes o
del mediador y para indicar la intencién que tienen las partes o el mediador respecto de la informacion
contenida en la comunicacién electrénica y si el método empleado o bien es tan fiable como sea
apropiado para los fines para los que se generd o transmitié la comunicacion electrénica, atendidas
todas las circunstancias del caso, incluido cualquier acuerdo que sea pertinente; o si se ha
demostrado en la practica que, por si solo o con el respaldo de otras pruebas, dicho método ha

cumplido las funciones enunciadas.

Como podemos apreciar en los instrumentos juridicos mencionados no se definen innecesariamente
cada una de las nuevas tecnologias, no se determina ni se limita indebidamente la tecnologia
que se puede utilizar, s6lo se sefiala la funcion que debe cumplir para que sea efectiva, lo cual

permite que las normas sean aplicables a tecnologia actual y futura.
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Una posibilidad distinta a que el legislador limite indebidamente ya sea de manera directa o indirecta

el uso de las TIC, es que aunque las normas no lo prohiban o incluso permitan expresamente su uso
a los particulares, dichas normas resulten inaplicables porque cuandola autoridad debe realizar
alguna actuacion relacionada con la mediacién esta considera que la Ley no le permite expresamente
reconocer o ejecutar convenios electrénicos, por lo que en los supuestos en los que no existan dichas
normas se deberian de crear, cuando existan la autoridad las debera aplicar y analizar si son
suficientes para que todos los procesos relacionados con la mediacion privada en los que la autoridad
pueda llegar a intervenir se puedan realizar mediante el uso de las TIC, subrayando que el uso de
las TIC no podria establecerse como una obligacién ya que en diversas circunstancias esto podria

generar el problema que se busca solucionar, que es la obstruccién al acceso a la justicia.

CONCLUSION

Debemos generar e implementar normas que tengan presente la naturaleza contractual de la
mediacién, que respeten el principio constitucional de la autonomia de la voluntad, que establezcan
los principios y parametros necesarios para su correcto desarrollo sin caer en una sobre regulacién,
que prevean la posibilidad de usar las TIC atendiendo las circunstancias de cada caso y que estas
se puedan efectivamente usar en todas las actuaciones relacionadas con la mediacién incluidas
aquellas en las que deba intervenir el Estado, y que regulen el reconocimiento y ejecucion de los
convenios derivados de mediacion, incluidos los extranjeros facilitando el trafico juridico externo. Asi,
lograremos una estructura juridica que realmente fortalezca la mediacion y permita que esta pueda
cumplir con su finalidad de ofrecer a la sociedad un acceso a la justicia eficiente.
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El conflicto visto por el
derecho

A manera de preambulo, como abogado pacificador que soy no puedo
dejar de sumarme a la enérgica condena internacional en contra de
Rusia por el injustificado ataque que emprendié en contra de Ucrania.
Nada justifica la guerra. La peor expresién del conflicto es la guerra.

“A conflict begins and ends in the
hearts and minds of people, not in the
hilltops.”

AMOS OZ, Tale of love and
darkness(2002)

Enrique A.
HernandezVillegas

Puntos clave:

= La labor del abogado es resolver los problemas humanos de sus clientes de manera rapida,

pacifica y con el menor empleo de recursos posibles.

= Pretender resolver un conflicto legal a partir de aplicar la ley no es lo mas idéneo; sin embargo,

los abogados en su mayoria no estan entrenados en la solucién no litigiosa de conflictos.

= El gran jurista induce a su cliente a una negociacién tomado conciencia que negociar para

conseguir un acuerdo es lo mejor, dado que, el mejor litigio es el que no se tiene.

= Disputas legales sobre quien tiene un mejor derecho son extremadamente complicadas y con

gran incertidumbre sobre su resultado.
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e Desde el siglo XIX parecia que la Unica opcion para las personas y las empresas era la justicia
impartida por tribunales que aplican cddigos, normas y leyes; sin embargo, ahora para el siglo XXI
existe también la opcion que la misma sociedad aprenda, por primera vez a dirimir sus conflictos a
través de la generacion de acuerdos pensando en su bienestar sin la necesidad de ninguna autoridad

de por medio y mucho menos jueces.

La justicia tradicional que se origin6 en los grandes cédigos del siglo XIX y XX, representada por una
bella y esbelta mujer, -la diosa de la justicia- que sostiene una balanza con los platillos en equilibrio,
expresando asi de forma alegérica la igualdad, la justa proporcién y la imparcialidad requeridas en el
ejercicio de la justicia hoy esta mas que cuestionada, puesto que, antes habia la creencia de que para
encontrar una “sociedad justa” era importante que hubieran leyes, tribunales y abogados y, a partir
de esas ideas centrales se conceptualizaba a la —justicia- como una realidad que respondia a una ley
gue decia como deben ser las cosas, a jueces y profesionales del derecho que interpretaban esa ley
pensando en sus clientes; sin embargo, esa idea hoy estd puesta de cabeza con el concepto de
justicia alternativa que resulta ser una mejor justicia en la medida que es el acuerdo de las partes el
gue resuelve su conflicto (decian los romanos, “lo que las partes acuerden es lo justo”) y no la decision
de la autoridad, no la sentencia judicial con base en preceptos normativos comunmente

incomprensibles para el ciudadano de a pie.

La justicia alternativa, supone alejarse de los paradigmas tradicionales que fomentan el litigio como
el inico mecanismo para resolver conflictos legales y formar abogados con una vocacién orientada a
resolver conflictos mediante el uso de otras alternativas; estd encaminada a soluciones mas que a
verdades juridicas, mas que a decir quién tiene la razén, mas que a pronunciar quien gana o quien

pierde el pleito.

Los clientes que asesoramos (personas y empresas) tienen conflictos humanos, recordemos que el
conflicto per se no es malo, lo malo es no saber salir adecuadamente de él, los cuales en su inmensa
mayoria son problemas de mala comunicacion, los cuales, dicho sea de paso no se resuelven en los
tribunales porque ahi no se resuelven problemas de comunicacién, sino conflictos eminentemente
juridicos; sin embargo, cuando el conflicto es expropiado por el derecho su solucion pretende ser

juridica resultando la menos adecuada.
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Las propuestas legalistas para el manejo de problemas complejos son a menudo insatisfactorias por

la propia naturaleza enmarafiada de los problemas humanos.

Recurrir a la ley para resolver conflictos es Util solamente para cuestiones simples y lineales donde
los asuntos involucrados envuelven la determinacion de derechos, deberes, privilegios y no-derechos.

En realidad, muy pocos problemas humanos resultan simples y lineales.

Recordemos que el derecho son codigos, leyes y reglas y lo que hacen las autoridades es interpretar
esos ordenamientos para decir quién tiene, o no la razoén juridica en tanto que en la justicia alternativa
en sus modalidades de negociacién, conciliacién, mediacién o amigable composicién como el proceso
generador de acuerdos entre las partes; dichos acuerdos no responden, mas bien, generalmente no
responden a codigos, normas y reglas, entonces hay realmente una manera de ver las cosas, la
gestién y resolucion de los conflictos, en un caso son las reglas las que determinan quien tiene la
razon, en el otro son los intereses de las partes los que conducen a un resultado, no las reglas.

Los conflictos humanos que todos tenemos en la vida, si son vistos o, peor aun, tomados por el
derecho los expropia y los convierte en problemas juridicos y su solucién es una solucion juridica, y
lo que esta pasando ahora en México y en todo el mundo con la nueva complejidad de los derechos
humanos de tantas jurisdicciones es que existen muchos conflictos que son juridicos pero -sin
solucién juridica-, porque hay tantas reglas de por medio que realmente no tienen una solucion legal,
sino que hay que buscar una solucidn practica con sentido humano o con sentido de negocios y para

ello la justicia alternativa es una magnifica opcion.

Pensar que todos los conflictos humanos son reducibles a lo juridico o a lo legal es una falacia; asumir
que los conflictos juridicos se pueden resolver con el ordenamiento legal que hoy tenemos es absurdo
pues, es tal la cantidad y el nimero gigantesco de disposiciones y normas que el abogado
frecuentemente se pierde en un maremagnum de leyes que, definitivamente no resuelven el conflicto;

por el contrario, lo hacen mas complejo y dificil de resolver.
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Histéricamente, cuando una persona fisica o moral tenia un conflicto legal lo primero que pensaba
era: necesito un abogado para que vaya a litigar, que vaya a ganar, que se ponga como guerrero y
vaya con la espada desenvainada a la guerra a ganar mi caso a como diera lugar; sin embargo, ahora,
con esta nueva mentalidad la idea es cambiar nuestra forma de pensar y de actuar hasta donde sea
posible; de modo que, si tienes un conflicto empresarial o con tus hijos, pareja, en el trabajo o,
inclusive de tipo politico puedas dialogar para resolverlo rapida y pacificamente y, si por alguna razén
el conflicto escalé hasta llegar a una situacién de crisis, entonces buscar inmediatamente a un
facilitador profesional que los ayude a conducir el didlogo tomando en cuenta que los tiempos han
cambiado, hemos dejado atras una etapa de autoritarismo en el cual una autoridad decidia quien
tiene o0 no la razén; ahora la mentalidad es que todos tenemos derechos, todos somos iguales,
entonces ¢ por qué una tercera persona ajena a los protagonistas del conflicto debe decidir para

imponer un resultado?

Aqui, afortunadamente hay una recuperacion de la autoestima. Antes decias: tengo un problema
contigo que lo resuelva el juez; ahora es distinto, ¢Por qué mejor no lo tratamos de resolver juntos
pensando en nuestro bienestar y en el de los terceros involucrados desde la cooperacién y no desde

la confrontacion? Es una nueva mentalidad.

En la labor intelectual y de estudio que realiza el abogado es tanto o mas importante aplicar la
imaginacion en la basqueda de soluciones creativas que el mismo analisis juridico del caso; de hecho,
pretender resolver un conflicto legal aplicando la ley o el derecho no es lo mas acertado, el defecto
juridico de razonar basados en teorias al tratar un caso (teniendo en cuenta todas las consecuencias
de estas construcciones tedricas ideales), hace que frecuentemente se dificulte la posibilidad de

conseguir la solucién del conflicto por la via de la avenencia.

Desde luego, no toda la culpa es nuestra, pues en nuestra formacién universitaria aprendimos que la
ley es "abstracta”, "general" e "indiferente" a las circunstancias de los particulares, y que el caracter
autoritario de la ley hace gue su contenido sea incuestionable. El énfasis esta en conocer y aplicar la
ley, como si las leyes fueran capaces de resolver todos los problemas de las personas; de hecho, ya
decia lineas arriba que pretender resolver un problema a partir de aplicar leyes y cddigos es

equivocado.

43



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

MARZO 2022

Mas adn, se nos ensefiaba principios generales del derecho tales como: "aunque la ley sea dura, se
debe de aplicar", "lo pactado obliga" y “la legalidad por mucho supera a la justicia”. Se nos ensefo
que el litigio era el Unico mecanismo para resolver los conflictos de las personas; es asi que yo me

formé como abogado postulante.

En veinticinco afos de ejercicio profesional ininterrumpido como abogado que ha participado en
innumerables litigios de derecho privado, algo que puedo afirmar categéricamente es que en los
juicios los conflictos de las personas o empresas no se solucionan; por el contrario, la situacion de
encono crece exponencialmente junto con las posiciones de las partes, eso, sumado al ego
exacerbado de los abogados por conseguir un triunfo a ultranza da como resultado juicios
interminables y altamente costosos para quienes experimentan la desavenencia. En los juicios se

logra vencer por la fuerza, pero no convencer.

Desde luego, como abogados no podemos ni debemos desapartarnos del texto de la ley, pero
Unicamente se ha de mirar como un referente, como una guia, puesto que a nadie escapa que el
cédigo civil ensefia a respetar la vida, la individualidad, la familia, los derechos ajenos, ensefia
también a cumplir la palabra empefiada; el derecho civil y el derecho en general asume que las
personas puedan ser capaces de resolver sus propios conflictos legales sin la necesidad de litigar las

causas.

Hasta hace muy poco los abogados entendian que la forma de resolver un problema era llevandolo
ante un tribunal y litigandolo con todas las herramientas que permite la ley sin importar que la solucién
se hallara a varios afios de distancia; sin embargo, hoy en dia se imponen cada vez los modelos de
gestion de problemas juridicos orientados a encontrar soluciones rapidas y de bajo costo en beneficio

de los clientes.

Parafraseando a Miguel Carbonell “el buen profesional del derecho no es el que todo lo quiere
judicializar, sino el que sabe que siempre es mejor evitar un pleito y que se debe buscar una solucién

en un corto plazo de tiempo”.
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En el mismo sentido, el Dr. Jesus Zamora Pierce sostiene “el abogado que México requiere el dia de
hoy, quiza no es ya el litigante exitoso, sino el hombre sabio que sabe recurrir a la mediacién de los
intereses, a la conciliacién de las voluntades para arreglar los problemas siempre que ello sea posible

sin necesidad de la intervencién de los tribunales.”

Coincido totalmente con los doctores, Carbonell y Zamora en que necesitamos desarrollar una cultura
del acuerdo y la paz. 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.

En este sentido, el abogado mediador (cuando me refiero al abogado mediador, no es Unicamente al
profesional que se dedica a la mediacion, sino que al abogado que tiene una mentalidad pro acuerdo
y que, sin ser mediador acude a los distintos métodos de resolucién de controversias en busca de
una solucion pronta y efectiva al conflicto de su cliente o de su empresa) constituye un nuevo
paradigma de nuestra profesion porque ahora los abogados, hombres y mujeres, por primera vez
podemos centrar nuestras fuerzas y nuestras capacidades en solucionar los conflictos de las
personas y las empresas de manera pronta, pacifica y definitiva sin pasar por un tribunal; ese es el
gran reto teniendo presente que el abogado no puede ganarse la vida a partir de complicarsela a los

demas.

La justicia alternativa supone alejarse de los paradigmas tradicionales que fomentan el litigio como el
Unico mecanismo para resolver conflictos. Es imprescindible formar abogados con una vocacién
orientada a resolver conflictos mediante el uso de otras alternativas. Es necesario introducir de
manera seria y eficiente, no como materia optativa el estudio del conflicto como el fendmeno humano
necesario para la vida en los programas de estudio de las escuelas y facultades de derecho del pais,
considerando que la comprension y estudio del conflicto es tan importante como aprender derecho
civil, mercantil o fiscal. Ya lo decia Mario de la Cueva: “aquel abogado que sélo sabe derecho sabe

muy poco derecho”.

Esta educacion debe incluir contenidos tedricos y practicos para formar abogados capaces de
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entender la l6gica y la operacién de estos mecanismos. Se trata de dar a los jovenes abogados una

formacion profesional orientada a resolver disputas de manera inteligente y no Gnicamente a través

del litigio judicial. Formar troubleshooters y no troublemakers.

Les comparto que un logro importante para el que escribe fue que, a partir del primer semestre de
2022, en la Universidad Panamericana, campus Ciudad de México ya se imparte la materia de gestion
y solucién de conflictos a los alumnos de noveno y décimo semestre de la carrera, algo consegui
gracias a quien en su momento me dio el voto de confianza, mi querido Felix Todd Pifiero que en paz

descanse.

Finalmente, el derecho esta llamado a servir al hombre, implica una tarea exclusiva que exige conocer
no solo el texto legal aplicable, sino el contexto del acto mismo, el abogado debe conocer la ciencia
del derecho el arte de la argumentacion oral y escrita, las habilidades de persuasion, el sentido de la
oportunidad en marcar otra estrategia distinta a la procesal como la negociacion, la conciliacion o la

mediacion.

Ser abogados significa que hemos asumido un compromiso ético con la sociedad. Hemos de mirar el
horizonte de nuestro futuro nacional y profesional como la oportunidad de dignificar nuestra profesion;
la oportunidad de hacer que mediante nuestro arte del bien abogar se imponga el acuerdo entre las

partes por encima del pleito.

“Bienaventurados los que procuran la paz, pues ellos seran llamados hijos de Dios” (Mateo 5:9).

1) Abogado, mediador y arbitro. Maestro en Derecho de la Empresa y en Ciencias Juridicas por la
Universidad Panamericana. Profesor de la materia de gestién y solucién de conflictos en la
Universidad Panamericana, Campus Ciudad de México. Socio fundador y director general de Solucion
de Conflictos Legales, S.C., vicepresidente del Comité de Mediacion de la Camara de Comercio

Internacional (ICC-México).
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El polaco, lengua de arbitraje internacional.

Lenguas en el arbitraje. Una vision preliminar sobre las
tendencias globales.

Chiara Borghesi, 22 afos. Italiana. Estudios de Idiomas para el Comercio
Internacional en la Universidad de Verano terminados en noviembre.
De febrero a abril 2021, prdcticas en el Comité Esparfiol de la ICC en Barcelona.

Ahora en el drea de marketing y comunicaciones en una multinacional en el

norte de Italia.

Dr. Jordi Sellarés Serra. Secretario General. Comité Espafiol de la Cdmara de
Comercio Internacional. Barcelona, 1966. Licenciado en Derecho (Universidad
de Barcelona, UB, 1984-1989). Madster en Relaciones Internacionales
(University of Cambridge, 1990-1991). Doctor en Derecho (UB, 2002). Desde
1991, profesor asociado de Derecho Internacional Publico (UB y ESADE).
Comité Espaiiol de la Cdmara de Comercio Internacional: Asesor Técnico
(1993-2004), Vicesecretario (2004-2008), Director (2008-

2011) y Secretario General (2011 -).

Kaja Malinowska, 25 afios. Polaca. Graduada en la Facultad de Derecho
y Administracion de la Universidad de Gdansk (2016-2021). Denoviembre
2021 a febrero 2022, prdcticas en el Comité Espafiol de la ICC en
Barcelona. Ahora en prdcticas en BLS Rechtsanwidlte Boller Langhammer

Schubert GmbH en Vienna.
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Resumen: Este articulo pretende introducir a los lectores en las tendencias actuales del lenguaje

arbitral. Tras analizar las estadisticas que llevan varias instituciones de arbitraje, los autores
concluyen que, aunque el inglés es actualmente la lengua mas comun de los arbitrajes, no es la
Unica opcién en los procedimientos internacionales - por ejemplo, sorprende la frecuente eleccion de

la lengua polaca.

Abstract: This article aims to introduce readers to current tendencies in arbitration language. After
analyzing statistics kept by various arbitration institutions, the authors conclude that, although English
is currently the most common language of arbitration, it is not the only choice in international

proceedings - for example, the frequent choice of the Polish language is surprising.

Abstrakt: Niniejszy artykut ma na celu przyblizenie czytelnikom aktualnych tendencji w jezyku
arbitrazu. Po przeanalizowaniu statystyk prowadzonych przez poszczegdlne instytucje arbitrazowe,
autorzy dochodzg do wniosku, ze cho¢ jezyk angielski jest obecnie najczesciej wybieranym jezykiem
arbitrazu, to nie jest to jedyny wybér w postepowaniach miedzynarodowych - zaskakuje np. czesty

wybér jezyka polskiego.

1. Introduccion

En “Blade Runner”, pelicula estrenada en 1983 anticipando el mundo del 2019, Harrison Ford habla
en inglés con el encargado de una tienda callejera de comida que habla en japonés y parecen
entenderse —bilingliismo pasivo perfecto- como también hablaba con Chewbacca en “La Guerra de
las Galaxias” y éste le responde con rugidos que él parece entender. Edward James Olmos es el
superior de Deckard (el personaje de Harrison Ford) y habla una suerte de interlingua, que tampoco
necesita traduccion.

En el arbitraje, lalengua es uno de los elementos clave, que las partes pueden decidir. Contrariamente
a lo que muchos parecen suponer —en una suerte de diglosia que atribuye al inglés la lengua de lo
importante y a otros idiomas las cuestiones menores-, que un arbitraje sea internacional no comporta
gue deba ser en inglés. Es bien sabido que en el pasado eran otras lenguas las que dominaban los
procedimientos de arbitraje. Los “pareatges” de Andorra se escribieron en latin. El laudo del fondo
pio de las Californias se redact6 en francés, aunque el compromiso arbitral estaba en inglés y en
espafiol. El laudo de las focas de Alaska esta en inglés con resumen en francés. El arbitraje,
doméstico o internacional, puede estar en cualquier idioma, y su utilidad y eficacia —gracias al
Convenio de Nueva York de 1958, que, al ser un tratado internacional generado por Naciones Unidas,
esta en sus idiomas oficiales —inglés, francés, espafiol, ruso, chino y arabe- no depende del idioma
enque esta escrito el laudo ni de una traduccion jurada del mismo.
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1.1 Las lenguas en el arbitraje institucional

Una primera aproximacion conceptual nos dira que “cuando se habla del idioma del arbitraje se hace
referencia al idioma o idiomas en los que se va a conducir el procedimiento arbitral y que deben
utilizarse en las comunicaciones, en los escritos de las partes y las pruebas, en las audiencias y los
interrogatorios, y en la redaccion del laudo arbitral y de las decisiones y érdenes procesales emitidas
por los arbitros. En fin, se refiere al idioma que se debe usar en cualquier acto durante el arbitraje”.

La regla general basica es que son las partes quien decide el idioma del arbitraje, porque prevalece
la autonomia de la voluntad. En el arbitraje institucional, algunas normas de procedimiento
especificanlas lenguas que las partes pueden utilizar durante el procedimiento, y otras dan libertad
a las partes para hacerlo. Los primeros incluyen, por ejemplo, el CIADI que establece tres idiomas,
espafiol, inglés o francés, en el art. 22.1 Reglamento CIADI, el Tribunal Arbitral del Deporte, donde
segun su regla R29, el presidente del panel o el de la divisidn, debe decidir entre inglés y francés, el
Hong Kong International Arbitration Centre, que en su reglamento, en el art.15 .1, indica que si las
partes no lo han acordado, el idioma debe ser inglés o chino, la Institucién de Arbitraje de las
Cémaras Suizas (SCC), que prefiere el inglés, aleman, francés o italiano, a tenor de su art. 3.1y 3.5
de su reglamento o finalmente SAKIG, la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio en Polonia,
gue indica en el articulo 20 de su Reglamento que el idioma del procedimiento puede ser polaco,
inglés, aleman, francés o ruso. Por otro lado, la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (ICC), en el art. 20, Permanente Corte de Arbitraje (PCA) en el art. 19 o Centro
Internacional de Resolucion de Conflictos (ICDR) en el art. 20, de sus reglamentos, no establece
ninguna lengua especifica en la que se deba desarrollar el procedimiento. Lo cual, teniendo en
cuenta lo anterior, parece importante, es cierto, eso si, “aunque el inglés no sea el idioma del arbitraje,
como las partessuelen entenderlo, es frecuente que se acepte que los documentos no deban
traducirse”.

Por lo tanto, a continuacién, se presentaran las tendencias de las lenguas de arbitraje en algunas de
las instituciones arbitrales mencionadas anteriormente. Esto va desde un andlisis de las estadisticas
de las cortes que no tienen ninguna indicacién de los posibles idiomas en los que se puede llevar a
cabo el arbitraje (como la ICC), pasando por instituciones muy conocidas que limitan la eleccién del
idioma de los procedimientos a los enumerados en el reglamento (como el CIADI), hasta instituciones
menos conocidas que también llevan a cabo el arbitraje s6lo en los idiomas indicados (como la
SAKIG).
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2. Estadisticas por institucion arbitral

2.1 International Court of Arbitration (ICC)

Parece que, al discutir la presente cuestion, es necesario analizar primero los casos llevados a cabo
en cada idioma en la ICC, que, como se ha mencionado anteriormente, es una corte que no impone
un idioma especifico a las partes y, por lo tanto, es la institucion que tiene la gama linglistica mas
amplia de casos llevados a cabo por ella.

Esta nota parte de los datos ofrecidos por la Camara de Comercio Internacional, de su Corte
Internacional de Arbitraje a través de su boletin, y de los casos que han pasado por la secretaria de
su Comité Espafiol de esa Camara de Comercio Internacional, para elaborar una primera
aproximacién general sobre las tendencias linguisticas en el arbitraje internacional.

Idiomas de arbitraje (ICC)
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Respecto a los arbitrajes de la Camara de Comercio Internacional, no es sorprendente que el inglés
-idioma global por excelencia- se mantenga en el primer lugar en la estadistica de los idiomas mas
utilizados en su arbitraje. Pero, sin embargo, el grafico puede mostrarnos muchas tendencias que
sirvan de pista para reflexiones mas profundas. Del esquema, de hecho, se desprende de inmediato
cémo, en solo 2 décadas, el uso de algunos idiomas dentro del arbitraje ICC ha aumentado
exponencialmente mientras otros idiomas, antes muy comunes, estan cada vez mas en desuso.

El espafiol, por ejemplo, es uno de los idiomas que mas ha ganado en los ultimos afios. “De facto”,
hoy en dia, se elige como idioma de arbitraje con mucha mas frecuencia que en el pasado. Otro idioma
cuyo uso se ha crecido durante los Gltimos 20 afios es el portugués, que pasa de 2 casos en 2002 a
24en 2018.

Por otro lado, podemos destacar cémo una lengua cuyo uso ha ido disminuyendo con los afios es el
francés. Prueba de ello es el hecho de que en algunos afios (mas precisamente en 2015 y 2017) el
idioma francés fue menos utilizado que el espafiol en la discusién de los pleitos arbitrales. Sin
embargo, tenemos que resaltar que el francés sigue siendo el segundo idioma mas utilizado en los
arbitrajes de la ICC, aunque quizas con menor frecuencia que en el pasado. Visto en perspectiva
historica a largo plazo, hay otros idiomas cuyo uso en arbitraje ha disminuido, como el latin. Hace
siglos, de hecho, casi todos los arbitrajes se realizaban en este idioma. Ahora, sin embargo, no se
realiza ningun arbitraje en latin.

Muy interesante es también la cuestion de los arbitrajes bilingles, arbitrajes realizados
simultaneamente en dos idiomas diferentes. En particular, en este contexto, se trata de combinaciones
de inglés con otros idiomas, es decir espafiol, francés, griego, rumano, chino, portugués, italiano y
polaco.

Otro motivo de reflexion se refiere al nimero de idiomas que se utilizan en el arbitraje. Esto, de
hecho, ha experimentado un fuerte crecimiento a lo largo de los afios. Excluyendo los arbitrajes
bilingues, de hecho, en el panorama ICC se utilizaron 26 idiomas diferentes en los veinte afios
transcurridos entre 2000 y 2019. Hoy en dia no se utilizan sélo los idiomas mas comunes/hablados
como en el pasado. Prueba de ello es el hecho de que en los arbitrajes de la CCI se han utilizado
idiomas mas raros como el tailandés, el noruego y el coreano.

También resulta llamativo que la institucion arbitral con mayor variedad de lenguas en su cartera sea
la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. Como veremos, otras
instituciones arbitrales son mucho menos diversas en las lenguas usadas en sus casos.
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2.2 International Court of Arbitration (ICC Espafia)

Para poder examinar de forma mas amplia las tendencias relativas al lenguaje del arbitraje en la CCl,
es (til presentar estadisticas que describan la tendencia de un pais. Para ello, en este texto se
presenta el siguiente cuadro y estadistica.

Idiomas de arbitraje ICC Espafia

15

10
5
v/“/
O—AM

1988 1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016 2018 2020

m—— |nglés === Espafiol Francés
Portugués == |taliano === |nglés - espafiol
m—— |nglés - francés m—— |Nglés-portugués === Portugués - francés

Por lo que se refiere alas solicitudes de arbitraje llegadas Unicamente a ICC Espafia, es posible notar
que también en este caso existe una amplia variedad de lenguajes utilizados. Un dato que destaca
es el crecimiento que a lo largo de los afios ha experimentado el uso del espafiol y sobre todo del
inglésen los laudos arbitrales.

Otro dato relevante que podemos deducir del gréfico es el hecho de que el francés fue el idioma
preferido en los afios en los que comenzaron los datos aqui reportados y que, tras un declive a
principios del siglo XXI, su uso en los arbitrajes ha vuelto a estar en boga.

Ademas, también en este caso, podemos ver cdmo la realizacion de arbitrajes en dos idiomas a la
vez sea una practica comuin, como un leitmotiv que nos acompafia durante la mayor parte de los
afios examinados en el grafico.
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2.3 Permanent Court of Arbitration (PCA)

Idiomas de arbitraje PCA 2009 -2020
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Si analizamos el mismo proceso dentro de la Corte Permanente de Arbitraje, los datos que datan de
principios del siglo XX nos dan una idea mas completa de esta tendencia. Comparando los datos, que
estan separados por unos 100 afios, de hecho, es posible notar que uno de los idiomas méas
utilizados en el pasado para la discusion de pleitos arbitrales, es decir el francés, hoy en dia en los
arbitrajes PCA casi no se utiliza mas.

Ademads, también en este contexto podemos ver como estd muy de moda, mas ahora que en el
pasado,la realizacion de arbitrajes en dos idiomas al mismo tiempo.

Asimismo, podemos notar como el inglés, en estos 100 afios, se usa cada vez mas (aunque con
altibajos). De hecho, no nos sorprende que este lenguaje sea el mas utilizado en el arbitraje de la CPA,
més bien nos sorprende su escaso uso hace un siglo.
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(Cabe destacar que en el caso del PCA las estadisticas no son completas, sino mas bien un
muestreo cuyos datos pueden sin embargo ampliarse y proyectarse de manera mas general).

2.4 International Centre for Settlement of Investment Disputes (CIADI)

Idiomas de arbitraje CIADI
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En el contexto del “Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones” (CIADI)
podemos reforzar las conclusiones ya expresadas anteriormente.

En primer lugar, es evidente el fuerte crecimiento en el uso del idioma inglés en los casos de arbitraje.

En segundo lugar, se puede observar la fuerte tendencia del arbitraje bilingle. Inglés, espafiol y
francés son los idiomas oficiales del CIADI, pero muy de vez en cuando se utilizan combinadas. En
este caso, por ejemplo, el uso de la combinacién inglés-espafiol es tan elevado que ocupa el segundo
lugar en el “ranking” de los idiomas mas utilizados, después del inglés. La tendencia del arbitraje
bilinglie esta creciendo a pesar del incremento de costo respecto al arbitraje realizado en un solo
idioma, la dilatacion del tiempo, la reduccion de potenciales arbitros y posibles malentendidos en
caso de que las partes no se pongan de acuerdo en la traduccién de un documento.
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2.5 Arbitration Institute of the Stockholm Chamber of Commerce (SCC)

Idiomas de arbitraje Stockholm Chamber of Commerce
(SCQ)
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En respecto al Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo (SCC), podemos sefialar
que, después del idioma del hogar (el sueco), el idioma mas utilizado en la conduccion de los
arbitrajes también aqui es el inglés. Los otros idiomas mas utilizados son los que se hablan en paises
no muy lejos de Suecia. Entre estos, destaca el ruso. De hecho, las empresas rusas favorecen a la
SCC para resolver disputas comerciales.

2.6 International Centre for Dispute Resolution (ICDR)

En cuanto a la Asociacion Estadounidense de Arbitraje, no se dispone de datos, sin embargo, se nos
ha informado que en este contexto el segundo idioma mas utilizado, después del inglés, es el espafiol.

2.7 London Court of International Arbitration (LCIA)

La Corte de Arbitraje Internacional de Londres actualmente publica estadisticas sobre sus
actividades, pero éstas se limitan a la nacionalidad de las partes, los arbitros y la sede del arbitraje.
No indica nadadel idioma de sus laudos. Sin embargo, parece que la inmensa mayoria son en inglés.
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2.8 Court of Arbitration at the Polish Chamber of Commerce (SAKIG)

La Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio polaca es el mayor corte de arbitraje de Polonia.
Como el propio tribunal indica en la secciéon de informacion, casi el 20% de sus casos son
internacionales. Ademas de los mejores abogados polacos, la lista de arbitros incluye nombres de
especialistas extranjeros en arbitraje. El tribunal también administra procedimientos ad hoc de
acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Aunque este tribunal no lleva estadisticas
precisas sobre los diferentes idiomas de sus procedimientos, en el momento de escribir este articulo
nos informaron de que los casos internacionales se suelen llevar a cabo en inglés, y recientemente
ha habido un caso en francés.

2.9 Conclusiones de las estadisticas presentadas anteriormente,
De todo ello podemos aventurar unas conclusiones muy basicas:

1.- La “lingua franca” del comercio mundial es el inglés, y por ello el grueso de los arbitrajes que
resuelven los problemas generados dentro de ese comercio internacional predominan en inglés.

2.- La segunda lengua internacional, en el comercio y en los arbitrajes, esta dejando de ser el francés
—que aun arrastra una inercia histérica, de la época en que era la lengua de la diplomacia, y los
pasaportes se escribian en francés aparte del idioma del Estado emisor (y por ello, en inglés las
categorias juridicas del derecho diplomatico son conceptos en francés como “agrément” para el
“placet”, “attaché” para “agregado” o “chargé f'affaires” para “encargado de negocios”). Hasta hace
unos veinte afios los documentos de la Cadmara de Comercio Internacional se escribian en inglés y
en francés. Con Maria Livanos Cattaui de secretaria general, se pasaron a escribir sélo en inglés,
menos en la Comisién de Arbitraje, que seguian también produciéndose en francés. Pero ya no es

asi.

3.- El espafiol es la lengua que pisa ya los talones y supera en ocasiones al francés como segunda
lengua del comercio internacional.

4.- El arbitraje, gracias a su flexibilidad caracteristica, permite la conduccion de arbitrajes en dos
idiomas, como Harrison Ford en las peliculas mencionadas, sin necesitar traduccion simultanea. Esta
posibilidad es cada vez mas habitual y quiza sea el futuro.

5.- Ni el esperanto ni las mezclas de idiomas —portufiol, Spanglish- son usadas en cuestiones serias,
como pueden ser los laudos arbitrales. Al contrario, las instituciones arbitrales corrigen la ortografia
de sus arbitros —porque pueden hablar un idioma sin ser hablantes nativos, y pueden cometer erratas
menores-. El dafio a la imagen a la institucion y al arbitro puede ser muy serio si el laudo contiene
faltas garrafales de ortografia. Lo que se acepta en una conversacion coloquial es inaceptable en un
documento ejecutable ante los tribunales de todos los paises del mundo.

56



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

3. Mas detalles sobre los idiomas distintos del inglés en el arbitraje de la ICC

3.1 Otras lenguas habituales del arbitraje

Como se puede ver en el cuadro anexo, de confeccion propia con los datos ofrecidos por los boletines
de la Corte Internacional de Arbitraje desde el 2000 hasta el 2020, la lengua mas usada en el arbitraje
ICC es elinglés. Hasta aqui, no puede sorprender a nadie. Si en el afio 2000 hubo 334 laudos arbitrales
ICC, en inglés lo fueron la gran mayoria, 258. En el 2019, las cifras habian evolucionado un poco.
De 586 laudos, 466 lo fueron en inglés. Es decir, si al empezar el siglo XXI era un 77% de los laudos,
veinte afios después es el 79,5%. No hay grandes cambios. Sin embargo, el arbitraje ICC-que es el
Unico realmente internacional, en el sentido de diverso y global- hay muchas otras lenguas empleadas
en arbitrajes internacionales, pero son pocas las que, sin acercarse al predominio del inglés, tienen
relevancia internacional.

Las magnitudes acumuladas son suficientemente significativas. En 20 afios ha habido casi 6600
laudos en inglés, y a gran distancia, hay 800 en francés y 500 en espafiol. El francés y el espafiol
viven una rivalidad constante desde hace 10 afos, y en algunos afios, el 2015 y el 2016, el espafiol
ha superado el francés, histéricamente la lengua clasica del arbitraje. En el siguiente nivel tenemos
el aleman, el italiano y de manera creciente, el portugués -en especial, tras abrir una sede de la Corte
Internacional de Arbitraje en S&o Paulo, encargada de muchos casos puramente domésticos bajo
las reglas del arbitraje ICC-. En aleman se han acumulado unos 250 casos, en portugués se rozan
los 200 en italiano hay unos 75. En todos los casos con partes de paises en que se usan o porque son
idiomas oficiales en mas de un pais.

3.2 ¢ Polaco como lengua de arbitraje?

Mientras que el aleman bajay el italiano sigue estable, uno esperaria encontrar en el siguiente escalén
de lenguas en el arbitraje ICC a idiomas habituales en organizaciones internacionales. El ruso, el
chino o el arabe. Pero no es asi, en ruso sélo se acumulan 14 laudos, en arabe 13 y en chino 10.
También son idiomas que se usan en muchos paises. El idioma sorpresa que adelanta a los
anterioresy a otros previsiblemente méas acostumbrados al arbitraje -el sueco, el neerlandés, el turco-
, es el polaco. Desde el 2000 hasta el 2019 hubo 27 laudos ICC en polaco. Y solo en Polonia el
polaco es idioma oficial. Por ello llama la atencién.

Siusamos los datos que la propia Corte Internacional de arbitraje de la ICC ha publicado, descubrimos
que entre los paises vecinos -el grupo de Visegrado- Polonia es el mas destacado usuario de arbitraje
ICC en la region. Desde 2006, el nUmero de partes de Polonia que participan en los procedimientos
de arbitraje de la CCI se ha mantenido bastante alto, entre 12 y 33. Se trata de una cifra elevada
para Europa Central y del Este. Por otro lado, el nimero de &rbitros polacos tuvo su punto algido
entre 2005 y 2013. Desde 2014 ha habido un descenso, pero se ha mantenido bastante constante
entorno a 10. Finalmente, el nimero de casos que se han llevado a cabo en Polonia es insignificante,
pero ha habido una tendencia al alza desde 2005. De hecho, llama la atencién el afio 2007, en que
hubo 9 casos de arbitraje ICC radicados en Polonia, seguidos de dos picos en 2011y 2013, con 7 y
6 sedes respectivamente. Logicamente, muy pocos de esos casos con elemento polaco (sede,
arbitro o parte)serian resueltos en polaco.
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de 1993 a 2020
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Estas lineas pretenden romper la frontera invisible en la literatura juridica. En los manuales de derecho
en espafiol se incluyen en la bibliografia, por lo general, obras en inglés, en francés, en italiano,
portugués o aleman, seguin sea mas o menos poliglota el autor. Es practicamente imposible que
alguiencite doctrina en ruso, en chino, en arabe, en japonés, o en otros idiomas. Y seguro que hay
articulos en esas lenguas que podrian ser de interés. Se confia que los anuarios en inglés de esos
paises recojanlo mas destacado de la produccidn académica de esas lenguas ignotas. Pero no hay
ninguna garantiade que sea asi. En este texto, con la ayuda de una joven jurista de lengua polaca,
intentaremos usar la doctrina en ese idioma para intentar explicar por qué el polaco es el “tapado” o
idioma sorpresa enel uso del arbitraje internacional. También alli se produce el fendmeno al revés.
Sus libros juridicos tienen bibliografia en polaco, en inglés, en aleman o francés, pero nada en espafiol
0 en otros idiomas.Ni en ruso, una lengua que, por la edad, muchos deberian haber aprendido en su
etapa escolar dentro del bloque soviético. Las hip6tesis que se presentan buscan despertar el interés
cruzado y generar un debate que atraviese esa barrera real pero indeterminada.
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4. Arbitraje en Polonia

Para intentar responder a las cuestiones planteadas anteriormente sobre la lengua polaca en el
arbitraje, hay que destacar en primer lugar algunas novedades.

Primeramente, la historia del arbitraje polaco es larga y se remonta a la Edad Media, como demuestra
el intento de resolver la disputa polaco-teuténica mediante un arbitraje que tuvo lugar en Visegrado
en 1335. Sin embargo, a pesar de este impresionante comienzo, el arbitraje en Polonia ha tenido
sus altibajos.

Los origenes del arbitraje polaco contemporaneo se remontan al periodo de entre guerras del siglo
XX. Sin embargo, experimentd un declive entre 1945 y 1989 causada por la transformacién del
sistema de gobierno en Polonia en uno comunista y a la desconfianza en el Estado polaco. Asi, el
arbitraje econdmico polaco contemporaneo, y mas aun el internacional, no comenzé hasta después
de 1989, es decir, tras el derrocamiento del comunismo en Polonia. Sélo después de este
acontecimiento,instituciones de arbitraje pudieron iniciar sus actividades internacionales, fuera del
blogue soviético.Sin embargo, para poder hacer pleno uso de la posibilidad de la justicia amistosa
en Polonia, aln faltaba un elemento: la ley correspondiente.

No hasta el 28 de julio de 2005, el Parlamento polaco aprobdé una nueva ley de arbitraje, que entré en
vigor el 17 de octubre de 2005. La nueva legislacion es mucho mas detallada y amplia que la anterior
y pretende modernizar el arbitraje en Polonia. Se inspira en la Ley Modelo de la CNUDMI (1985)
sobre arbitraje comercial internacional. S6lo desde entonces Polonia esta plenamente preparada para
hacer frente al creciente niUmero de arbitrajes internacionales provocados por el aumento del comercio
internacional y la continuacién de la tendencia a la privatizacién en el pais.

Esta tendencia puede verse en el grafico de la pagina 63, que muestra claramente un aumento de
los casos con un elemento polaco desde 2005 en los casos de la ICC, el mismo afio en que se
introdujo el nuevo reglamento de arbitraje en Polonia.

Asi, el polaco como lengua de arbitraje puede resultar sorprendente para muchos, ya que Polonia,
como pais del antiguo blogue del Este, suele estar infravalorada y su crecimiento econémico suele
pasar desapercibido. Sin embargo, como indica el grafico de la pagina 63, Polonia es el Unico pais de
Europa Central, entre los paises del antiguo bloque del Este, que presenta un crecimiento tan claro
y estable de casos de arbitraje con un elemento polaco en la ICC.

Otro factor que puede hacer que el polaco como lengua de arbitraje sea una sorpresa para muchos
es la frontera invisible en la literatura juridica mencionada anteriormente.

Segun la doctrina arbitral polaca, la "ley en los libros" polaca no difiere de la lex arbitri de las
principales jurisdicciones favorables al arbitraje. Sin embargo, hay una cierta diferencia que se
aprecia en el trabajo de los representantes de la doctrina de cada pais. Se manifiesta en las fuentes
gue se utilizan durante el trabajo cientifico. En las publicaciones polacas, ademas de los autores
polacos, se suelen citar autores de Alemania, Francia, Gran Bretafia o Estados Unidos. En cambio,
en las publicaciones espafiolas, ademas de los autores de habla hispana, se citan con mas
frecuencia autores de Francia, Portugal, Italia, Gran Bretafia o Estados Unidos. La consecuencia de
esto es que los logros legales polacos seran desconocidos, y por lo tanto subestimados por los
representantes de la doctrina espafiola y viceversa.
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En conclusion, la lengua polaca puede resultar sorprendente para representantes de la doctrina y la
préactica. Esto se debe a la complicada historia del pais, en particular los muchos afios de comunismo,
gue no permitieron a Polonia desarrollarse en igualdad de condiciones con los paises occidentales.
Ademads, también existe una cierta frontera invisible en las fuentes del derecho, que provoca la
infravaloracién mutua de los representantes de la doctrina y de los profesionales, lo que puede verse
en el ejemplo de Polonia y Espafia.

Por lo tanto, en la siguiente parte de este articulo, analizaremos estas sentencias de la ICC e
intentaremos responder a la pregunta de cual es el factor que influye en la decisién de las partes de
elegir este idioma concreto como lengua de sus procedimientos.

5. 27 Laudos arbitrales de la CCl en polaco

Por lo tanto, al considerar la cuestion de las lenguas de arbitraje, asi como la lengua de la doctrina,
es particularmente sorprendente ver hasta 27 laudos redactados en polaco como parte del
procedimientode arbitraje de la CCIl. Para poder observar con mas detalle este fendbmeno, es
necesario examinar estos laudos y la génesis de la decision de las partes de elegir el idioma.

Mientras que, en otras instituciones arbitrales, como el CIADI, los 6 casos en que Polonia ha sido
parte se han resuelto en inglés y en la lista de arbitros s6lo hay uno que habla polaco, y ni siquiera
es polaco, en el arbitraje de la Camara de Comercio Internacional hay 27 asuntos que acabaron con
laudos en polaco, demostrando una mayor diversidad y ductilidad de esta institucion en lo que a
lenguas utilizables en su sistema se refiere.

Todo este estudio pormenorizado demuestra que para que un asunto sea internacional no tiene por
qué estar en una lengua extranjera pero conocida internacionalmente -antes, en latin, luego en
francés,ahora en inglés-. Se puede optar por una lengua de mayor difusion internacional -como al
escribir articulos en lenguas minoritarias, su impacto es mucho menor, y hacerlo en las grandes
lenguas del mundo, como inglés, francés o espafiol, garantiza un publico mucho mas amplio-, pero
nada obliga a usar lenguas de gran proyeccion porque si las partes han decidido la suya propia, se
resolverd el pleito mediante un laudo en ese idioma. Lo contrario seria diglosia, una aproximacion
errénea que cree que hay lenguas de primera y de segunda division.

Hemos escogido el polaco porque no es una lengua que se hable en muchos paises. De hecho, solo
es idioma oficial en uno. Sin embargo, hay laudos en ese idioma y es un idioma cuyo conocimiento
se muestra como mérito por parte de los &rbitros internacionales en instituciones como el CIADI que
sélo tienen tres idiomas oficiales (inglés, francés y espafol), y el mismo formulario del CIADI, en su
coleccién de “curricula vitae” de los arbitros, incluye el polaco como una de las opciones posibles.
Lo mismo ocurre con los formularios estandar que deben completar los arbitros ICC antes de su
nombramiento. Las casillas disponibles de idiomas en los que se puede arbitrar “sin la ayuda de un
intérprete o traductor” son las siguientes: inglés, francés, espafiol, portugués, aleman, italiano, arabe,
chino, japonés, ruso, polaco, rumano y “otros”. Hay muchos otros idiomas que no aparecen en
ninguna de dichas listas: El budlgaro, el serbo-croata, el lituano, el danés, el estonio, el checo, el
eslovaco, el gaélico, el farsi, el vietnamita, el khmer, el tagalo, el mongol, el esperanto, el armenio,
el georgiano o el mismo catalan, euskera o gallego. Idiomas que los arbitros podrian recoger como
idioma que dominan y que sin embargo no hacen constar.
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Por tanto, no hay limite al uso de un idioma poco habitual, y aunque uno puede ser bueno en otros
idiomas aparte del propio -el ejemplo polaco seria Joseph Conrad, en realidad J6zef Teodor Konrad
Korzeniowski , que pasé a la literatura en inglés, aunque su lengua materna era el polaco, dominaba
el francés, sabia aleméan y ruso, y posiblemente ucraniano, pero para ganarse la vida le bastaba el
inglés-, no hay por qué complicarse la vida para resolver un asunto en arbitraje con otros idiomas, si
con el propio basta. Aunque sea polaco.

Por ello, esta época en que tanto se valora la “diversidad” en el arbitraje -aunque parezca que se
reduzca al sexo- desde aqui proponemos ampliar el espectro de lenguas en que se podré redactar
laudos en el arbitraje internacional y por ello invitamos a los lectores que nos leen en un idioma que
dominan, pero que no es el suyo, que den el paso para ampliar la variedad linguistica del arbitraje-.
Porque la principal sefial de que uno esta en el ambito internacional y ha salido de casa es que se
hablan idiomas que no entiende. Pero otros si. La Torre de Babel puede ser vista como una bendicién
y N0 como un castigo.

Descarga de articulo incluyendo citas
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El  régimen internacional de ejecucion de

sentencias judiciales vs el régimen internacional
arbitral: Reflexiones de un letrado sentado en su
escritorio.

Hace tiempo, un abogado, cOmodamente sentado en su escritorio,
aprovechd de su tiempo libre para leer la serie de articulos que GaryBorn
(2021) publico, analizando la Convencion de La Haya Acuerdos de
Eleccion de Foro (“CLH1”) , comparandola con la Convencion de Nueva
York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (“CNY”). Sin querer reflexionar sobre las criticas bastante
fuertes de Born - quepueden o no ser justificadas — nuestro abogado de
inmediato penséque la éptica de su colega americano era falsa, porque
no son las clausulas de jurisdiccion que compiten con las clausulas
arbitrales.Es el producto final que cuenta, o sea la sentencia judicial o la
sentencia arbitral como la gran mayoria de los usuarios del arbitrajele
admiten:

“Enforceability of awards” continues

James Graham

to be perceived as arbitration’s most valuable

Socio, GRAHAM; characteristic, followed by “avoiding specific legal
. systems/national courts”, “flexibility” and “ability of parties
Profesor titular, UANL. to select arbitrators”; y en este sentido es de comparar si
un laudo es mas facil a ejecutar que una sentencia

judicial.

Hasta ahora, no hay duda de que, por la CNY, el laudo tiene un marco juridico mucho més favorable
guela ejecucién de la sentencia judicial en los diversos ordenamientos juridicos nacionales. En
México, por ejemplo, se requiere un exhorto para poder ejecutar una sentencia judicial extranjera. Sin
embargo, es un requisito imposible visto que una sentencia judicial es de las partes y no del tribunal
de origen que ha rendido la decision. Por lo tanto, no es al tribunal de “autorizar” la ejecucién en un
pais extranjero. Lo anterior implica que uno se debe amparar antes de poder ejecutar. A eso se agrega,
qgue el juez extranjero de ejecucion verifica la competencia del juez de origen segln sus propios
criterios.

Sin embargo, con la firma de la Convencion de 2 de julio de 2019 sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Materia Civil o Comercial (“CLH2”) , convenio al cual México
no es parte, el panorama jurisdiccional cambia; y consecuentemente, el panorama arbitral esta siendo
afectado. Sialafecha sélo 5 Estados la han firmado mas sin ratificar, la Comisién europeaha propuesto
ala Unién Europea de adherirse a dicho Convenio . Sital fuera el caso, seria interesante
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de preguntarse, pensé nuestro abogado, si este instrumento internacional no pudiera competir en
contradel arbitraje, visto que una de sus bondades es justamente la facilidad de ejecutar el laudo sobre
la Convencion de New York. Pero si ahora las CLHs permiten la misma facilidad de ejecucién de las
sentencias judiciales, pues a lo mejor ya no hubiera tanta necesidad de recurrir al proceso arbitral.

Antes de ver el fondo, ¢ es imaginable que las CLHs tengan el mismo éxito que la CNY?, la cual hoy
en dia cuenta con alrededor de 170 Estados miembros. Todo depende de los Estados Unidos y de
laUnién Europea, y si van a firmar los convenios de La Haya o no. En el supuesto, se pudiera hablar
deun derecho comin internacional tal como lo tenemos con la CNY. Un paso en esta direccion ya
se hizo con la firma de los EU, y la ratificacion por parte de la Unidn Europea de la CLH1. Por su parte,
Rusia firmé la CLH2. Ahora, a suponer que ambos regimenes tengan la misma aplicacion territorial,
se queda la cuestién de fondo. ¢, Qué sera mas facil para la ejecucidn: la sentencia judicial o el laudo
arbitral?

Reflexionando sobre la cuestion, el abogado mete sobre su escritorio los textos de los diversos
instrumentos internacionales. A primera vista, se percuta que la CNY tiene sélo 7 articulos operativos,
mientras que tanto la CLH1 como la CLH2 contienen cada uno 15 articulos operativos. ¢ El doble de
articulos, doble inseguridad juridica? Por ejemplo, el art. 4 CLH2 prevé:

[..]

3. A judgment shall be recognised only if it has effect in the State of origin and shall
be enforced only if it is enforceable in the State of origin.

4. Recognition or enforcement may be postponed or refused if the judgment referred
to under paragraph 3 is the subject of review in the State of origin or if the time limitfor
seeking ordinary review has not expired. A refusal does not prevent a subsequent
application for recognition or enforcement of the judgment

El parrafo 3 es muy claro. Se puede sélo ejecutar sentencias consideradas como ejecutables en el
Estado de origen. El parrafo 4 cambia esta obligacién positiva en una facultad casi discrecional. Si
“se puede suspender la ejecucion” mientras que la sentencia aln no es firme en el Estado de origen,
se puede también, a contrario, no suspender la sentencia y ejecutarla, aunque éste todavia esté en
apelacion en el Estado de origen. Y con el art. 15 CH2, similar al art. VIl CNY- los cuales prevén
grosso modo la posibilidad de ejecutar la decisiébn no sobre la convencién sino sobre el Derecho
nacional mas favorable -, ¢, es también posible via interpretacion llegar al resultado que es factible de
ejecutar una sentencia judicial “nula” sobre el Derecho comun mas favorable, como se ha hecho en
materia de laudos anulados en el Estado de sede?
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Continuando con su lectura y andlisis, nuestro abogado observa que la CNY tiene un sistema Unico
de denegacion de ejecucion de laudos, mientras que la CLH2 tiene un sistema dual. En efecto, segun
esta Ultima, en primer lugar, la sentencia judicial tiene que cumplir con al menos un presupuesto

establecido en el art. 5. Una vez “admitida” - si se puede decir asi -, la sentencia debera, en segundo
lugar, resistir los supuestos de denegacion del art. 7. Ahora bien, al comparar el art. 7 CLH2 con el
art. 5 CNY, pues en realidad no hay mucha diferencia. En pocas palabras, y al no considerar las
disposiciones de la CNY que son exclusivas al arbitraje (p.e. la arbitrabilidad del asunto), ambas
convenciones niegan el reconocimiento y la ejecucion en ausencia de la garantia de audiencia y
debido proceso, o, si la sentencia fue obtenida por fraude, o es contraria al orden publico internacional.

Total, contrario a lo afirmado por Gary Born, las CLHs son buenos instrumentos y permitirdn crear
un régimen internacional Unico para la ejecucion de las sentencias judiciales, como resultado de un
convenio de jurisdiccion o no. Sin embargo, ¢ quiere decir que el arbitraje ya no es interesante? Lo
anterior depende de los propios usuarios. Si los plazos son cortos, no se requieren traducciones
oficiales, etc., no cabe duda de que el arbitraje es superior al litigio. Si ahora bien, es de “litigarizar”
el arbitraje - con plazos indeterminables, escritos y escritos, incidentes sobre incidentes -, entonces
creemos que vale la pena de ahorrar su dinero e ir directamente a los juzgados. Si tomamos por
ejemplo la practica judicial de la jurisdicciébn de nuestro abogado-escritor, i.e. Nuevo Leb6n, en un
litigio comercial normal, en nuestra experiencia, se tarda entre 7 y 12 meses; la apelaciéon tomando
unos 8 meses, y el amparo directo unos 12 meses. Lo que nos da un promedio de 30 meses. Para
comparar, en Francia, por ejemplo, la primera instancia toma de 5 a 7 meses; la apelacién 14 meses.
El recurso ante la Corte de Casacion dura en promedio 15 meses, dandonos un total de 35 meses
aproximadamente. Ahora en relaciéon con un laudo, el promedio internacional para terminar un
proceso arbitral es de 18 meses; el recurso en nulidad en nuestra jurisdiccion unos 12 meses; el
amparo indirecto con sus dos instancias unos 24 meses. Dandonos asi un total de 54 meses. Asi,
primafacie, el litigio judicial parece mas rapido porque uno se ahorra la segunda instancia del amparo.
Sinembargo, la diferencia consiste en que las partes pueden por su voluntad reducir el plazo del
procesoarbitral a su absoluto minimo, para decir, por ejemplo, 3 meses, lo que no es posible en el
juzgado. Es aqui donde reside la fortaleza del arbitraje, mas que es bastante mal tratado por las
partes y sus abogados por querer siempre el maximo de plazos y el mas grande nimero de escritos,
en lugar de reducir todo al minimo. Es por eso que es bastante paradoxal la postura de las partes y de
los abogadosque se dicen de acuerdo para poner fin a esas practicas:

Arbitration users would be most willing to do without ‘unlimited length of written
submissions’, ‘oral hearings on procedural issues’ and ‘document production’, if this
would make their arbitrations cheaper or faster.
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La segunda ventaja del arbitraje puede ser en el ahorro de los costos exteriores, como, por ejemplo,
la traduccién de todos los documentos probatorios. En un juzgado, salvo excepcion, todo tiene que
ser traducido en el idioma del juez. Asimismo, en el arbitraje, las partes pueden elegir arbitros que
sepan el idioma y se ahorran asi las traducciones y los intérpretes si fueran necesarios. Sin embargo,
para ser honesto, varias ciudades ya metieron a sus juzgados en competencia con el foro arbitral,
permitiendo, por ejemplo, la producciéon de documentos en inglés, véase todo el procedimiento
judicial en inglés tomando en cuenta también los principios de la Common Law. Tal es el caso para
Paris, Frankfurt, Bruselas y Amsterdam (sin hablar de otros paises).

En otras palabras, el arbitraje vale, no lo que vale el arbitro, sino lo que valen las partes. Si usan la
herramienta arbitral de manera eficiente y rapida, el proceso arbitral es superior al proceso judicial.
Viceversa, si es para un arbitraje a largo plazo, pues se puede obtener lo mismo, pero mas barato
en los juzgados. En realidad, el futuro del arbitraje reside — como siempre lo ha hecho — en la clausula
compromisoria. La gran mayoria de las clausulas son un simple copy/paste de la clausula modelo
propuesta por la institucion arbitral, y la cual simplemente sefiala el Centro de arbitraje, el numero de
arbitros y probablemente la sede arbitral. Es todo. Y segun el rumor publico, la clausula arbitral es
siempre la Ultima que se pone en un contrato. Sin embargo, si el abogado se daria la misma pena
pararedactar su clausula de solucién de disputas que como para las demas clausulas, se daria
cuenta que el redactor de pacto arbitral es el arquitecto de su futuro universo arbitral. Se puede
pactar que se entrega s6lo una ronda de escritos, sin audiencia, con un arbitro Gnico de una
nacionalidad diferenteque las partes que debe rendir su laudo en 15 dias; etc. Y, el panorama no
fuera completo, si no se menciona la cuestion de la especialidad del resolutor de la disputa. No es lo
mismo argumentar un asunto maritimo ante un juez mercantil sin experiencia en la materia, o, tener
a un arbitro con mas de30 afios de practica maritima...

Nuestro abogado mete de lado sus papeles, concluyendo su breve reflexion, con el hecho que hasta
que las CLHs sean ratificadas por los principales actores, tiempo pasara, y es de recomendar al
arbitraje para tener un laudo facilmente ejecutable en el mundo segin un lus commune que es la
Convencidn de Nueva York. Y con eso, nuestro abogado sale de su oficina, cierra la puerta y se dirige
al ascensor para ir a casa en donde lo espera una rica cena familiar. Mientras que el elevador
desciende, nuestro letrado se susurra a si mismo que en el futuro él también tendria que perfeccionar
las clausulas compromisorias de sus mandantes.

Descarga de articulo incluyendo citas
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En este trabajo se presenta una visién general del arbitraje
comercial, haciendo especial énfasis en los supuestos y
alcances de la intervencion judicial en el arbitraje y
contrastandolo con el litigio jurisdiccional.

l. INTRODUCCION

Tras mas de veinte afios de experiencia en el litigio comercial
(combinada siempre con el Derecho corporativo, por mi
necesidad de profundizar en el Derecho sustantivo y no sélo
en lo procesal), se me presenté hace algunos afios mi primer
arbitraje comercial, claro esta, como abogado de parte.

Muy pronto descubri que era quizés el arbitraje la mejor
combinacion de lo adjetivo y lo sustantivo que siempre
busqué. Es también en mi opinién, la mejor expresion de la
dignificacion del litigio que hay disponible en México.

Por ello en el presente trabajo pretendo hacer un breve
analisis de lo que es el arbitraje comercial, sus principales
nociones y el marco juridico aplicable en México. Asi
mismo, una explicacion de la relacion entre el arbitraje y los
Organos jurisdiccionales, de particular interés para los
litigantes, y fundamentalmente, un analisis de las principales
similitudes y diferencias, ventajas y desventajas, del
arbitraje frente a los juicios ordinarios, con el objetivo de
abonar en la desmitificacion del arbitraje entre los litigantes
y favorecer la utilizacion de este método de solucién de
controversias tan bondadoso como imperfecto, no sélo para
controversias internacionales sino nacionales.
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. CONCEPTOS GENERALES

A) Qué es el arbitraje comercial.

Para efectos del presente trabajo y sélo con afan de delimitar el tema en presencia, nos limitaremos
asefialar que el concepto es multivoco, que la ley mexicana no define realmente el concepto y que
la jurisprudencia nacional ha hecho algunos esfuerzos al respecto

. Hay muchos conceptos doctrinales, como el propuesto por Charles Jarrosson segun el cual el
arbitraje “es una institucion por la cual un tercero resuelve una diferencia que divide a dos o mas
partes en ejercicio de la mision jurisdiccional que le ha sido confiada por ellos”.

Por nuestra parte proponemos la siguiente: el arbitraje comercial es un método heterocompositivo de
solucién de controversias en el cual por acuerdo de las partes uno a varios terceros llamados arbitros,
deciden una controversia de naturaleza mercantil de manera definitiva y vinculante.

Sobre su naturaleza existe la tipica discusion entre quienes destacan su naturaleza contractual,
guienesenfatizan la jurisdiccional y los que la ubican en el medio de ambas. Para nuestros efectos,
basta destacar su origen necesariamente contractual, es decir, en el acuerdo de las partes, asi como
que la funcion de los arbitros es materialmente jurisdiccional, como lo es la “justicia” impartida por
los érganos del poder ejecutivo, por ejemplo, aunque desde luego careciendo de imperio para
ejecutar coercitivamente sus decisiones o laudos.

B) El acuerdo arbitral.

Como hemos anticipado arriba, el arbitraje comercial tiene como origen necesario el acuerdo de las
partes, al cual se le denomina acuerdo o pacto arbitral. Si el acuerdo es previo a la existencia de una
controversia se le llama clausula arbitral y si es posterior se le denomina compromiso arbitral.

El Cédigo de Comercio la define, en consonancia con la Convencién de Nueva York como “el acuerdo
por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no contractual”.

Conforme a la ley mexicana, el acuerdo de arbitraje debe constar por escrito.
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Para evitar los innumerables problemas que causan las clausulas mal redactadas, incompletas o
imprecisas (llamadas patoldgicas), debe destacarse la conveniencia de adoptar las clausulas modelo
propuestas por las instituciones administradoras de arbitraje, precisando Unicamente la sede,
el idioma, el nimero de arbitros y el derecho aplicable al fondo, y en el caso de los arbitrajes ad hoc,
quién fungird como autoridad nominadora.

Al acuerdo arbitral le son aplicables multiples principios como los de separacién y autonomia, favor
negotii, eficacia negativa y kompetenz-kompetenz , cuyo desarrollo excede de los fines de este
ensayo.

C) Arbitrabilidad.

Se puede someter a arbitraje cualquier clase de controversia, con excepcién de aquellos asuntos o
materias respecto de las cuales esta prohibido, ya sea porque existe una disposicion legal expresa
0 bien porque existe jurisdiccion exclusiva del Estado.

D) Procedimiento arbitral.

El procedimiento bajo el cual se llevara el arbitraje es en definitiva el que las partes acuerden, de
manera absoluta si se trata de un arbitraje ad hoc, y parcialmente al sujetarse a un reglamento pre-
elaborado, en el caso del arbitraje institucional; dicho reglamento provee las reglas procedimentales
basicas, que de cualquier manera pueden ser modificadas o precisadas por las partes y en su defecto
por el tribunal arbitral.

El procedimiento se rige por los principios de libertad o autonomia de la voluntad, igualdad, audiencia
y contradiccién (debido proceso).

1. MARCO JURIDICO APLICABLE

En el arbitraje confluyen diversas normas que es importante ubicar cada cual en su sitio.

Mientras que el procedimiento se rige por lo acordado por las partes y concretamente por el
reglamento arbitral (ad hoc o institucional), el fondo de la controversia se rige por el derecho
sustantivo aplicable a la misma, ya sea por acuerdo de las partes o por los puntos de conexion que
éstas tengan con diversos regimenes legales.
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Por otra parte, esta la ley arbitral, la lex arbitrii, que establece los principios fundamentales que debe
respetar el arbitraje y esta destinada a solventar cualquier laguna o problema que se presente
respectodel arbitraje, que no haya sido posible resolver por acuerdo de las partes, aplicando el
reglamento arbitral ni por decision del tribunal arbitral.

Finalmente, los ordenamientos constitucionales y convencionales cierran el marco juridico que rige
una disputa arbitral.

A) La lex arbitrii mexicana.

a) Origen.

La ley que rige al arbitraje comercial en México es el Titulo IV del Libro Quinto del Codigo de
Comercio.

Su origen data del afio 1989, manteniendo la aplicacion supletoria del codigo de procedimientos
civiles, para posteriormente modernizarse en 1993 para asimilarse a la Ley Modelo de Uncitral y
finalmente en 2011, por la que entre otros temas se aclaré a quién correspondia decir sobre la
competencia del tribunal arbitral, los casos de cooperacién judicial y las medidas precautorias
judiciales y arbitrales.

b) Funciodn.

Como se anticip6 arriba, lo previsto por el Titulo IV del Libro V del Cddigo de Comercio recoge los
principios fundamentales que debe respetar el arbitraje para que el laudo que en él se dicte sea vélido
y ejecutable, asi como normas supletorias a la voluntad de las partes, el reglamento arbitral y a lo

resuelto por el tribunal arbitral, en el caso de que surja algun problema o falta de acuerdo, por lo que
no constituye de manera alguna un “cédigo de procedimientos arbitrales”.

C) Contenido.

El Titulo IV se refiere a los siguientes temas principales:

e Ambito de aplicacion de la lex arbitrii, siendo tanto el arbitraje nacional como el
internacional si el lugar del arbitraje es en México, salvo excepciones (art. 1415).
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e Concepto de acuerdo de arbitraje y reconocimiento de su autonomia (arts. 1416 fr.l, 1423 y
1432).

e Intervencidn judicial en el arbitraje (arts. 1421, 1422, 1464 y ss.), en donde se incluye el juicio
especial a que nos referiremos mas adelante.

e Remision judicial al arbitraje (art. 1424), es decir la obligacién que tiene un juez ante quien
se intente una accion donde aparezca que existe un acuerdo arbitral, de suspender el
procedimiento judicial y remitir a las partes al arbitraje.

e Medidas cautelares dictadas en sede judicial o arbitral, previo o durante el arbitraje (arts.
1425, 1433y 1478 a 1480).

e Composicion del tribunal arbitral (arts. 1426 a 1431).

e Competencia del tribunal arbitral, incluyendo la de decidir sobre su propia competencia
(arts. 1422, 1432 y 1433).

e Sustanciacion de las actuaciones arbitrales (arts. 1434 a 1444).

e Dictado, nulidad y ejecucion del laudo (arts. 1445 a 1451 y 1457 a 1463).

Es muy importante destacar que en tanto norma especializada y dado su origen, naturaleza y objetivos,
el Titulo 1V del Libro Quinto del Cddigo de Comercio se entiende como un cuerpo auto contenido que
por ende no permite la interpretacion sistematica ni la supletoriedad.

d) Principios rectores.

En la regulacion del arbitraje adoptada por el Cédigo de Comercio, se recogen entre otros los
siguientes principios fundamentales:

e Autonomia de la voluntad. Seguramente el principio mas importante del arbitraje y conforme
al cual las partes pueden pactar sobre practicamente todos los aspectos y etapas del
arbitraje, salvo algunos aspectos fundamentales como el trato equitativo y la oportunidad de
presentar su caso para ambas partes, la independencia e imparcialidad de los &rbitros, la
competencia en el caso de intervencion judicial y las causales de nulidad del laudo, entre
otras.
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o Kompetenz-Kompetenz. Este principio de origen germano y universalmente reconocido se
recoge en el articulo 1432 e implica que es precisamente el tribunal arbitral el competente
para resolver sobre su propia competencia, incluyendo lo relativo a la existencia o validez
del propio acuerdo arbitral del que deriva la misma.

e Principios de separacion y autonomia del acuerdo arbitral. Conforme a los mismos, el
acuerdo arbitral se entiende como independiente del contrato en el que pueda ubicarse, por
lo que la nulidad de este no implica necesariamente la de aquél (art. 1432).

e Tratoigual alas partes y plena oportunidad para presentar su caso. En definitiva, es el debido
proceso que debe cumplir el procedimiento arbitral para que el laudo sea valido y en su caso
ejecutable (art. 1434).

e Principio de minima intervencion judicial. En el articulo 1421 se recoge el principio indicando
la excepcionalidad de la intervencién judicial, que se limita a los asuntos previstos en la lex
arbitrii, destacando el juicio especial previsto en el articulo 1472, bajo el que se tramitan
entre otros la adopcion y ejecucién de medidas cautelares, el reconocimiento, ejecucion y
nulidad de laudos, sobre los que abundaremos un poco, més adelante.

B) Convenciones internacionales.

México es parte de diversos tratados y convenciones internacionales en materia arbitral, entre los que
destacan la Convencién de Nueva York, la de Panama y la de Montevideo, siendo la primera sin
duda la que mayor repercusion e importancia tiene, al hacer ejecutables los laudos dictados entre
lospaises signatarios de la misma. Estas convenciones, conforme a lo dispuesto por el articulo 133
Constitucional y su interpretacion jurisprudencial, constituyen la ley suprema bajo la cual deben
ajustarse las leyes federales y secundarias.

)] Articulo 17 Constitucional.

Confecha 18 de junio de 2008 se agreg6 a este articulo un parrafo que sefiala textualmente “Las leyes
preveran mecanismos alternativos de soluciéon de controversias”, con lo cual se termind cualquier
discusién que pudiera haber sobre la constitucionalidad de los juicios arbitrales, dando lugar a lo que
algunos han llamado el “derecho humano arbitral”.

D) Jurisprudencia.

Sorprendentemente, dada la especialidad y relativa novedad de la materia, existen numerosas tesis
aisladas y jurisprudencias en relacién con temas del arbitraje comercial, que en general se ajustan
a los principios modernos.
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Muchos de los jueces y magistrados federales se han capacitado en la materia, por o que comprenden
sus principios fundamentales, mientras que, por el contrario, muchos jueces y magistrados a nivel
local, con notables excepciones, suelen emitir resoluciones francamente contrarias tanto al espiritu
como a la letra del Titulo IV del Libro Quinto del Cddigo de Comercio, y no se diga ya de las
convenciones internacionales.

V. INTERVENCION JUDICIAL.

A) Supuestos de intervencion.

Bajo el ya enunciado principio de minima intervencion judicial, recogido en el articulo 1421 del C4digo
de Comercio, la lex arbitrii mexicana prevé los siguientes supuestos limitados de intervencionjudicial
en el arbitraje comercial, en los que indicamos el procedimiento bajo el cual deben tramitarse:

Supuesto de intervencion: Fundamentos (Cdédigo de Comercio): Via:
Remision al arbitraje 1424, 1464 y 1465 Incidente o excepcion

(en el juicio ordinario)®

Designacion de arbitros 1427 fr. ly IV'y 1466 fr. | Jurisdiccién voluntaria
Asistencia en el desahogo de 1444, 1466 fr. 1l y 1469 Jurisdiccion voluntaria
pruebas
Consulta sobre los honorarios 1454 y 1466 fr. Il Jurisdiccién voluntaria
de los arbitros
Recusacion de arbitros 1429 tercer parrafoy 1470 Juicio especial

ifr. |
Resolucion definitiva sobre la 1432 tercer parrafoy 1470 Juicio especial
competencia del tribunal arbitral fr. 11
Adopcion y  €jecucion de 1425, 1470 fr. Wy IV y Juicio especial
medidas cautelares en sedejudicial o
arbitral 1478 a 1480
Nulidad, reconocimiento 0 1457 a 1459, 1461 a Juicio especial
ejecucion de laudos arbitrales 1463, 1470 fr. IV y V y

1471
Decision sobre la terminacion 1430 No se precisa’

del encargo de un arbitro

72



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

B) La remision judicial al arbitraje.

Lo dispuesto en el articulo 1424, en relacion con los articulos 1464 y 1465 del Codigo de Comercio
es fundamental para la eficacia del arbitraje y para evitar intromisiones judiciales indebidas.

El juez ante quien se tramite un juicio respecto de cuya materia aparezca que existe un acuerdo
arbitral, a solicitud de parte debe remitir a las partes al arbitraje y suspender el procedimiento judicial.
Lo anterior debe resolverlo la juez previa vista a la contraria y sin demora (“de inmediato”).

Como lo sefiala el articulo 1465, Unicamente podr& negarse la remision al arbitraje si la nulidad se
demuestra con resolucion firme o bien si la nulidad, ineficacia o imposibilidad de ejecucion del
acuerdo arbitral son notorias, bajo un criterio riguroso.

Contra la resolucién que decide sobre la remisién no procede recurso ordinario. Existen varios
criterios jurisprudenciales al respecto, conforme a los cuales se ha clarificado para bien o para mal la
oportunidad y forma en que debe plantearse y decidirse la remisién al arbitraje.

)] El juicio especial.

Bajo este juicio especial, pero siempre ligado al arbitraje, ya sea en preparacién del mismo, durante
su tramitacion y con posterioridad al dictado del laudo, deben tramitarse los asuntos mencionados
arriba.

Conforme al mas reciente criterio de la Corte, las sentencias dictadas en dicho juicio especial son
atacables en amparo biinstancial.

D) Supuestos de anulacion.

Para los fines introductorios de este trabajo, Unicamente habremos de mencionar en este punto que
elunico medio de “impugnacion” de un laudo arbitral lo es su anulacion, que debe intentarse en un
plazo de 3 meses a partir de la notificacion del laudo, en la via del juicio especial que hemos referido
antes y Unicamente por las causales que numerus clausus contempla el articulo 1457 del Codigo de
Comercio, las que desde luego no permiten que un tribunal examine las consideraciones de los
arbitros ni por ende que entren al fondo de la controversia, sino Unicamente que se hayan cumplido
los requisitos minimos que la propia lex arbitrii exige para la validez del arbitraje y el propio laudo,
algunas de las cuales s6lo pueden examinarse a peticion de parte (incapacidad, invalidez del acuerdo
arbitral, falta de debido proceso, laudo extra y ultra petitia indebido procedimiento arbitral y laudo no
obligatorio o nulo) mientras que otras atn de oficio (arbitrabilidad y orden publico).
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E) Comentarios sobre la ejecucion.

La falta de imperio del arbitro y con ello su imposibilidad para ordenar la ejecucion de sus laudos ha
sido una de las notas mas criticadas por los litigantes, con menosprecio de la utilidad o practicidad
del arbitraje.

Sin embargo, bajo la ley arbitral mexicana vigente, la via para la ejecucion del laudo es clara (el juicio
especial) y sélo puede negarse por las mismas razones que justificarian su anulacién, las que deben
analizarse bajo un estandar muy alto, por lo que, en realidad, la falta de coerctio por parte del arbitro
no es mas una desventaja sustancial del arbitraje, sobre todo cuando existe también un régimen de
medidas cautelares arbitrajes o judiciales en apoyo del arbitraje.

F) Medidas cautelares.

Finalmente y aunque no hay espacio en el presente trabajo para profundizar al respecto, basta
comentar que el Caodigo de Comercio contempla el otorgamiento de medidas cautelares en relacion
con el arbitraje, antes o durante su tramitacion, concediendo al juzgador un poder cautelar general
(plena discrecioén) , que no se encuentra limitado como lo esta en principio la facultad correlativa en
los juicios ordinarios.

Adicionalmente, también se contempla en el Cddigo la posibilidad de ejecutar las medidas
precautorias que en sede arbitral dicten los arbitros, conforme al reglamento arbitral otorgado o
elegido por las partes.

V. LITIGIO JURISDICCIONAL VS ARBITRAJE COMERCIAL

A) Similitudes y diferencias.

Llegamos a lo que constituye el objetivo principal de este trabajo. Luego de haber revisado en forma
general los principales elementos que caracterizan al arbitraje comercial en México, hemos de
compararlo con el litigio jurisdiccional, para apreciar posteriormente sus ventajas y desventajas.
Tomaremos como base para este andlisis las diferencias que propone Edgar Martinez Herrasti
adicionadas por algunas mas que estimamos relevantes:
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a. Solo pueden someterse a arbitraje controversias sobre derechos econdémicos renunciables o
disponibles, mientras que en el litigio cabe cualquier controversia sujeta a la competencia material de
los tribunales.

b. En el arbitraje las partes eligen a la(s) persona(s) que decidira la controversia, conel Unico requisito
de ser imparciales e independientes, mientras que los litigios son resueltos por un juez nombrado por
el Estado.

c. Eltribunal arbitral se constituye especialmente para tramitar y resolver la controversia planteada por
las partes, mientras que los tribunales jurisdiccionales son permanentes.

d. El arbitro no dispone, como el juez, de imperio para ejecutar sus determinaciones.

e. En el arbitraje las partes pueden pactar el lugar e idioma. Los juicios se llevan siempre en espafiol y
en el lugar que corresponda conforme a las reglas de competencia establecidasen las leyes.

f.  En el arbitraje no hay recursos como los hay en los procedimientos jurisdiccionales.

En cuanto a la ejecucion de los laudos extranjeros (como los nacionales), la mismase tramita en el
juicio especial previsto en el Codigo de Comercio (1461, 1471 y otros) y la Convencién de
Nueva York, mientras que en el caso de sentencias extranjeras debe estarse al sistemade
homologacién establecido en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles (arts. 569 y ss), asi como
en su caso a lo dispuesto por los tratados o convenciones internacionales aplicables.

a. En el arbitraje se puede pactar que el laudo no sea motivado, mientras que por imperativo
Constitucional las sentencias siempre deben estar motivadas.

75



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

b. El procedimiento arbitral es esencialmente acordado por las partes mientras que eljurisdiccional es
casi por completo impuesto por la ley.

c. En el arbitraje no se permiten las audiencias ex-parte, tan comunes en la practica jurisdiccional.

B) Ventajas y desventajas.

A continuacién, nos referiremos a algunas ventajas y desventajas del arbitraje respecto del litigio
tradicional, para lo que analizaremos las que propone Alfonso Sepulveda Garcia:

a. Celeridad.- Tradicionalmente se ha reconocido la mayor celeridad del arbitraje respecto del litigio
tradicional, aunque es claro que la brecha al respecto se ha venido reduciendo considerablemente,
entre otros factores, por las reformas al sistema judicial que han provocado que los juicios sean mas
cortos, ante la reduccién de etapas y medios de impugnacion, de manera que porejemplo en el juicio
oral mercantil ya no existe apelacién contra la sentencia definitiva, por lo que lassentencias son
atacables en amparo directo, mientras que los laudos como se vio antes se pueden combatir mediante
el juicio especial correspondiente y luego en amparo bi-instancial.

b. Costo. - En contrapartida, tradicionalmente se ha pensado que el arbitraje es mas costoso,
fundamentalmente porque los arbitros cobran honorarios por sus servicios, aunque el costo principal
de los arbitrajes corresponde mayoritariamente a los honorarios de los abogados de parte, en el que
desde luego también se incurre en el litigio jurisdiccional, con el afiadido del costo de la corrupcion,
que no cabe duda puede ser mucho mayor.

c. Confidencialidad. - Ciertamente en el arbitraje hay un régimen de confidencialidadque aunque no es
absoluto, si representa una ventaja frente al litigio jurisdiccional cuando se trata deun asunto sensible
para las partes.
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d. Flexibilidadyformalismo. - Claramente el estilo y el talante con el que se conduceny llevan los arbitrajes
es mucho mas flexible y mucho menos formalista que los litigios tradicionales,en donde la verdad y
hasta el fondo de la controversia muchas veces quedan olvidados debajo de formulas y practicas tan
inGtiles como absurdas. Valga sefialar que algin avance ha producido las recientes reformas en
materia de oralidad, aunque desde luego las costumbres son dificiles de cambiar, sobre todo si las
reformas no se acompafian de capacitacion adecuada.

e. Oralidad, concentracion e inmediacion. - Sin duda alguna estos atributos tan arraigados en el litigio
arbitral son quizas junto con la honestidad y preparacion de los arbitros, la mayor ventaja frente al
litigio ordinario, donde el juzgador, de por si limitado por la cantidad de asuntos a su cargo y la falta
de especializacion, no tiene el suficiente contacto con las partes y con losdetalles de la controversia,
para posteriormente dictar una sentencia de calidad. Con la introduccion del juicio oral mercantil se
ha avanzado un poco, pero todavia es insuficiente sin duda, ademas de que la admisibilidad del
amparo directo en todos los casos para revisar la legalidad de las sentenciashace que de hecho quien
termina resolviendo la gran mayoria de los asuntos sigue siendo un tribunalpricticamente ajeno al
asunto.

f.  Seleccion y especializacién del arbitro. - Los arbitros suelen ser expertos en el temade la disputa (al
menos las partes tienen la oportunidad de elegir especialistas), mientras que los juecesson generalistas
de la materia mercantil.

g. Mayor tiempo para estudiar y menor tiempo para decidir. - Por mas asuntos que pueda llevar un
arbitro privado, jamas se acercara a los numeros que manejan los jueces del Estado.

h. Neutralidad, confiabilidad y honestidad. - Aunque desde luego debe destacarse la existencia de
jueces honestos y confiables en el @mbito local, la realidad es que la regla general no esesa. Como
advertiamos antes, junto con la inmediacion, es a nuestro juicio ésta la mayor ventaja delarbitraje
respecto del litigio, en el caso de México.
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Consideramos que pueden adicionarse a las anteriores, las siguientes:

a) De la mano de la flexibilidad y la inmediatez ya apuntadas, particularmente en el desahogo
de pruebas hay una ventaja considerable del arbitraje, pues se privilegia el que los arbitrospuedan
conocer la verdad sobre formalismos sin sentido, asi como que puedan valorar los testimoniospor
factores subjetivos que son indispensables para formarse un juicio informado.

Finalmente, nos parece importante destacar la calidad de la comunicacion que se entabla entre las
partes y el tribunal arbitral, que en el litigio ordinario es sumamente limitada, asi como el tono de
las promociones y presentaciones de las partes, basado en el respeto y la honorabilidad, que al
menos en los hechos es muy poco comun en el litigio jurisdiccional.

)] Judicializacion del arbitraje y flexibilizacion del litigio.

Sefiala Alfonso Sepulveda:

“...diversos impulsores del arbitraje comercial internacional se duelen de que el proceso arbitral se
esté judicializando y contaminando con reglas, principios, instituciones y estrategias provenientes del
litigio judicial.

Y es que conforme ha ido creciendo el arbitraje comercial a nivel mundial, también ha ido
aumentando el nimero de juristas y abogados practicantes del litigio judicial que se interesan y
acercan al arbitraje. Y lo han hecho a un grado tal que existe, por decirlo asi, una especie de arbitration
rush hacia la arena del arbitraje.

Muchos de los abogados litigantes, buenos y malos, que por primera vez se han visto involucrados
en arbitrajes comerciales, no tienen ni la educacién, ni los conocimientos o mentalidad, como
tampoco la practica o experiencia, que son necesarios para defender a sus representados de manera
técnica y eficientemente correcta en el proceso arbitral.”

Considero que, siendo disciplinas independientes, son claramente el arbitraje y el litigio dos especies
del mismo género, con sus matices y complejidades particulares, pero que sin duda pueden
compaginarse o bien, explorarse de un lado y del otro. En el estudio, pero sobre todo en la practica
deuna disciplina puede sin duda enriquecerse a la otra.
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Ante la incipiente flexibilizacién y dignificacién del litigio mercantil, con la introduccién de los juicios
orales, si es que se acompafia con otras medidas tan imploradas como necesarias como la
profesionalizacion de la carrera judicial, la colegiacién obligatoria y en general la capacitacion y
formacién de los abogados en México conforme a la dignidad de la profesién lo amerita, menos
litigantes buscarian refugio en el arbitraje, ante la inclemente corrupcion y desaseo que prevalece en
nuestros tribunales.

Por otra parte, estimo que las herramientas de una tradicion tan vasta y universal como la del litigio
jurisdiccional, sin duda que, adaptada a la naturaleza y objetivos del arbitraje, puede nutrirle, como
ala inversa el ejemplo de trato respetuoso y honorable, por ejemplo, puede hacer diferencia en el
litigante que se interese por el arbitraje y su funcionamiento.

VI. CONCLUSIONES

i. El arbitraje, como medio alternativo de solucién de controversias que es, mas alla de que
tedricamente se le reconozca o0 no naturaleza jurisdiccional, constituye alternativa valiosa que
sin duda es muy util y conveniente para resolver controversias en materia comercial.

ii. En México, el arbitraje comercial esta razonablemente bien regulado, lo que lo haceuna sede
deseable y deseada para llevar arbitrajes tanto para asuntos internacionales como nacionales.

iii. Los jueces y litigantes deben respetar los procedimientos arbitrales, pues endefinitiva
quienes deciden someter sus disputas al mismo tienen derecho a hacerlo, e incluso la
Constituciéon del pais asi lo reconoce. En este sentido, deben evitarse intromisiones
indebidas, que desafortunadamente son frecuentes al momento.

iv. El arbitraje no es la solucion para todos los litigios, sino para algunos de ellos, que,por su
complejidad, especialidad, cuantia o confidencialidad, entre otras razones, haga sentido
decidir de esa manera. Para lo demds, siempre estara el litigio jurisdiccional, cuya
modernizacion y mejora continua, debe anhelarse y buscarse siempre.
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l. Resumen

Las pruebas digitales se utilizan cotidianamente en el arbitraje comercial. Su uso ofrece ventajas
relevantes. Aunque también presenta algunos retos que, de no ser superados, afectaran su valor
probatorio. Sus desventajas, afortunadamente, pueden ser mitigadas o eliminadas. Para lograrlo,los
operadores del arbitraje deben emplear técnicas y herramientas. En este articulo, abordamos estos

temas relacionados con el uso de las pruebas digitales.
1. Introduccion

En la actualidad, salvo las que requieran un desahogo material, practicamente todas las pruebas en
el arbitraje comercial se presentan en formato electrénico. La tecnologia permite que, incluso, las
audiencias puedan celebrarse de forma remota. Durante la audiencia, es posible que cadauno de los
participantes se localice en distintos lugares del orbe. Los testigos y peritos pueden ser interrogados

a distancia, utilizando tecnologias digitales, sin necesidad de aparecer fisicamente frenteal tribunal.

A pesar de su uso cotidiano, sin embargo, persisten dudas sobre aspectos medulares de este tipo
de evidencia. Como cualquier otro medio probatorio, las pruebas digitales tienen gran impacto en el
procedimiento arbitral. Por lo que resulta imprescindible para los operadores del arbitraje comercial,
conocer el uso adecuado de tales medios probatorios. En este articulo, analizamos diversas
cuestiones relevantes sobre las pruebas digitales, incluyendo su conceptualizacion, ofrecimiento,

desahogo y valoracion.
1. Andlisis
3.1 Concepto

Este tipo de prueba, también llamada prueba electrénica o prueba tecnolégica no esta
conceptualizada en la legislacién ni en los reglamentos de arbitraje. Sin embargo, existen referencias
concretas -sobre todo en ciertas reglas especializadas- a elementos de prueba derivados de la

tecnologia, como los documentos electrénicos, entre otros.
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En términos generales, se trata de cualquier prueba que se genere o presente a través del uso de

tecnologia digital. Esta se conforma por técnicas y herramientas que utilizan determinada
programacion basada en caracteres, que es medible y alterable, y que permite automatizar ciertos
procesos. Se diferencia de la tecnologia analédgica en diversos puntos, pero uno esencial es que la
tecnologia digital permite identificar, reproducir e, incluso, manipular datos de forma precisa y

relativamente sencilla.

El maestro Federico Bueno de Mata, catedratico de la Universidad de Salamanca, la define como:
“cualquier prueba presentada informaticamente y que estaria compuesta por dos elementos: uno
material que depende de un hardware, la parte fisica y visible de la prueba para cualquier usuario de
a pie, por ejemplo la carcasa de un smartphone o una memoria USB; y por otro lado un elemento
intangible que es representado por un software consistente en los meta datos y archivos electronicos

modulados a través de unas interfaces informaticas”.(!!

Esta precision me parece fundamental. La informacion se almacena electrébnicamente como una
serie de datos o caracteres incomprensibles para el humano, pero que se presentan a través de una
interfaz que permite al humano asimilar la informacion a través de los sentidos, sea la vista, el oido u

otro.

Una nota de voz que se graba, por ejemplo, en un teléfono celular, queda almacenada digitalmente;
de ahi puede transmitirse a otro dispositivo mavil, que reconoce esa programacion y la convierte en
sonidos que el humano receptor entiende como un lenguaje. Asi es que la prueba digital no se puede
presentar ante un tribunal arbitral, sin un dispositivo y un programa de por medio. Esto presenta

varios retos.

Al comentario del maestro Bueno de Mata, yo agregaria que es muy importante distinguir entre una
prueba originariamente digital y una prueba que simplemente se transmite o reproduce a través de

medios digitales.

Pensemos en documentos. Existen aquellos que son electrénicos, creados mediante un dispositivo
tecnoldgico. Estos son documentos digitales de origen. Pero también es posible digitalizar un
documento que originalmente consté en papel, para que sea transmitido electronicamente o
visualizado mediante un dispositivo. Esta distincion es relevante porque el origen del documento
determinara en gran medida el valor probatorio que se le confiera por el tribunal arbitral. Por ejemplo,
si se trata de un documento electrénico, sera relevante analizar si cuenta con una firma electronica

gue permita atribuirle su autoria a determinada persona, entre otras cuestiones.
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Podemos mencionar también la testimonial. Usualmente, los testimonios se presentan por escrito y,

durante la audiencia, la contraparte y el tribunal tendran oportunidad de interrogar al testigo,si asi lo
solicitan. ElI hecho de que el interrogatorio se realice a distancia, utilizando tecnologia de
telecomunicacion, no implica que la prueba sea digital. Sigue siendo una prueba testimonial y debe
tratarse como tal, aunque también habran de tomarse en cuenta cuestiones propias de la

interrogaciéna distancia.

3.2. Ofrecimiento

Las pruebas digitales entran a escena desde el inicio mismo del arbitraje; precisamente cuando la
parte demandante presenta su solicitud de arbitraje, la cual irA acompafiada de diversas pruebas

que -conforme a la practica actual- se transmitiran electrénicamente.

Es necesario que las partes anuncien al tribunal arbitral que presentaran pruebas digitales durante
el proceso. Este anuncio debe realizarse en una etapa temprana del arbitraje; idealmente en la

conferencia sobre la conduccion del procedimiento. ¢ Por qué?

(i) Las pruebas digitales requieren de preparacién. Como sefialamos anteriormente, estas
probanzas se componen por un programa y un dispositivo para visualizarlas o escucharlas. Por lo que
resulta imperativo que las partes y el tribunal tengan el hardware y el software necesarios para recibir
y reproducir las pruebas. Igualmente, el oferente debera asegurarse de que, durante la audiencia,
sea virtual o presencial, se cuente con los medios para presentar las pruebas digitales. De manera
gue las partes y el tribunal deben acordar con antelacion cudl o cuales dispositivos y programas

utilizaran para la transmision y presentacion de pruebas digitales.

(i) Mantener la igualdad entre las partes. Este es un principio fundamental en el arbitraje.
Se debe dar a cada una de las partes la oportunidad de hacer valer sus derechos. No hacerlo, podria
provocar la anulacién del laudo o su inejecucién. Si no existe este anuncio previo de las pruebas
digitales, la contraparte del oferente pudiera argumentar un desbalance en el procedimiento, o bien,

arguir que no tuvo los medios a su alcance para defenderse.
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(iii) Obtener la aprobacidon del tribunal arbitral. Debemos recordar que ciertas legislaciones y

reglamentos de arbitraje confieren al tribunal un rol preponderante en la conduccién del procedimiento
y en la direccion de las audiencias. Bajo el articulo 1435 del Cédigo de Comercio mexicano (“CCom”),
por ejemplo, esta facultad incluye la de determinar la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.
Esto también lo observamos en los articulos 25 y 26 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de

Comercio Internacional (el “Reglamento CCI”).

Por ende, las partes deben anunciar oportunamente la evidencia digital que pretenden utilizar para
probar su caso. En cuanto a las herramientas con que cuentan las partes y el tribunal para tales
efectos, afortunadamente existen muchas. Una de ellas, frecuentemente utilizada en el arbitraje
internacional, son las Reglas de la IBA sobre la Préactica de Pruebas (las “Reglas IBA”), que fueron
actualizadas en diciembre del 2020. Estas son reglas especializadas en materia probatoria, que las

partes pueden adoptar como aplicables a su arbitraje.

En cuanto al anuncio de las pruebas, por ejemplo, el articulo 2 de las Reglas IBA, dispone que el
tribunal debera consultar con las partes, cuanto antes, sobre el proceso mas eficiente, econémico
y justo sobre la practica de pruebas. Las Reglas IBA, regulan también, entre otras cosas, las
solicitudes sobre exhibicion de documentos electrénicos entre las partes o “e-disclosure”. Sobre este
tema, también existe el “Protocol for E-Disclosure in International Arbitration”, elaborado por el
Chartered Institute for Arbitrators (“CIArb”).

En 2018, también fueron emitidas las Reglas de Praga sobre la Tramitacién Eficiente de los
Procedimientos en el Arbitraje Internacional (las “‘Reglas de Praga”). Las partes y los tribunales
pueden acordar su aplicacion como un documento vinculante durante el arbitraje. Como se indica en
la Nota del Grupo de Trabajo que las preparé, las Reglas de Praga potencian la iniciativa de los
tribunales en la tramitacién del arbitraje. Por ejemplo, prevén que, en la reunién preliminar, el tribunal
indique a las partes los medios de prueba que consideraria apropiados para demostrar las

respectivas posiciones de las partes.
3.3. Principales ventajas y desventajas

Las pruebas digitales tienen muchas ventajas, aunque también presentan ciertas desventajas que
tienen mucho que ver con su eventual valoracién por el tribunal arbitral. Algunas de sus ventajas,son

las siguientes:
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(i) Facilidad de transmisidn. Las pruebas digitales pueden transmitirse por internet y hacerse

llegar en cuestion de segundos a todos los miembros del tribunal y a la contraparte, a diferencia de

otras pruebas que requieren transmision fisica.

(ii) Capacidad de generacién. Las pruebas digitales pueden generarse en grandes
volimenes. Aunque, como todo, el aprovechamiento excesivo de esta ventaja también puede
representar un problema. La facilidad para generar y transmitir documentos electronicos, en
ocasiones provoca que las partes ofrezcan o soliciten de su contraparte una cantidad irrazonable de
documentos. Esto genera ineficiencias vy, lejos de aportar a la solucién de la controversia, complica

la labor de los arbitros.

(iii) Capacidad de reproduccion. Una vez generadas, las pruebas digitales pueden
reproducirse ilimitadamente, sin mayor costo. Por ejemplo, un video puede ser visto tantas veces
como lo deseen los miembros del tribunal y las partes. Igualmente, puede reproducirse durante la

audiencia arbitral.

(iv) Generan menor impacto al medio ambiente. Dado que se prescinde del uso del papel y
otros productos no degradables o de lenta degradacién, las pruebas digitales son consideradas mas

amigables con el medio ambiente.

(v) Grado de conviccién. Tal vez, la principal ventaja de la prueba digital es su capacidad de

provocar conviccién en el tribunal arbitral. Se dice que de la vista hace el amor. En materia de prueba,

de la vista o de la audicién, nace la conviccién. Para demostrar un hecho, no hay nada més
contundente que un video, una grabaciéon o un texto que pueda ser atribuido a una persona. Por
ejemplo, el testimonio de una persona, que se basa en sumemoria y es falible por naturaleza, nunca
generara el mismo grado de conviccién que una prueba tecnolégica. Una grabacién o videograbacion,

no olvida, no se cansa y puede reproducir exactamente el mismo hecho unay otra vez.

Pero, como en la vida, no todo es “miel sobre hojuelas”. Analicemos ahora algunas de las

desventajas de las pruebas digitales:
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(i) Software y hardware (y los costos asociados). Aunque en la teorfa una prueba digital pueda

resultar idénea por su contundencia, presentarla puede ser complicado, incluso imposible. Para
empezar, todas las partes y el tribunal arbitral deben de estar en capacidad de accesar a la mismay
reproducirla. El costo para generarla también puede ser considerable; especialmente aquellas que
requieran tecnologia avanzada u operadores especializados. Viene a mi mente una presentacion
multimedia. Bien elaborada, seguramente generara conviccién en el tribunal arbitral, pero su costo

puede ser privativo.

(ii) Sesgos de programacion. Otra potencial desventaja son los sesgos de programacion;
particularmente en tecnologia que utilice la inteligencia artificial o “machine learning”. Aunque, en
teoria, estos programas son totalmente objetivos y no pueden ser influidos para beneficiar a alguna
de las partes, el problema puede venir desde su programacion, lo cual irremediablemente afectara

su ejecucion.

(iii) Falta de Fiabilidad. Para mi, la principal desventaja que existe es la falta de fiabilidad.
Como sefalé anteriormente, una caracteristica de la prueba digital es que es relativamente facil de
modificar o manipular. La memoria de una maquina es mas potente y precisa que la memoria humana,
pero es mucho méas facil modificarla o eliminarla. Por lo que siempre podran plantearse

cuestionamientos respecto a la integridad o veracidad de la prueba.

(iv) Vulnerabilidad. Hay quienes sostienen que cualquier informacion que esté en almacenada
en el ciberespacio o incluso en un dispositivo, puede ser hackeada. Todos hemos escuchado casos

de robo de informacién digital o de vulneracion de sistemas.

(V) Reticencia de los operadores del arbitraje. El desconocimiento, la falta de pericia y la
sensacion de que se generaria un desequilibrio entre las partes estan entre las razones por las
cuales alguna de las partes y, especialmente, el tribunal arbitral podria mostrar reticencia sobre el

uso de ciertas tecnologias.

Afortunadamente, estas y otras desventajas que presenta el uso de pruebas digitales en el arbitraje

pueden mitigarse o definitivamente eliminarse.
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La clave, en mi opinién, es la comunicacion temprana entre las partes y el tribunal, y desde luego los

acuerdos gque se puedan tomar respecto de las pruebas digitales que pretendan ofrecer las partes.
Deben establecerse los lineamientos aplicables y tomarse medidas especificas para evitar
alteraciones o divulgaciones. Si se establece un protocolo adecuado, las desventajas tales como la
falta de fiabilidad, la vulnerabilidad y la reticencia respecto del uso de evidencia digital -que en buena

medida puede originarse justamente en las primeras dos desventajas- pueden superarse.

Al respecto, existen herramientas elaboradas por instituciones arbitrales que ofrecen una guia
importante para las partes y el tribunal. Por ejemplo, la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (“CNUDMI”) public6 desde el 2016, las Notas sobre la Organizacion del
Proceso Arbitral. Otro excelente recurso son las Notas de CCl sobre la Conduccion del Procedimiento
Yy, mas recientemente, sobre Posibles Medidas para Mitigar los efectos de las Pandemia del COVID-
19.

Un recurso complementario puede ser el Protocolo sobre Ciberseguridad en el Arbitraje
Internacional, elaborado por el International Council for Commercial Arbitration, la Barra de Nueva

York y el International Institute for Conflict Prevention & Resolution.

3.4. Valoracién de las Pruebas Digitales

Existen dos grandes sistemas de valoracién de la prueba: el sistema de la libre valoracion y el
sistema de la prueba legal o tasada. En el primer caso, se le otorga al juzgador, sea un juez o un
arbitro, la potestad de determinar el valor probatorio con base en la légica y las reglas de la sana
critica. En el segundo caso, la forma de valorar esta determinada ex ante y el juzgador se limita a
apreciar el acervo probatorio bajo la éptica de dichas reglas. En el arbitraje, prevalece el sistema de
la libre valoracién. Aun en paises donde existe un sistema de prueba tasa da para los procesos

judiciales, como en México, tratAndose de arbitraje no se imponen estas reglas a los arbitros.

La prueba digital sera valorada igual que cualquier otra prueba, sin asignarle por anticipado un peso
especifico. Sin embargo, en mi opinién, al momento de motivar el laudo y determinar el grado de
conviccidon que le genera una prueba digital, el tribunal arbitral si debe tomar en cuenta las
caracteristicas y peculiaridades de esta prueba. Sobre todo, debe cerciorarse de que la misma haya
sido anunciada y presentada siguiendo los lineamientos establecidos por las partes y/o el propio

tribunal.
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Ahora bien, aunque la valoracién de las pruebas la realizaréa el tribunal hasta el momento de dictar

el laudo, en realidad el destino de una prueba, especialmente una digital, se va determinando desde

el inicio mismo del arbitraje.

Recientemente escuché de una colega la recomendacion de elegir cuidadosamente a los arbitros
cuando esté de por medio la tecnologia. No podria estar mas de acuerdo. Ella se referia, sin
embargo, a casos en los cuales la materia del arbitraje tenga que ver con tecnologia. Aplicando su
recomendacion al tema de este articulo, yo agregaria que, aunque la materia del arbitraje no sea de
naturalezatecnoldgica, silas partes pretenden utilizar pruebas digitales, deben procurar que el tribunal
se integre por personas con ciertos conocimientos y experiencia; arbitros que no tengan reticencias

sobre el uso de tecnologia para la resolucion de disputas.
Algunas cuestiones para considerar en cuanto al valor probatorio de la evidencia digital:

(i) Observancia del protocolo acordado. Como sefialé anteriormente, es preciso gque se
establezca un protocolo para el ofrecimiento y desahogo de pruebas digitales durante el procedimiento
arbitral. Por lo tanto, si dicho protocolo no fue observado por las partes, el valor que se le atribuya a

las pruebas debiera disminuir.

(if) Integridad y Trazabilidad. El tribunal debe tomar en cuenta si la prueba se mantiene
intacta desde su creacion, o bien, si existen sospechas o, incluso, pruebas sobre su manipulacién o
alteracién. Sera importante también para el tribunal poder seguir la huella de la prueba digital, lo cual
esta estrechamente vinculado con la integridad de la prueba. Los &rbitros deben verificar, entre otras

cosas, si existe una “cadena de custodia”.

En el caso de documentos electrénicos, por ejemplo, existen herramientas que permiten crear la
huella digital o hash. Esta huella permite identificar de manera certera el documento desde su

creacién y detectar cualquier modificacién al mismo.

(iii) Origen. Una prueba creada o controlada enteramente por una de las partes,
seguramente sera analizada con ciertas reservas por parte de los arbitros, a diferencia de una prueba

donde participaron ambas partes, la cual tendra un valor probatorio pleno.
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(iv) Naturaleza. También recomiendo analizar si la prueba constituye un “testimonio” o se

trata de una creacion posterior a los hechos. Por “testimonio”, en este caso, me refiero a la grabacion
o videograbacion de un acontecimiento. Si este es el caso y la prueba no fue alterada, seguramente
generara plena conviccion en los miembros del tribunal. Pero también pueden presentarse al tribunal
videos o presentaciones que sirven para ilustrar un hecho o acontecimiento, aungue no constituyen
un testimonio propiamente. Estas pruebas, por si mismas, no seran suficientes para generar

conviccion. Mas bien, sirven como elementos accesorios de persuasion.

(v) Licitud. Otro factor de capital importancia es la licitud de las pruebas. Un tema relacionado
con la valoracion, al que los tribunales pueden enfrentarse, son las pruebas obtenidas ilicitamente o
mediante un hackeo. Este un tema super interesante y complejo. Imaginemos, por ejemplo, que se
utiliza como prueba un documento publicado en WikiLeaks. ¢ Como debe actuar el tribunal en estos
casos? Si el tribunal tuvo acceso a una prueba digital contundente, pero luego se determina que fue
obtenida ilicitamente, ¢ el tribunal debe descartarla? Aunque la prueba se descarte, ¢,cédmo olvidan

los miembros del tribunal lo que ya conocen a través de esa prueba?

Descarga de articulo incluyendo citas
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La revelacion del financiamiento de terceros en

arbitrajes internacionales y su regulacion en México.

Resumen

La investigacion radica en la obligacién de las partes a revelar la
existencia e identidad de terceros financiadores en arbitrajes
internacionales, a fin de salvaguardar los principios vitales del
arbitraje internacional, cuidando la existencia de conflictos de
interés. Se analizan los conceptos y sujetos de la practica, asi como
su regulacién a nivel internacional y en la legislacion mexicana.

Patricia Santos Mtanous es
Abogada en Chevez, Ruiz,
Zamarripa y Cia, S.C.

Este trabajo obtuvo
recomendacioénde
publicacion en el XXXII
Diplomado de Arbitraje de
ICC México y la Escuela
Libre de Derecho

Introduccién

Por lo general, los costos para la conduccion de arbitrajes internacionales implican una carga
econdémica considerable a las empresas y Estados que buscan iniciar o defenderse en estos
procedimientos, por lo que muchas de ellas han buscado alternativas para solventar dicha carga. Una
de las soluciones mas prometedoras es el financiamiento de terceros.

Considerando que en estos Ultimos afios su mercado ha ido en aumento, su gama y sofisticacion
también se ha diversificado, volviéndose cada vez mas compleja en relacién con los sujetos

involucrados y sus implicaciones procesales y éticas en los procedimientos arbitrales.
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A pesar de que es un mecanismo que ha resultado ser una herramienta Gtil para quienes no cuenten

con la capacidad econémica para iniciar o defenderse de disputas arbitrales, también es cierto que,
al aportar financiamiento, el tercero financiador ejerce cierta influencia sobre la parte financiada. La
cuestion es hasta qué punto esta influencia de un tercero ajeno a la controversia pueda provocar
conflictos de interés de los arbitros en el procedimiento arbitral, asi como afectar los principios de
imparcialidad e independencia de los arbitros. Como se probara a lo largo de esta investigacion,
resulta de suma importancia que se haga una revelacion temprana del tercero financiador a fin de
evitar consecuencias que afecten la integridad y legitimidad de los arbitros, del procedimiento y del

arbitraje internacional en general.

Antecedentes

a. La Edad Media.

Los antecedentes del financiamiento de litigios tienen sus raices méas antiguas en Greciay Romay
en paises de sistema juridico anglosajén, consolidandose durante la Edad Media en Inglaterra. A
pesar de su potencial, llegd a concebirse como una practica indeseable, al punto de considerarse
ilegal y tipificarse como delito en Inglaterra, debido a la preocupacién de la comunidad juridica sobre
las implicaciones éticas que acarreaba esta practica. Es por lo anterior que surgieron las teorias

conocidas como Barretry, Maintenance y Champerty, en contra del financiamiento de litigios.

La razén por la que dichas teorias surgieron radicaba en un esfuerzo de evitar que terceros se
beneficiaran econdmicamente de un litigio en el que no tenian un interés legitimo, ya que se estimaba
que la préactica podia dar lugar a litigios frivolos o sin fundamento o que una vez iniciado, se
provocaran vicios de fondo a fin de lograr una resolucion favorable a los intereses del financiador.
Por esta razdn, los tribunales buscaban proteger al orden publico, evitando hacer de los litigios una

industria.

92



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

Hoy en dia, la tendencia internacional ha sido dejar atras dichas teorias, y a su vez, fomentar la
practica del financiamiento de terceros en arbitrajes internacionales. Sin embargo, a pesar de que
en estos Ultimos afios se han inobservado dichas teorias, hoy en dia aln existen jurisdicciones
anglosajonas que sostienen una postura a favor de ellas, como lo es excepcionalmente el caso de
Irlanda. En mayo de 2017, la Suprema Corte de Justicia de Irlanda, en el asunto Persona Digital
Telephony Ltd vs. El Ministro de la Empresa Publica de Irlanda, impidié que un tercero financiara
un litigio en contra de Irlanda, al considerar que la préctica aln estaba prohibida en virtud de las
teorias antes aludidas.

b. Siglo XXl y la recesién econémica del 2008.

A principios del siglo XXI, la tendencia del financiamiento de disputas se consolidé en Australia.
Rapidamente migr6 a Inglaterra y Estados Unidos, expandiéndose a diferentes jurisdicciones en
Europa, Asia y Latinoamérica.

Se ha planteado por diversos autores que la rapida expansion del financiamiento por terceros fue
impulsada por la recesién econdmica del 2008, ya que muchas empresas, al experimentar
inestabilidad econémica, no contaban con los recursos suficientes para iniciar litigios judiciales o
arbitrales por la escasez de flujo de su capital. Asimismo, debido a la inestabilidad de los mercados,
los inversionistas buscaron otras alternativas para generar retornos que no estuvieran relacionados
con los mercados tradicionales. Sin embargo, aln queda por demostrar si efectivamente existe una

correlacién entre la crisis del 2008 y su posterior expansion en el arbitraje internacional.
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Conceptos y definiciones en la practica

a. Financiamiento por terceros.

Hong Kong y Singapur son las dos jurisdicciones lideres que regularon el financiamiento de terceros
en sus legislaciones. Hong Kong reformé la seccién 98G de su Ordenanza de Arbitraje definiéndolo
como la “disposicion de fondos de una parte por un tercero en virtud de un acuerdo de financiamiento,

”

a cambio de que el tercero financiador reciba un beneficio econémico en caso de éxito en el arbitraje.

Por el otro lado, en un intento de abarcar todo tipo de financiamiento de arbitrajes internacionales,
tanto comerciales como de inversion, en el Informe sobre la Financiacion por Terceros en el Arbitraje
Internacional del Grupo de Trabajo conjunto del Consejo Internacional de Arbitraje junto con la
Universidad Queen Mary (ahora en adelante referido como el “Informe ICCA-Queen Mary”), se
propuso definir al financiamiento de terceros como un “acuerdo por parte de una entidad ajena al
litigio para proporcionar a una parte, a una filial de esa parte o a una firma de abogados que
represente a esa parte, a) fondos u otro tipo de apoyo trascendental con el fin de financiar una parte
o la totalidad del costo del procedimiento, ya sea individualmente o como parte de una serie de casos
especificos, y b) dicho apoyo o financiamiento se proporcione a cambio de una remuneracién o
reembolso que dependa total o parcialmente del resultado del litigio, 0 se proporcione a través de
una cesioén o a cambio del pago de una prima.” Por lo general, este financiamiento se ofrece sin
opcioén de recurrirla, lo que significa que el financiador no cuenta con recurso alguno contra la parte

financiada si el laudo no es favorable a sus intereses.

Por su parte, el Acuerdo Transatlantico para el Comercio y la Inversién, en su Articulo 1 de la Sub-
Seccion 1 de la Seccién 3, asi como en el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canaday la
Unién Europea en su Articulo 8.1, adoptaron una definicion que sefiala que el financiamiento de
terceros es “cualquier financiamiento proporcionado por una persona fisica o juridica que no es parte
en el litigio pero que llega a un acuerdo con una parte para financiar una parte o la totalidad del costo
del procedimiento a cambio de una remuneracion que depende del resultado del litigio o en forma de

donacion o cesién."
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b. Acuerdos de financiamiento.

Los acuerdos de financiamiento varian significativamente respecto de los derechos y obligaciones de
la parte financiada, los abogados y los terceros financiadores. El acuerdo puede financiar todo o parte
de la disputa, o especializarse solo en la ejecucién del laudo, cubrir los costos de peritos, o hasta la
condena de costas en caso de obtener un laudo desfavorable. Ademas, pueden estructurarse como
instrumentos de deuda y patrimonio, como instrumentos para evitar o compartir riesgos o como

transferencias completas.

Algunos de los acuerdos de financiamiento permiten o requieren la participacién de los financiadores
en la toma de decisiones en la estrategia del litigio, dependiendo de los términos del acuerdo y la ley
aplicable al fondo de la controversia. Por el otro lado, existen acuerdos que limitan el rol de los

financiadores a solamente proveer reportes de manera periédica con una intervencion limitada.

En cuanto al nivel de intervencién de los financiadores en los asuntos que financian, en su mayoria,
los provenientes de jurisdicciones de derecho anglosajon adoptan un enfoque ligero, en contraste con
los del derecho civil, quienes suelen estar mas involucrados. Sin embargo, como se probara mas
adelante, la influencia que un tercero pueda ejercer en una disputa puede resultar perjudicial para

los involucrados en el procedimiento si no se revela su existencia e identidad oportunamente.

C. El contrato de seguro en aras del financiamiento de arbitrajes internacionales.

Los contratos de seguro son parecidos a los acuerdos de financiamiento, ya que sirven propésitos
similares y operan como alternativas de mercado. Existen los seguros “antes del evento” (en inglés
before-the-event), “después del evento” (en inglés after-the-event) y de responsabilidad civil
tradicional.

Las primeras dos formas de seguro estan especificamente destinadas a cubrir la responsabilidad del
asegurado por los honorarios y costos legales incurridos en relacion con el litigio o arbitraje. El seguro
de responsabilidad civil, por lo general, implica el financiamiento de la responsabilidad o

recuperacion de los dafios.

95



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

El seguro “antes del evento” cubre el riesgo de litigios futuros, que suele estar limitado a una cierta

cobertura. Al avenirse el litigio, este seguro cubre la reclamacion, los honorarios de abogados, arbitros

y peritos, pudiendo extenderse hasta cubrir la responsabilidad del pago de costas del asegurado.

El seguro “después del evento” se contrata una vez que haya iniciado la disputa. Este seguro cubre
elriesgo de un laudo desfavorable y se utiliza también para cubrir los honorarios de abogados y
los gastos que surjan durante el procedimiento arbitral. EI Reino Unido es uno de los mayores

mercados para este tipo de financiamiento.

En contraste con el tercero financiador, los aseguradores no tienen un interés en el resultado de la

disputa, salvo cuando se trata del pago de costas por un laudo desfavorable al asegurado.

Aun y cuando pueda utilizarse como complemento a los acuerdos de financiamiento, a medida que
este tipo de seguros se expande internacionalmente, compite cada vez mas con su mercado. Sin
embargo, existen criterios que no invitan la posibilidad de que pueda considerarse como
financiamiento, al no cumplir con el requisito de que exista un interés econémico directo por parte

del asegurador.

Sujetos en la préactica

a. Terceros financiadores.

Debido a su rapida y creciente presencia en el arbitraje internacional, los terceros financiadores se
han encontrado con una dificultad para ponerse de acuerdo en los términos precisos de su
conceptualizacién. En un intento de conceptualizarlo, el Informe ICCA-Queen Mary los definié como
“cualquier persona fisica o moral que no sea parte en el litigio pero que celebra un contrato ya sea
con una parte, una filial de esa parte o una firma de abogados que representa esa parte: a) a fin de
proporcionar apoyo trascendental para financiar una parte o la totalidad del costo del procedimiento,
ya sea individualmente o como parte de una serie de casos especificos, y b) dicho apoyo o
financiamiento se proporcione a cambio de una remuneracion o reembolso que dependa total o
parcialmente del resultado del litigio, o se proporcione a través de una cesion o a cambio delpago de

una prima.”

Por su parte, las Directrices de la IBA Sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional (en

adelante, “Directrices de la IBA”), en su nota explicativa de la Norma General 6(b), define al tercero
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financiador como “cualquier persona o entidad que contribuya con fondos, u otro tipo de apoyo
trascendental al desarrollo del proceso en interés de la demanda o defensa del caso y que tenga un

interés econémico directo en el laudo que se emita en el arbitraje”. Como se probara en los apartados

siguientes, el interés que tiene un financiador puede o no ser de indole econdmica, debido a que

existen casos excepcionales en los que el interés no es necesariamente econémico.

A fin de conceptualizar al tercero financiador y tomando a consideracion las definiciones aqui
expuestas, se propone conceptualizarlo como cualquier persona fisica 0 moral que no sea parte en
unarbitraje pero que celebra un acuerdo de financiamiento con una de ellas, su filial o firma de
abogados que representa a esa parte, a fin de proporcionar un apoyo econémico para financiar la
totalidad o parte de los costos del procedimiento, a cambio de una contraprestacion econémica o de

alguna otra indole, que dependa total o parcialmente del resultado del litigio.

b. Despachos de abogados.

El papel que desempefian los despachos de abogados en este mercado es polifacético y en
constante evolucion. En ciertos casos, los despachos pueden ser los usuarios del financiamiento de
litigios, al dirigirse directamente a este mercado para buscar opciones de financiamiento para su
propia exposicion al riesgo de honorarios, asi como utilizarlo como estrategia para mejorar sus

opciones de oferta de facturacion en relacién con sus competidores.

En otros casos, también pueden fungir como proveedores de financiamiento del litigio. Su estructura
mé&s comun consiste en que el cliente cubre los gastos y costas del arbitraje (ya sea por medio de
sus propios recursos o por financiamiento) y el despacho renuncia simultaneamente al pago de una
parteo la totalidad de sus honorarios o inclusive cubra los gastos y honorarios de las instituciones

arbitrales,a cambio de un porcentaje del resultado del laudo.
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C. Corredores y otros intermediarios.

Como alternativa a dirigirse directamente al mercado del financiamiento, algunos abogados y partes
interesadas optan por utilizar los servicios de un corredor especializado en la materia. Con el creciente
namero de fondos a nivel internacional, se considera que los corredores desempefian un papel cada
vez mas importante en los procesos de blsqueda y estructuracion de acuerdos de financiamiento en
controversias internacionales. Su funcién es contar con una gama amplia de posibles financiadores
y de asesorar al interesado sobre las opciones de financiamiento, fungiendo como canal entre el

interesado y el posible financiador.

d. Demandante.

En un procedimiento arbitral, la parte que cominmente solicita el financiamiento y quien tiene mas

posibilidad de obtenerlo es la demandante, quien puede encontrarse en tres situaciones distintas.

En primer lugar, puede que la empresa o Estado no cuente con los recursos necesarios para
emprenderla accién, por lo que se encuentra en una necesidad de intervencién econémica de un
tercero a fin de iniciar el arbitraje. En el segundo caso, la demandante puede estar adecuadamente
capitalizada, es decir, tenga los recursos necesarios para iniciar la accion, pero se trate de una
entidad con menor alcance econémico que la entidad contra quien desea emprender la accion. Como
Ultimo supuesto, existen grandes empresas con balances sélidos que buscan el financiamiento de
sus disputas y la emplean como herramienta que les permite gestionar eficazmente sus arbitrajes

sin afectar negativamente sus balances.
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e. Demandada.

A pesar de que no es una practica muy comuin, la demandada en un arbitraje puede buscar
financiamiento para su defensa o contrademanda. De los pocos arbitrajes financiados a la

demandada que existen, en su mayoria, el financiador busca un interés politico y no econémico.

Un ejemplo es el arbitraje de inversion RSM Production Corporation vs. Granada, donde esta Ultima
fue la parte demandada y financiada por un tercero que tenia un interés competitivo en derechos de
exploracién petrolera en el pais. Otro ejemplo es el arbitraje de inversion promovido por Philip Morris
International Inc., vs. Uruguay, donde la Fundacion Bloomberg y su “Campana de Nifios Libres de
Tabaco,” proporcioné apoyo y financiamiento al gobierno de Uruguay, debido a que tenia un interés

en el resultado del laudo que pudiera afectar a las politicas publicas en materia de salud en Uruguay.

Con estos dos ejemplos de financiamiento a demandadas en arbitrajes internacionales, se prueba
queel interés del tercero financiador en una disputa no es estrictamente econdémico, sino que también

puede ser de alguna otra indole.

Propuesta de definicion de financiamiento de terceros

Considerando las definiciones, los sujetos y los asuntos expuestos en los apartados anteriores, se
concluye que el financiamiento de terceros se materializa en un acuerdo de financiamiento celebrado
entre un tercero financiador (quien es una persona fisica o moral ajena a una disputa) y una parte
financiada parte de una disputa arbitral (su filial o despacho de abogados), donde el primero
proporciona fondos u otro tipo de apoyo a la segunda para financiar una parte o la totalidad del costo
del procedimiento a fin de facilitarle el inicio de la accién o defenderse en ella, a cambio de una

contraprestacién econémica o de otra indole que dependa total o parcialmente del resultado del litigio.
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Importancia del financiamiento por terceros en el arbitraje internacional

a. Ventajas del financiamiento de terceros.

El financiamiento cubre la necesidad de una parte de solventar gastos elevados, permitiéndole
compartir el riesgo en todo o parte con el financiador. Ademas, es importante sefialar que los
financiadores llevan a cabo un due diligence antes de aceptar proporcionar el financiamiento, por lo
que dicho andlisis del fondo del asunto puede ayudar a la parte interesada a definir la estrategia de

su arbitraje.

Por altimo, permite una mayor defensa frente a situaciones imprevisibles en el arbitraje, abriendo las
puertas al acceso a la justicia a quienes, por razones econémicas, no pueden asumir los costos de
un arbitraje internacional. De esta manera, el financiamiento nivela el campo entre las partes en las

disputas internacionales.

b. Desventajas del financiamiento de terceros.

Algunos puntos por considerar son que, a pesar de que los financiadores por lo general tienen un
control limitado en latoma de decisiones en el arbitraje, puede darse el caso en que la parte financiada
carezca de autonomia en el caso de querer llegar a un acuerdo previo con la contraparte, ya que el

financiador puede reservarse el derecho de su aprobacion.

Asimismo, la parte interesada en el financiamiento puede incurrir en gastos considerables al preparar
el caso para presentarlo a un financiador. Incluso en caso de éxito, los financiadores no suelen cubrir
los costos incurridos antes de que se establezca el acuerdo de financiamiento, incluidos los costos

para su presentacién y negociacion.

Por dltimo y quiza lo mas importante, el financiamiento por terceros ha alzado preocupaciones
respecto de posibles conflictos de interés que puedan surgir en el procedimiento, especialmente al
momento de la designacion de los arbitros. Como se ha mencionado, los terceros financiadores
pueden ejercer cierta influencia sobre la parte financiada en dicha designaciéon, por lo que es
indispensable la revelacién de la existencia e identidad de dichos terceros en una etapa temprana
del procedimiento, a fin de que el arbitro propuesto tenga la informacion suficiente para determinar

si debe aceptar o no el cargo, o en su caso, si debe ser sustituido.
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Revelacion del financiamiento por terceros

Con el objetivo de perseguir una estrategia global para mejorar la transparencia y la previsibilidad del
procedimiento arbitral, muchas legislaciones, instituciones arbitrales y tratados internacionales han
adoptado la obligacion de las partes de revelar la existencia e identidad de los terceros financiadores
en los arbitrajes internacionales, sin distincién entre los comerciales y de inversion. Lo anterior,
debido a que se considera de gran trascendencia poner a disposicion toda la informacion relevante
y necesaria de los terceros financiadores, con el fin de proteger a los laudos contra impugnaciones
basadas en conflictos de interés en relacion con la imparcialidad e independencia de los arbitros, asi

como de impulsar una relacion de igualdad, confianza y transparencia entre las partes.

Aunque el financiador no sea parte stricto sensu del proceso, la existencia de un interés directo en
suresultado y su influencia sobre una de las partes hace necesario que su participacion sea
exteriorizada. Dicha exteriorizacién la debe realizar la parte financiada que forma parte del
procedimiento, ya sea por iniciativa propia o mediante orden del tribunal arbitral. Lo anterior, debido
a que, como los terceros financiadores por definicion no forman parte del procedimiento, las 6rdenes

del tribunal arbitral no son extensibles a personas ajenas a la disputa.

La cuestion radica en que, si dicha revelacién solo debe limitarse a la existencia e identidad de los
terceros financiadores, o si también debe extenderse a la revelacion de los términos de los acuerdos
de financiamiento. En esta Ultima premisa, existen posturas que consideran que no es deseable la
revelacion de sus términos, y otras que afirman lo contrario. Estas Ultimas argumentan que se deben
revelar los términos completos para conocer el alcance de la influencia que los financiadores ejercen
sobre la parte financiada, asi como proveerle al tribunal arbitral una idea de la insolvencia de aquella
parte. En alcance a este Ultimo punto, en ciertas disputas arbitrales, se ha argumentado a favor de
revelar los términos para determinar la necesidad de ordenar una garantia de costas por parte de la

financiada.

En ciertos casos, tribunales arbitrales le han ordenado a la parte financiada revelar los términos de
su acuerdo de financiamiento para determinar si el financiador accedio o no al pago de costas en
caso de no obtener un laudo favorable a sus intereses, ya que como se mencion0 anteriormente,
los términos pueden dar un indicio sobre la insolvencia de la parte financiada y la necesidad de

ordenar una garantia para cubrir las costas en su contra, si las hubiera.
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Por su parte, el Centro de Arbitraje Internacional de Singapur en la Regla 24(l) de su Reglamento de

Arbitraje reconoce la facultad de los arbitros a solicitarle a las partes que revelen los términos precisos
de los acuerdos de financiamiento, el interés que tiene el tercero financiador en el resultado del
procedimiento, asi como revelar si se obligd al pago de gastos y costas en caso de resultar contrario

a los intereses de la parte financiada.

En el asunto Muhammet Cap & Sehil Insaat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti., vs. Turkmenistan, la
demandada solicitd se revelara la identidad y existencia de los terceros financiadores y los términos
del acuerdo, bajo la premisa de que era necesario para garantizar que no hubiera conflictos de interés,
y que dicha revelacion podria ser relevante para una solicitud de garantia de costas. La solicitud fue
aceptada en aras de los principios de buena fe y de la preservacién de la integridad del procedimiento
arbitral, considerando que la revelacion completa de los términos del acuerdo de financiamiento era

vital para establecer fundamentos para la garantia de costas.

Por el otro lado, en el asunto South American Silver Limited vs. Bolivia, la demandada solicit6 la
revelacion del financiador, argumentando que era necesario para garantizar la integridad del arbitraje
y asegurar la independencia e imparcialidad del tribunal, solicitando de igual manera los términos del
acuerdo de financiamiento para determinar si las demandas de arbitraje habian sido cedidas, asi como
para tener conocimiento de que si el financiador se habia comprometido a pagar una condena en
costas. Sin embargo, en este caso, el tribunal arbitral solo ordend la revelacién de la identidad del
financiador, pero no encontré6 motivos suficientes para ordenar la revelacion de los términos del
acuerdo de financiamiento, al considerar que no se daban circunstancias excepcionales necesarias

para ordenar la garantia de costas.

Es menester recordar que, los arbitros y no las partes financiadas o financiadores, son los obligados
a determinary revelar todos los hechos que pudieran dar lugar a un posible conflicto de interés. Dicha
obligacién implica necesariamente un deber de investigacion, misma que se ejerce de manera mas
adecuada durante el proceso de hombramiento. Si la parte financiada no revela la existencia del
tercero financiador oportunamente, el &rbitro propuesto o ya designado, no tendra los elementos para
evaluar la relacién que tiene con el tercero financiador. Es importante recordar que un tribunal arbitral
solo puede ordenar la revelacion del financiador después de haberse constituido, por lo que es deber
de la parte financiada revelar con antelacion si es financiada, inclusive antes de constituir al tribunal

arbitral.
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Algunas de las consecuencias de no revelar alos terceros financiadores oportunamente, son que puede
dar lugar a la destitucion o recusacion del arbitro a lo largo del procedimiento o dar cabida a la
impugnacion del laudo arbitral. Por lo anterior, el arbitro debe recusarse si existen circunstancias que
den lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia para con alguna de las

partes o del financiador de una de ellas.

Por altimo, es razonable concluir que revelar la existencia e identidad de un financiador es suficiente
para evaluar los posibles conflictos de interés del &rbitro con las partes, asi como de velar por la
transparencia e integridad del procedimiento arbitral, sin necesidad de revelar los términos del
financiamiento. Lo anterior, al servir como guia para identificar posibles conflictos de interés y evitar
cualquier consecuencia que pueda impactar de manera negativa a la conduccion o resolucién del

procedimiento.

a. Conflictos de interés.

Considerando que los vinculos entre los &rbitros y los abogados de las partes deben ser evaluados,
es légico concluir que los vinculos también son extensibles para con los financiadores, al ejercer
cierta influencia sobre la parte financiada. Es decir, si es obligatorio revelar la informacion de vinculos

entre arbitros y abogados, también debe serlo con los financiadores.

La IBA fue la primera organizacién en abordar formalmente las cuestiones relativas a los conflictos

de financiamiento de terceros en sus Directrices, mismas que disponen que:

“(a) El &rbitro no deberé aceptar su designacion si tuviere dudas acerca de su imparcialidado
independencia y, si le surgieren dudas una vez comenzado el procedimiento, deberd
negarse a seguir actuando como arbitro; (b) Rige el mismo principio si existieren, o hubieren
surgido con posterioridad al nombramiento, hechos o circunstancias tales que una tercera
persona con buen juicio y con conocimiento de los hechos y circunstancias relevantes del
asunto consideraria que dan lugar a dudas justificadas acerca de la imparcialidad y la
independencia del arbitro, ... (¢c) Son consideradas justificadas aquellas dudas por las que
una tercera persona con buen juicio y con conocimiento de los hechos y circunstancias
relevantes del asunto llegaria a la conclusion de que, probablemente, la decision del arbitro
podria verse influida por factores distintos a los méritos del caso presentados por las partes
y (d) Existirdn dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia del arbitro en

cualquiera de las situaciones descritas en el Listado Rojo /rrenunciable.”
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En dichas Directrices se encuentran las listas roja, naranja y verde que clasifican los supuestos en

los que un arbitro puede encontrarse en un conflicto de interés, por lo que dichas Directrices sirven

de orientacidn sobre los supuestos considerados irrenunciables y que deben ser declarados.

A manera de practica, algunos de ellos incluyen que arbitros hayan ocupado puestos en algunas de
las firmas que proveen servicios de financiamiento o haber asesorado al respecto, asi como que se
repitan los nombramientos de arbitros en arbitrajes en los que involucre al mismo financiador, entre

otros.

Un ejemplo es que una parte puede recibir financiamiento de un tercero financiador (“F”) para un
arbitraje en el que A es arbitro en la disputa (Arbitraje 1), pero el socio de A (“S”) también actiia como
abogado de una parte en otro arbitraje no relacionado (Arbitraje 2), donde la demanda es financiada
por el mismo financiador (F). En el supuesto en que los honorarios de S en el Arbitraje 2 sean
pagados por F y de que S pueda tener contactos significativos con F sobre la base del acuerdo de
financiamiento, plantea problemas que van mas all4 de la simple repeticion de nombramientos. El
acuerdo y los contactos continuos podrian plantear dudas sobre la imparcialidad e independencia de

A en el Arbitraje 1, lo que haria inapropiado que A actuara como arbitro en el Arbitraje 1.

Es posible que un conflicto de interés inicialmente desconocido entre un tercero financiador y un
arbitro sea descubierto mas tarde en el proceso. Esto pudiera resultar en la destitucion o recusacion
del arbitro, que causaria varias implicaciones negativas para los involucrados en el arbitraje. Para las
partes y el financiador, costaria tiempo y dinero, y para el arbitro pueden surgir cuestionamientos
publicos sobre su integridad, seguido de la integridad y legitimidad del arbitraje internacional. Sin
embargo, como se ha mencionado, una revelacion temprana de los terceros financiadores en el
procedimiento previene que la contraparte formule argumentos sobre conflictos de interés al

momento de la ejecucion, en caso de que la parte financiada tenga éxito.
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Es por lo anterior que, en la actualidad, la comunidad internacional se inclina a afirmar que la

existencia del financiamiento en una disputa arbitral internacional puede crear un potencial conflicto
de interés entre el arbitro y el financiador o asegurador, por lo que se considera esencial que se
conozca su existencia e identidad en las controversias arbitrales internacionales, para que los arbitros
evallien y realicen las revelaciones necesarias de potenciales conflictos de interés a fin de preservar
la integridad y legitimidad del arbitraje internacional, asi como de evitar posibles impugnaciones de

laudos arbitrales y a la vez, garantizar su ejecucion.

b. Imparcialidad e independencia de arbitros.

Existe un esfuerzo por parte de la comunidad internacional para garantizar los principios de
imparcialidad e independencia de los arbitros, especificamente al incluir en sus legislaciones,
reglamentos y tratados internacionales, la obligacién de las partes a revelar la existencia del
financiamiento de terceros en los procedimientos arbitrales internacionales, a fin de evitar cualquier

consecuencia desfavorable.

Los principios de imparcialidad e independencia derivan del articulo 12 de la Ley Modelo de la
CNUDMI, misma que goza de una amplia aceptacion en la practica del arbitraje internacional. En
alcance a estos principios, las Directrices IBA establecen que “cada arbitro sera imparcial e
independiente de las partes a la hora de aceptar la designacion como arbitro y permanecera asi a lo
largo del procedimiento arbitral hasta que se dicte el laudo o el procedimiento concluya de forma

definitiva por cualesquiera otros medios.”

Para servir dichos principios, se ampliaron las disposiciones sobre la independencia e imparcialidad
de los arbitros en el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (en adelante,
“Reglamento de Arbitraje CCI”), que entrd en vigor a partir del 1° de enero de 2021, al incluir una
disposicion que faculta al tribunal arbitral para tomar las medidas necesarias para evitar un conflicto
de interés de un &rbitro, en relacion con la revelacion de la existencia e identidad de cualquier tercero
que haya celebrado un acuerdo para el financiamiento de las demandas o defensas, en el marco del

cual tenga un interés de caracter econdmico sobre el resultado del arbitraje.
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El Acuerdo Transatlantico para el Comercio y la Inversién en su Articulo 8, asi como el Acuerdo
Econdémico y Comercial Global entre Canada y la Unién Europea en su Articulo 8.26, adoptaron la
obligacion de la parte financiada a revelar a la otra parte y al tribunal arbitral, el nombre y direccion
del tercero financiador, mismo que debe realizarse al momento de la presentacion de una demanda
o,si el acuerdo de financiamiento concluye después, debe realizarse después de su presentacion,

sin demora, tan pronto como se concluya el acuerdo o se realice la donacién o cesion.

c. Confidencialidad.

Las cuestiones relativas al secreto profesional son especialmente complejas en el arbitraje
internacional, ya que las preocupaciones y los protocolos para proteger la informacion confidencial
varian en funcién de la jurisdiccion implicada. Sin embargo, a fin de asegurar cualquier tipo de
financiamiento, es necesario compartir informacién que se considera confidencial y sensible con los
posibles financiadores, ya que, si una parte busca financiamiento para emprender un arbitraje, esta
debe suministrarle toda la informacion que tenga al financiador, a fin de que este evalle si se le otorga
o no el financiamiento y las condiciones en las que se otorga. La preocupacion surge si, al suministrar
dicha informacion al financiador, la parte esté violando o no el deber de confidencialidad.

Sin embargo, este caso en especifico seria la excepcién a la regla, al estar intrinsecamente
relacionado con la necesidad que la parte tiene de compartir informacién sobre el asunto con sus
propios abogados, expertos u otros asesores, por lo que, en principio, dicha divulgacién al financiador

no constituye una violacion al deber de confidencialidad.

Si bien es cierto que la revelacion de los términos del acuerdo de financiamiento puede involucrar
informacion confidencial, algunos autores estiman que no predomina sobre la necesidad de divulgar
datos que le permitan al tribunal evaluar no s6lo los posibles conflictos de interés, sino también una
solicitud de aseguramiento de las costas. No obstante, lo anterior, la revelacion de sus términos es

poco comun.
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Marcos regulatorios

a. Marco regulatorio internacional.

Como se ha abordado a lo largo de esta investigacion, existen diversas legislaciones, instituciones y
tratados internacionales que han empezado a plantear la revelacion obligatoria de los terceros
financiadores. Sin embargo, no todas abordan con precision cuando y como es que debe hacerse
dicharevelacion. Algunas legislaciones nacionales y tratados internacionales suelen exigir una
revelacion temprana y sistematica del financiamiento, mientras que algunas instituciones arbitrales

solo se limitan a afirmar la facultad del tribunal arbitral a ordenar dicha revelacion.

Como se menciond anteriormente, el Centro de Arbitraje Internacional de Singapur en la Regla 24(1)
de su Reglamento de Arbitraje en relacion con su Nota Préctica sobre la Conducta del Arbitro en
Casos que Involucren Financiamiento Externo de fecha 31 de marzo de 2017, fue el primero en
otorgar al tribunal arbitral la facultad de ordenar la revelacion y, en su caso, el interés que tiene el
tercero financiador en la disputa, a fin de determinar la responsabilidad del pago de gastos y costas.
En forma similar, el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong adopté en su reglamento la
obligacioén de las partes financiadas de revelar la existencia de un acuerdo de financiamiento y la

identidad del financiador.

Por su parte, las Directrices de la IBA, en su Norma General 7(a), establece que las partes estan
obligadas a revelar, por iniciativa propia y a la mayor brevedad posible, cualquier relacién directa o
indirecta que haya entre el arbitro y una parte o entre el arbitro y cualquier persona o entidad con un
interés econémico directo en el laudo.

Las jurisdicciones que hoy en dia se consideran favorables para los financiadores son Estados Unidos,
Reino Unido (quienes actualmente dominan el mercado), Australia, Alemania, Francia y los Paises

Bajos. Sin embargo, la practica esta evolucionando rapidamente en jurisdicciones en Asia.
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Ademas, las prohibiciones contra la financiacién de los arbitrajes internacionales se eliminaron en
algunas jurisdicciones importantes, sobre todo en Hong Kong y Singapur, introduciendo nuevas
regulaciones en materia de revelacion de financiadores en aras de evaluar los posibles conflictos de

interés de los arbitros, reconociendo la practica como un medio valioso para el acceso a la justicia.

Hoy en dia, en Latinoamérica no existen prohibiciones sobre la practica, pero tampoco existe una
regulacion concreta. Debido a lo anterior, se puede concluir prima facie, que, ante la inexistencia de
dicha prohibicion y regulacion, el financiamiento de terceros en disputas arbitrales internacionales se

encuentra claramente permitido en las jurisdicciones latinoamericanas.

b. Marco regulatorio en la legislacion mexicana.

México es uno de los paises que ha tomado pasos considerables en su legislaciéon en el marco de
los arbitrajes comerciales internacionales y de inversién, al haber incorporado la Ley Modelo de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional en el Titulo IV del Libro V

de su Cddigo de Comercio, aplicable a toda la republica mexicana.

Asimismo, el articulo 1428 del Codigo mencionado impone la obligacién a la persona propuesta para
nombramiento de arbitro y al arbitro ya nombrado, de identificar y revelar todas las circunstancias
que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. Sin embargo,
en la legislacién mexicana no se encuentra disposicion o precedente alguno que obligue a las partes
a revelar la existencia de un financiamiento en su litigio, por lo que no existe una obligacién formal

de revelar la existencia o la identidad de los financiadores en su normativa procesal.

Sin embargo, a nivel internacional, México es el tercer pais en América que emplea con mas
frecuencia los arbitrajes internacionales realizados bajo el Reglamento de Arbitraje de la CClI, de
acuerdo con las estadisticas publicadas por la Camara de Comercio Internacional en 2020. Debido
a lo anterior, México es un pais con un area de oportunidad de crecimiento para el mercado de
financiamiento de arbitrajes internacionales, al ser un pais activo en este mecanismo de resolucion

de controversias.
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Conclusién

A pesar de que los terceros financiadores han probado ser un medio Util que abre las puertas al acceso
a la justicia a quienes, por razones econdémicas, no pueden asumir los costos de un arbitraje
internacional, también es cierto que el grado de influencia que pudiera ejercer un tercero en la disputa

puede resultar perjudicial si no se realiza su debida y pronta revelacion.

Como se observo en la presente investigacion, la falta de revelacion de terceros financiadores puede
dar cabida a conflictos de interés de los arbitros y afectar los principios vitales del arbitraje
internacional, como son la imparcialidad e independencia de los arbitros. Debido a lo anterior y a fin
de preservar la integridad y legitimidad del arbitraje internacional, asi como de evitar posibles
impugnaciones de laudos arbitrales y garantizar su ejecucion, se debe realizar una revelacion pronta

de la existencia e identidad de terceros financiadores.

Es por lo anterior que muchas legislaciones, instituciones arbitrales y tratados internacionales han
adoptado la obligacion de las partes a revelar la existencia e identidad de los terceros financiadores
en los arbitrajes internacionales, sin necesariamente revelar los términos de dicho financiamiento.

En el caso de México, a pesar de que hoy en dia no existe una regulacion sobre la obligacién de
revelar a los terceros financiadores en arbitrajes tanto nacionales como internacionales, es un pais

sede de diversas disputas arbitrales, por lo que existe un gran mercado para la practica.

Descarga de articulo incluyendo citas
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Resumen:

El altimo documento de trabajo publicado por el
CIADI marco el fin de un proceso consultivo de
6 anos entre el Centro, los Estados Parte del
Convenio CIADI y practicantes en la materia.
En el documento de trabajo #6, se reflejan las
Gltimas propuestas de modificacion de los
diversos instrumentos que componen el
sistema de arbitraje inversionista-Estado bajo
el Convenio CIADI y su Mecanismo
Complementario. Recientemente, el 21 de
marzo de 2022, los Estados Parte aprobaron
dichas enmiendas. Sin embargo, vale la pena
observar los diferentes comentarios que
tuvieron lugar durante este proceso consultivo,
particularmente el intercambio de comentarios
entre los actores principales, los Estados Parte,
quienes dieron a expusieron sus principales
preocupaciones bajo el marco actual de las
Reglas CIADI y su Mecanismo
Complementario, asi como de las mismas
enmiendas. Las enmiendas sin duda buscan
resolver muchas probleméticas expuestas a
través de los afios en el sistema de arbitraje
inversionista-Estado. No obstante, seran las
partes con su uso, y las decisiones de los
arbitros, quienes determinen el futuro y alcance
de las nuevas reglas aprobadas que entraran
en vigor a partir del 1 de julio de 2022.
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l. Introduccién

Desde el 10 de abril de 2006 han estado en vigor las reglas que siguen rigiendo actualmente los
procedimientos de arbitraje inversionista—Estado. Sin embargo, el 7 octubre de 2016, en la 502 edicion
de la Reunién Anual del Consejo Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (Centro o CIADI), seria el punto de partida de las enmiendas a dichas reglas.
En la conferencia, el CIADI invité a los Estados Parte del Convenio CIADI (Convenio) a discutir las
potenciales enmiendas a las Reglas del CIADI en aras de modernizarlas. Posterior a la reunién, el 25
de enero de 2017, el CIADI abri6 la discusion al publico permitiendo hacer sugerencias sobre las
propuestas de enmienda. Dicha practica en la que el CIADI publicaba un Documento de Trabajo y los
Estados Parte y publico en general (usualmente reconocidos practicantes y firmas) realizaban sus
comentarios llegd6 a su fin el afio pasado. El 12 de noviembre de 2021, el CIADI publicé el Documento
de Trabajo #6 para que los Estados Parte del Convenio realizaran sus Ultimos comentarios a las

propuestas de enmienda a las Reglas del CIADI.

Asi, luego de mas de 10 afos de utilizar las Reglas y Reglamentos vigentes, el CIADI culminé junto
con los Estados Parte y publico en general, un proceso consultivo de 6 afios para establecer las
nuevas Reglas del CIADI que regiran el sistema de solucidn de disputas inversionista-Estado. Las
enmiendas a las Reglas del CIADI se realizaron en funcion de las necesidades actuales del sistema,
es decir, buscan atender las probleméticas que se han presentado con el transcurso de los afios,
mismas que se hicieron més evidentes, debido al incremento de casos en la materia durante la Gltima
década. Tal como se refleja en el Gltimo informe anual del CIADI. Al respecto, entre las enmiendas a
las Reglas del CIADI, se incluyen modificaciones a las Reglas Administrativas, Reglas de Arbitraje,
Reglas de Conciliacion, Reglas de Comprobacién de Hechos, y la adiciéon de las nuevas Reglas de
Mediacién. De igual forma, los instrumentos parte del Mecanismo Complementario, tuvieron en su
mayoria las mismas modificaciones. De manera general, el CIADI realiz6 una modificacion en su
totalidad de las Reglas del CIADI, en cuanto a la claridad y precision del lenguaje utilizado en las
disposiciones de cada instrumento, asi como la relocalizacion y la adicién de nuevas disposiciones.
Las recién aprobadas enmiendas entraran en vigor el 01 de julio de 2022, lo que marcard un
parteaguas en el sistema de resolucién de disputas inversionista—Estado. El presente articulo busca
acercar al lector a dicho proceso de enmienda, particularmente a las observaciones realizadas por
los Estados Parte a las modificaciones a las Reglas de Arbitraje, que a consideracion del autor
resultan las mas importantes. El autor toma como base del texto, el dltimo documento de trabajo
propuesto por el CIADI y los comentarios realizados por los Estados Parte en este y anteriores
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documentos propuestos. Lo anterior, sin perjuicio de mencionar otro instrumento que tenga impacto

en la conduccion de los arbitrajes.

De esta manera, el lector podra entender de manera general las razones detras de las enmiendas.
Para efectos practicos la referencia hecha en este trabajo a las enmiendas de las diferentes Reglas

del CIADI incluyen las del Mecanismo Complementario.

Il ¢Por qué enmendar las Reglas del CIADI?

De acuerdo con el CIADI, la filosofia que motivé las enmiendas a las Reglas del CIADI fue que tanto
Estados Parte como los inversionistas tuvieran a su disposicion diferentes instrumentos modernos
para resolver sus disputas. En términos generales las propuestas de enmienda reflejan los siguientes

objetivos:

e Modernizacion: Uno de los objetivos principales del CIADI es tener una continua modernizacion del
procedimiento CIADI. Durante la primera consulta se sugirieron distintas formas para mejorar el
proceso de resolucion de disputas entre inversionistas y Estados. En ese sentido es que durante el
proceso consultivo hasta la Gltima entrega del Documento de Trabajo #6 se han reflejado dichas
sugerencias.

e Simplificacién: Las propuestas de enmienda buscan también simplificar las Reglas del CIADI. Por lo
que se propusieron a lo largo de este proceso consultivo diferentes borradores para simplificar el
lenguaje, reordenar disposiciones, asi como la adopcion de un lenguaje neutral por cuestiones de
género. Asimismo, durante este proceso se corrigieron las discrepancias entre los idiomas oficiales
del CIADI.

e Reduccién de tiempo y costos: Por otro lado, la reducciéon de tiempo y costos ha sido una de las

principales preocupaciones, por lo que las propuestas de enmiendas no solo se dirigen a hacer méas
eficiente el arbitraje, sino que incluyen nuevas figuras.

e Sustentabilidad: Reducir el uso de papel dentro de los procedimientos ha sido otras de las propuestas,

en vias de tener arbitrajes mas amigables con el medio ambiente, lo cual ademas representa una
significativa reduccién en el tiempo y costos. Las modificaciones se dirigen a promover el uso de las

transmisiones electrénicas de documentos.
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Il. Las Propuestas de Enmienda a las Reglas de Arbitraje

Como se habia anticipado, las Reglas de Arbitraje son las que sufren importantes cambios, lo cual
repercutira en la conduccion de los procedimientos, sin perjuicio de ello, también hay propuestas de
enmienda en otros instrumentos bajo el Convenio y el Mecanismo Complementario, que pueden tener
su impacto en la conduccion del procedimiento arbitral derivado de ello se dedican ciertos comentarios

a los mismos.

A. Enmiendas Propuestas al Reglamento Administrativo y Financiero

Aunado a lo anterior, el primer gran cambio en el Reglamento Administrativo y Financiero se refleja
en la Regla 14 sobre los Honorarios, Gastos de Subsistencia y otros gastos. De acuerdo con la
modificacion, las Comisiones, Tribunales y Comités, seran remunerados por hora y no sobre la base
de la actual formula mixta (basada en dias y horas). La propuesta busca unificar la estructura de los
honorarios para que el trabajo realizado sea compensado de manera exacta, ademas de simplificar
la contabilidad del tiempo por los miembros de cada Comisién, Tribunal o Comité. La propuesta fue
bienvenida por los Estados Parte, Costa Rica, en particular, sefialé que esta modificacion puede atraer
mayor transparencia de las horas facturables. Por otro lado, resulta importante destacar la aclaracion
realizada en esta disposicion, en relacién con el reembolso de los gastos que incurran y que seran
pagables a las Comisiones, Tribunales y Comités. En primer lugar, se aclara que todo gasto incurrido
cuando no se haya viajado para asistir a una audiencia, reuniébn o sesion, Unicamente sera
reembolsable si fue razonable. Sin embargo, cuando se requiera el viaje de los miembros de una
Comisién, Tribunal o Comité fuera de su lugar de residencia, se deberan cubrir los gastos de
transporte entre los puntos de llegada y salida, asi como los costos de transporte aéreo o terrestre a
la ciudad en la que tendra lugar la audiencia, reunion o sesion, asi como una asignacion diaria por
dia fuera de su lugar de residencia. Sobre este punto, el gobierno de Armenia resalt6 la importancia
de requerir a los miembros de las Comisiones, Tribunales y Comités usar el medio de transporte que
produzca menores emisiones de gases de efecto invernadero, lo anterior alineado con el objetivo de
sustentabilidad que persiguen las enmiendas del CIADI. Otro de los puntos mas discutidos por los
Estados Parte relacionado con la Regla 14, ha sido la determinacion del importe los honorarios y el
per diem de las Comisiones, Tribunales y Comités por la Secretaria General del CIADI con la

aprobacion del Presidente del Consejo Administrativo, asi como la solicitud de incremento del importe

113



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

por parte de un miembro de la Comisiones, Tribunales y Comités. Al respecto, varios Estados Parte

coincidieron con la idea de que el incremento del importe de honorarios deberia ser aprobado por el

Presidente del Consejo Administrativo.

Adicionalmente, Costa Rica, uno de los paises mas activos dentro de este proceso consultivo,
observé que la solicitud de incremento de honorarios deberia hacerse a través de la Secretaria
General del CIADI justificando las razones del incremento y antes de la constitucion de la Comision,
Tribunal o Comité. Lo anterior, en virtud que en la practica las solicitudes directas a las partes resultan
‘indeseables’ debido a que las pone en una posicién dificil ante el tribual, lo cual puede comprometer
los costos generales del procedimiento y la independencia e imparcialidad del tribunal. A su vez,
Turquia apunté que, si los arbitros tienen el derecho para incrementar los costos, también deberia
existir la posibilidad de penalizar a aquellos &rbitros que no actuaran de manera eficiente y no
entregaran a tiempo el laudo. Por ultimo, la modificacion de la Regla 16, en cuanto a las
consecuencias de la falta de pago estuvo sujeta también a diversos comentarios por los Estados
Parte, especialmente sobre el periodo de dias para realizar el pago, las consecuencias comentadas
van desde la suspension, a la descontinuacion del procedimiento. Argentina fue uno de los Estados
Parte que consideré que el periodo propuesto para cumplir con el pago parecia impractico debido a

las reglas y propios procesos administrativos que enfrentan los Estados Parte.

B. Enmiendas Propuestas a las Reglas de Iniciacion

Por su parte, las Reglas de Iniciacion son otro instrumento que tuvo modificaciones con cierto impacto
en la conduccién de los arbitrajes, principalmente en las Reglas 2 y 6. En la Regla 2, se modifico el
contenido de la solicitud. De acuerdo con la Ultima propuesta del documento de trabajo #6, el
inversionista que presente una solicitud debera mencionar si se refiere a un procedimiento arbitral o
conciliacién, se requiere también que sea redactada en cualquiera de los tres idiomas oficiales del
CIADI, mas importante aun, la solicitud debera incluir autorizaciones internas para presentar la
solicitud, una descripcion de la inversion, la propiedad y control de la misma, estimacion de los dafios,
asi como la indicacion si existe una diferente naturaleza juridica entre las partes que surge
directamente la inversion. Los Estados Parte, naturalmente, estuvieron de acuerdo con dichas
modificaciones, sin perjuicio de ello, también quisieron ahondar en las propuestas. Por ejemplo, se
puso sobre la mesa de discusion el requisito de probar que una persona juridica tiene autorizacion
para presentar la solicitud. Dicha disposicién podria ahorrar costos y tiempos a las partes. De igual

forma los Paises bajos, propusieron incluir un monto estimado de dafios y evidencia que establezca
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que el demandante es un inversionista de la otra Parte Contratante y que posee o controla la inversion.

Otro de los puntos propuestos por los Estados Parte en relacién con el “checklist” de esta disposicion,

era el de incluir un diagrama o descripcion de la estructura corporativa de la persona juridica.

De hecho, Chile durante los comentarios al documento de trabajo #3, sefial6 que la inclusion de la
estructura societaria, la titularidad y el control de la inversion societaria, tendria como propésito lo

siguiente:

Primero. - Permitir al Estado identificar posibles objeciones o excepciones preliminares y asi permitir
el uso de recursos como la bifurcacion del procedimiento, la falta de mérito juridico entre otras series
de objeciones jurisdiccionales relativas a la nacionalidad del inversionista. Asimismo, sefial6 que lo
anterior permitiria que el procedimiento se desarrollara con mayor rapidez, disminuyendo los

incidentes los cuales tienen efectos en el costo y duracién del procedimiento.

Segundo. - la inclusion de la estructura societaria y beneficiario final de la inversiéon son elementos

criticos para el ejercicio apropiado de la defensa por parte de los Estados.
Tercero. - Identificar si se esta ante un posible riesgo de doble compensacion.

Cuarto. -El Estado tenga total y plena informacion respecto de la persona juridica en virtud de haber

consentido someter dichas disputas a arbitraje conforme al Convenio CIADI

Quinto. - Resulta consistente con la necesidad de proponer soluciones al problema de los
procedimientos paralelos, las pérdidas reflejas, abuso de proceso, que también estan siendo

discutidos en otros foros.

Los Estados Parte también hicieron comentarios relacionados con la existencia de una tercera parte
financiadora del arbitraje. Sin embargo, esta modificacion fue ubicada en las enmiendas a las Reglas
de Arbitraje, las cuales se abordaran en la siguiente seccion. Por (ltimo, la Regla 6, tiende a armonizar
lo modificado en la Regla 2, ya que antes de registrar la solicitud, la Secretaria General del CIADI,
deberarevisar que la solicitud cumpla con los requisitos mencionados y el pago, para poder registrarla

0, en su caso, negar el registro.

C. Enmiendas Propuestas a las Reglas de Arbitraje

Las enmiendas a las Reglas de Arbitraje, sin duda alguna han acaparado la atencién en los distintos

foros nacionales como internacionales en materia de arbitraje, lo anterior no resulta menor, las Reglas
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de Arbitraje son las que mas modificaciones sufrieron durante el proceso consultivo y las cuales, los

Estados Parte han tratado con mayor cuidado debido a la importancia que la materia ha adquirido a

lo largo de los afios.

Las modificaciones realizadas a las Reglas de Arbitraje estan enfocadas en mejorar la eficiencia del
procedimiento, la correcta constitucién de los tribunales arbitrales, la participacién de terceras partes
en los procedimientos, la transparencia del sistema de arbitraje inversionista-Estado e incorporan la

nueva figura del arbitraje expedito.

i. Establecimiento del Tribunal y Recusacion de arbitros

El CIADI a través de los diversos documentos de trabajo, hizo una revision escrupulosa sobre la
recusaciéon de é&rbitros, buscando salvaguardar su independencia e imparcialidad. En ese sentido,
existieron diversos comentarios de los Estados Parte dados los problemas que se han presentado en
los nombramientos de &rbitros en disputas inversionista-Estado, como el double hatting. Al respecto,
la Regla 13 sobre reglas generales en el establecimiento del tribunal, establece que la mayoria seran
nacionales de Estados distintos del Estado Parte en la controversia y, del Estado cuyo nacional es
parte en la controversia, a menos que el Arbitro Unico o cada miembro individual del Tribunal sea
designado por acuerdo de las partes. Esta regla fue objeto de observaciones importantes. La unién
de los paises africanos parte del Convenio, sefialaron que la regla crea una aparente discriminacion
al concentrar la mayoria del nombramiento de arbitros en ciertas partes del mundo. Lo cual resalta
una de las grandes probleméticas actuales del sistema de arbitraje inversionista Estado. Por otro lado,
se comentd la posibilidad de implementar el Proyecto de Cédigo de Conducta, publicado el 01 de
mayo de 2020, por los Secretariados del CIADI y la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI). El Proyecto de Cadigo de Conducta, incluye principios aplicables
y disposiciones detalladas en relacién con la independencia e imparcialidad y el deber de conducir
los procedimientos con integridad, justifica, eficiencia y cortesia. En cuanto a la Regla 19, sobre la
aceptacion del nombramiento por parte de los arbitros, los Estados Parte sefialaron la obligacién de
los arbitros de divulgar cualquier informacion relevante en la que pueda existir un potencial conflicto
de interés con las partes, incluso en el contexto del arbitraje comercial internacional. De igual forma
los Estados Parte mostraron gran interés en que el Proyecto de Cédigo de Conducta se reflejara en
la Regla 19.
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ii. Participacion de Terceros en el procedimiento arbitral (Tercero Financiador, Amicus Curiae y

Partes del Tratado No Contendientes)

La regulacién e introduccién de nuevas figuras, como la participacién de terceros en el arbitraje es un
factor disruptivo en las enmiendas a las Reglas de Arbitraje. Cabe mencionar que, no obstante, su
incorporacion al instrumento, su participacién no resulta nueva en el contexto de arbitraje
inversionista-Estado. Ademas, en el caso del amicus curiae y las Partes del Tratado No
Contendientes, estas figuras, ya se encontraban reguladas en las Reglas de Arbitraje. ElI cambio
radica en que las enmiendas propuestas a las Reglas de Arbitraje, las separan de tal manera, que
delimitan de mejor forma la participacion e intervencion que tendra cada uno de ellos en el

procedimiento.

a. Financiamiento por Terceros

La nueva Regla 14, exige la revelacién del Tercero Financiador, ya sea al momento de registro de la
solicitud ante el CIADI o bien, después de concluir el acuerdo de financiamiento, si sucede después
del registro. Ademas, el tribunal podra ordenar la revelacion de informacion adicional respecto al
acuerdo de financiamiento y el tercero financiador. Esta nueva disposicién adquiere relevancia,
porque obliga al inversionista a revelar, la existencia del tercero financiador, algo que, si bien no es
mal visto, no era usual conocerlo para las partes en una disputa inversionista-Estado y que, en cierta
medida, guarda relevancia con la posibilidad de resolver la controversia. En general, los comentarios
de los Estados Parte sobre este punto se dirigieron a abordar temas como (a) transparencia y
revelacion de un potencial conflicto de interés y (b) la divulgacion de la informacion adicional del

tercero financiador e (c) impacto del Tercero financiador en el procedimiento

(@) Transparenciay revelacidon de un potencial conflicto de interés

Austria fue uno de los primeros en proponer que los arbitros revelen si existe un conflicto de interés

con los terceros financiadores, asi como que la partes revelen si son financiadas por terceros y la
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identidad del tercero financiador. En ese mismo sentido, al considerar la potencial influencia del

tercero financiador, en la igualdad en el arbitraje, se discutié la posibilidad de clarificar las
consecuencias en la falta de divulgacién del mismo, ademas se considerd que la adicién de estos
requisitos contribuye significativamente a la transparencia en el sistema de disputas inversionista-
Estado.

(b) Divulgacion de lainformacion adicional del tercero financiador

En este tema, Australia, sugirid6 que se exigiera la divulgacion de cualquier término del acuerdo de
financiacion de terceros que pudiera afectar el interés real del inversionista en el proceso o si ha
cedido sus derechos al financiador. Asimismo, considerd necesario revelar, si el acuerdo de
financiamiento establece que el tercero financiador pagara cualquier orden de costos adversa dictada
contra el reclamante. La Unién Europea (UE) y México, por su parte, propusieron que la notificacion
del tercero financiador se hiciera antes del inicio del procedimiento o durante el procedimiento, segun
sea el caso y de igual forma, puntualizaron que seria de utilidad que el tribunal considere la
determinacion de los costos para efecto del incumplimiento en la divulgacién de esta informacion. Al
respecto, la misma UE considerd la posibilidad de evaluar, caso por caso, y determinar una garantia
por costos cuando se presente un tercero financiador. Un comentario particularmente interesante, fue
el realizado por Uruguay, en el sentido que dicha enmienda a las Reglas de Arbitraje, es decir, la
aplicacién de una garantia por costos deberia ser solo aplicable al inversionista y no el Estado, en
razén de que los Estados Parte, financian su actuaciéon con fondos publicos, lo cual esta sujeto a
normas de transparencia internas del Estado. Asimismo, aclaré lo sucedido en el caso Philip Morris
vs Uruguay sobre lo donacién realizada por la fundacién Bloomberg a Uruguay. Chile y Paraguay,
respectivamente, sobre este punto propusieron que la notificacién de la existencia del tercero
financiador abarcara mas aspectos que solamente el nombre del tercero financiador, tales como la

direccion, estructura societaria y el beneficiario final.

(c) Impacto en el procedimiento

En relacién con la natificacion del financiamiento por terceros, los Estados Parte realizaron distintos
comentarios en el sentido que los testigos y expertos nombrados por las partes o el tribunal, deberian
de divulgar cualquier informacion relevante en relacion con las partes, los arbitros y cualquier otro
participante o tercero financiador. Ademas, se resalté la importancia de lo anterior al considerar la
nulidad a la que pueda estar sujeta un laudo de no revelarse este vinculo. Tal como sucedio en Eiser

Infrastructure Limited y Energia Solar Luxembourg S.A.R.L c. Reino de Espafia, en donde de acuerdo
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con el comité que resolvié la anulacién del laudo, el experto, el arbitro nombrado por las demandantes,

y los representantes de los demandantes, no revelaron la estrecha relacién de trabajo que tenian, aln

cuando debian hacerlo debido a las interacciones de trabajo pasadas y presentes entre ellos.

b. Amicus Curiae

Un tema que, en los Ultimos afos, ha ido de la mano con el tercero financiador es la participacion de
Partes No Contendientes en el arbitraje y amicus curiae. Si bien dicha figura se encontraba prevista
en las Reglas de Arbitraje, no se distinguia como tal, lo anterior se debe a que la Regla anterior
regulaba a ambas figuras (amicus curiae y Parte No Contendiente del Trado), en cambio, de acuerdo
a la Regla 67 propuesta, regulara todo lo relativo al amicus curiae. Dentro de las novedades en la
Regla 67, se dispone que el escrito del amicus curae, sea publicado al igual que otros documentos
en el arbitraje y que tenga acceso a documentos relevantes de la disputa, a excepcién que una parte
lo objete. De igual forma, se prevé que las partes en disputa puedan hacer las observaciones que
consideren al escrito del amicus curiae. A pesar de estar en su mayoria a favor, algunos Estados
Parte como fue el caso de Israel, expresaron sus reservas frente a estas modificaciones, mostrando
preocupacion sobre el impacto que podria tener la participacion amicus curiae en la eficiencia del

procedimiento y costos del arbitraje.

c. Parte del Tratado No Contendiente

Al igual que en el caso del amicus curiae, las Reglas de Arbitraje prevén la participacion de un Tercero
Parte del Tratado No Contendiente en el procedimiento arbitral, la diferencia radica en que esta Parte
No Contendiente, debe ser parte del Tratado y, definitivamente sera un Estado, contrario a lo que
sucede en el amicus curiae, en atencion a la funcién principal que ejerceran, siendo los Unicos que
podrian dar una interpretacion del tratado del asunto en disputa. La Regla 68, fue objeto de varios
comentarios y, a pesar de tener gran aceptacion, entre los Estados Parte, algunos se mostraron un
mas reticentes en que se permitiera la participacién de una Parte del Tratado No Contendiente. Entre
los comentarios que esgrimieron algunos Estados Parte, se destacaron algunos como el que la
voluntariedad en participar debe radicar en la Parte del Tratado No Contendiente, y; el limite de su
participacion en cuestion debe cefiirse a la interpretacion del Tratado, asi como los costos que pudiera

generar y la oportunidad de participar en otras etapas del procedimiento.
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iii. Eficiencia en el procedimiento

Las enmiendas propuestas por el CIADI se dirigieron a eficientar los procesos desde un inicio, tal es
el efecto de las modificaciones a la Regla sobre las audiencias y, adicionalmente, se abordan

cuestiones muy precisas de los arbitrajes como es el caso de los ‘procedimientos especiales’.

a. Audiencias o sesiones

El ejemplo mas tangible de la flexibilidad y eficiencia que buscan las nuevas Reglas del CIADI es la
posibilidad de celebrar audiencias e interrogatorios de expertos y testigos de manera fisica o virtual.
De manera anticipada a la emergencia sanitaria causada por el COVID-19, Armenia fue uno de los

Estados Parte que se mostraron inclinados a celebrar audiencias de manera remota.

b. Procedimientos especiales

Asimismo, las nuevas Reglas de Arbitraje regulan de manera detallada los llamados ‘procedimientos
especiales’, entre los que se encuentran; la manifiesta falta de mérito juridico, bifurcacién, objeciones
preliminares, objeciones preliminares con solicitud de bifurcacién y consolidacion o coordinacion de
arbitrajes, anteriormente las Reglas de Arbitraje incluian algunas de las figuras bajo la Regla de
excepciones preliminares. En ese sentido, la ahora Regla 41, pasa a detallar el procedimiento a seguir
cuando una parte oponga la excepcién de manifiesta falta de mérito juridico. Sin duda es una de las
nuevas disposiciones de las Reglas de Arbitraje que mas apoyo recibié por parte de los Estados Parte
pero que, a pesar de ello, merecié ciertos comentarios en relacion con el umbral de la Reglay la
consecuencia en las costas al presentar una demanda ‘frivola’. En cuanto a la bifurcacion, esta es
una de las nuevas Reglas que componen este nuevo instrumento, la Regla 42 regulara dicho
procedimiento el cual se hace a solicitud de parte y podra o no acompafiar al escrito de excepciones
preliminares. Dicha solicitud debera hacerse lo mas pronto posible y abordar las razones por las que
se debe bifurcar. El tribunal programara la entrega de escritos sobre la bifurcacion solicitada y dictara
su decisién dentro de 30 dias después del Ultimo escrito, asi como fijar cualquier otro plazo necesario
para la continuacion del procedimiento. Para determinar sobre la bifurcacion, el Tribunal debera
considerar todas las circunstancias relevantes como el tiempo y costos del procedimiento, la conexion
entre las cuestiones a bifurcar y la parte sustancial de la disputa y si esta resulta impractica, Ademas

debera determinar también si el procedimiento en el fondo se suspende, salvo acuerdo de las partes
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y determinar las cuestiones a resolverse de manera separada. De manera, las impresiones de los

Estados Parte fueron a favor de este cambio, aunque hubo comentarios dirigidos tanto para la Regla
42 sobre la bifurcacion y la Regla 44 sobre las objeciones preliminares con solicitud de bifurcacién,
entre ellos se destacaron los comentarios en relacién al tiempo limite para realizar la solicitud de

bifurcaciéony la suspension del procedimiento en la bifuracion.

c. Decision sobre costos y garantia por las costas

Sobre este punto en particular, se destaca que la importancia de estas dos nuevas reglas deriva de
la relevancia que tiene la adjudicacién de costos, sobre todo en arbitrajes inversionista-Estado. De
acuerdo con la ahora Regla 52, el tribunal deber& distribuir los costos del procedimiento de acuerdo
con ciertos criterios y aun més importante deberd asegurarse que estas decisiones estén motivadas
y formen parte del laudo. En cuanto hace a esta Regla 52, los Estados Parte manifestaron su interés
en que la misma disuadiera las reclamaciones que manifiestamente carezcan de mérito jurico.
Asimismo, relacionado con la Regla 52, la cual dispone que el Tribunal podra emitir una decision
provisional sobre costos en cualquier momento decidir de oficio o a peticion de parte, se encuentra la
nueva Regla 53 sobre garantia por costos. La nueva Regla 53, permite al Tribunal ordenar a
cualquiera de las partes otorgar una garantia por costos. Dicha Regla, de acuerdo con los Estados
Parte, en principio debia ser considerada solamente para la utilizacion de la parte Demandada, lo cual
ayudaria a poner fin a un problema de recuperacién de costos cuando los Estados Parte obtienen un
laudo a favor. Ademas, se hicieron anotaciones respecto a la suspensién o descontinuacion del caso
en caso de incumplimiento en la garantia por costos, y la participacién de un tercero financiador como

una circunstancia relevante a considerar para determinar la garantia por costos.

iv. Transparencia

Desde luego estas han sido de las reglas més innovadoras y comentadas por parte del CIADI y los
Estados Parte, no obstante, la ola de transparencia es una que lleva tiempo acrecentdndose en el
mundo del arbitraje internacional, ain mas en materia de arbitraje inversionista-Estado. Basta con
mirar el ejemplo de las diversas disposiciones en los tratados de libre comercio. Un ejemplo reciente

es el T-MEC, que dispone la publicacion de casi todos los documentos que se produzcan dentro
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arbitraje, asi como la posibilidad de celebrar audiencias abiertas al publico, en el ambito de los

acuerdos para la promocidn y proteccion de las inversiones o BIT (por sus siglas en inglés), el BIT
entre Franca-Colombia, resulta una innovadora propuesta al adopta el Reglamento de la CNUDMI
sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado de
manera automatica, Dicho reglamento regula la publicaciéon y transparencia de los documentos
producidos dentro del marco de un arbitraje inversionista-Estado. La nueva politica de transparencia
gue adopta el CIADI se divide en primer lugar, publicacién de érdenes y decisiones del tribunal, y, en
segundo lugar, la publicacion de laudos y, en tercer lugar, los documentos presentados por las partes,

excluyendo las pruebas.
a. Publicacion de drdenes, decisiones y laudos

Las Reglas 62 y 63, abordan la publicacidn sobre las diferentes decisiones y ordenes que pueda
abordar el tribunal, entre ellas laudos y decisiones de anulacion. Ambas disposiciones, dejan entrever
una nueva postura institucional del CIADI frente a la transparencia, dado que ahora no solo se plantea
publicar el laudo final con el consentimiento de las partes, sino que también se publicaran los laudos
complementarios, rectificacion interpretacion o revision, asi como las decisiones sobre anulacion. Y
en caso que las partes no consientan la publicacién del laudo en su totalidad, solo se publicaran
extractos del razonamiento juridico del tribunal, los cuales deberan pasar por un proceso de revision
de la Secretaria General del CIADI y las partes. El trato a los demas documentos que emita el tribunal
sera distinto, anteriormente no se pronunciaba al respecto. Sin embargo, ahora se encuentra previsto
que sean publicados, teniendo las partes 60 dias para realizar comentarios al respecto. Los Estados
Parte mostraron su conformidad con la propuesta e incluso hicieron algunas recomendaciones para

mejorar aun mas la transparencia en el sistema de arbitraje inversionista-Estado del CIADI.

b. Publicacién de escritos

La Regla 64 dispone que, con el consentimiento de las partes, el CIADI publicara los escritos
aportados durante el procedimiento con las modificaciones pertinentes para proteger informacién
confidencial o informacion protegida. Por Gltimo, a solicitud de una parte, el CIADI publicara las

audiencias o transcritos de ellas, a menos que esto sea objetado.

V. Arbitraje expedito

Por ultimo, se introduce la nueva figura del arbitraje expedito, la cual plantea la posibilidad que dar

mayor accesibilidad a pequefias y medianas empresas al sistema de arbitraje inversionista-Estado, a
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través de plazos mas cortos y un niimero maximo de paginas por escrito. Si bien es cierto que existen

razones favorables que impulsan esta Regla. Los Estados Parte mostraron cierta preocupacion

debido a los plazos que se plantean en dicho arbitraje.

Conclusiones

Las Enmiendas propuestas a las Reglas del CIADI, incluyendo las de Conciliacion, Fact-finding,
Mediacién y Mecanismo Complementario, mismas que también merecen un estudio aparte,
presentaran un nuevo impacto al mundo de la resolucion de controversias inversionista-Estado.
Algunas predicciones de lo que lo que podria depararnos una vez que entre en vigor, no solo las
propuestas de Enmienda a las Reglas de Arbitraje sino un sistema totalmente nuevo de solucion de
controversias inversionista-Estado son: sin duda una constante participacion de terceros (Terceros
financiadores, Amicus Curiae, Partes del Tratado No Contendientes) en los procedimientos arbitrales,
por su puesto, una habitual virtualidad en las audiencias tras dos afios de pandemia, un riguroso
cuidado en el conflicto de interés por las partes, arbitros, expertos y testigos, mayor transparencia
(aun mas). Y, sobre todo, adaptacién a las nuevas Reglas, dejando su alcance y futuro, al uso

adecuado que le den las partes y las decisiones que los tribunales arbitrales tomen caso por caso.
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adecuadamente a estos planteamientos de multiplicidad de

partes y contratos.

124



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

INTRODUCCION

El arbitraje es un medio alternativo de solucion de controversias contractual que requiere un acuerdo
de voluntades a través de la exteriorizacion de la voluntad por parte de los contratantes, esta
exteriorizacion es realizada por medio de un acuerdo arbitral que puede establecerse previamente
al surgimiento de la controversia “clausula arbitral” o mediante un acuerdo de posterior al surgimiento

de la controversia “compromiso arbitral”.

El acuerdo de arbitraje representa el consentimiento de todas y cada una de las partes y, es la base
sobre la cual, descansa la jurisdiccién arbitral y las facultades del arbitro para dirimir las controversias
que las partes le presenten. Sin embargo, actualmente las relaciones contractuales han
evolucionado, tornandose cada vez mas complejas y apartandose de los esquemas tradicionales de

contratacion.

Las nuevas relaciones contractuales no solo implican a dos partes relacionadas por la firma de un
solo contrato, sino a una multiplicidad de partes que han firmado multiples contratos, constituyendo

lo anterior un reto significativo en el arbitraje y su jurisdiccion.

. ANTECEDENTES.

Después de la Segunda Guerra Mundial, el mundo comenz6 una reestructuracion significativa que
implicé una apertura econémica, cultural, social y de movilidad de personas. Lo anterior, repercutio
en el ambito comercial que posteriormente se veria ain mas afectado derivado de la globalizacién y

la interdependencia econdmica de los paises.

El Derecho en este contexto tuvo que demostrar su ductilidad debido al impacto juridico ocasionado
por los procesos mercantiles que traspasaron fronteras convirtiéndose en internacionales,
revolucionando la manera en que los Estados ejercian su jurisdicciéon y aceptando al arbitraje como

un método alternativo de controversias que los comerciantes preferian para dirimir sus conflictos.

Actualmente, el arbitraje constituye uno de los métodos mas utilizados para resolver las controversias
que surgen entre dos partes que han decidido mediante un acuerdo arbitral, someterse a la
jurisdiccién de un tribunal arbitral gue mediante una valoracion de los hechos y argumentos de las

partes tomara una decision.
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El acuerdo arbitral mediante el cual las partes se someten al arbitraje es la piedra angular ya que, de
él depende el nacimiento de la jurisdiccién arbitral. El acuerdo realizado por las partes mediante la
exteriorizacion de su voluntad a través de su consentimiento origina la posibilidad de resolver sus
diferencias en la jurisdiccién privada y de esta manera excluir la intervencion de los tribunales
estatales.

Sin embargo, con el paso del tiempo y la globalizacién, las relaciones juridicas comerciales se tornan
cada vez mas complejas, lo cual, hace que las mismas no solo se vean conformadas por un solo
demandante o un solo demandado, sino por multiples partes. Asimismo, estas relaciones no siempre
se encuentran contenidas en un contrato Unico, razén por la cual, el arbitraje ha tenido que responder
de manera tedrica y practica a estos huevos planteamientos. Siendo lo anterior, un nuevo paradigma

para la jurisdiccién arbitral y el consentimiento establecido en el acuerdo de arbitraje.

Si bien el acuerdo arbitral puede encontrarse en uno o varios de estos contratos y éste a su vez, ser
suscrito por una o varias partes, no siempre las clausulas arbitrales son compatibles o existentes.
Por lo anterior, el consentimiento de las partes no siempre es explicito, sino que conlleva una
participacion implicita por lo cual, los tribunales arbitrales y estatales han tenido que recurrir a
diversas teorias y planteamientos como lo son la doctrina de grupo de empresas o de los contratos
mdltiples para solucionar estos planteamientos. Los dos planteamientos anteriores pueden
presentarse como dos diferentes aristas, es decir, no debe entenderse que la multiplicidad de partes
es igual a la de contratos. Sin embargo, usualmente las mismas convergen formando una red de

relaciones complejas y que tienden a ser estudiadas de manera conjunta.

Los tribunales arbitrales han tenido la mision de estudiar cada uno de los casos de manera individual
para determinar las teorias y su viabilidad para ser aplicadas con la finalidad de extender el acuerdo
a partes no signatarias y/o a los contratos. Uno de los casos mas relevantes ha sido Dow Chemical
Company contra Isover Saint Global en donde los arbitros a través de su decision lograron vincular
a partes no signatarias del acuerdo arbitral por su participacion en la celebracion, ejecucion o
terminacién de los contratos que poseian las clausulas arbitrales. Ademas, el tribunal arbitral
consider6 la existencia de una Unica realidad econémica por la cual, extendieron el acuerdo arbitral
a multiples empresas y por ende su jurisdiccién para conocer del tema. Este laudo, posteriormente
fue confirmado por la Cour d’appel de Paris, siendo uno de los casos en donde los arbitros han
estudiado detenidamente cuestiones como el consentimiento, las relaciones econémicas y la validez
del acuerdo arbitral junto con el derecho sede para poder extender el acuerdo arbitral y lograr asi un
arbitraje Unico con multiplicidad de partes.
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Il. MULTIPARTES Y MULTICONTRATOS EN EL ARBITRAJE.

Como se ha establecido con anterioridad, el arbitraje como medio alternativo de solucion de
controversias ha demostrado ser una gran respuesta para dirimir los conflictos que han surgido
derivados de las relaciones juridicas entre las partes. Sin embargo, actualmente con la apertura y
expansion de los mercados debido a la globalizacion las relaciones juridicas se tornan cada vez mas

complejas.

Esta complejidad en las relaciones contractuales ha requerido que el arbitraje responda
adecuadamente a la concurrencia de diversas partes y contratos. Lo anterior, es conocido en

arbitraje como arbitrajes con multiplicidad partes y multiplicidad contratos.

A) MULTIPLICIDAD DE PARTES.

En palabras de Francisco Gonzalez de Cossio el arbitraje con multiples partes se presenta cuando
dentro del procedimiento existe un litisconsorcio activo y/o pasivo.

Los arbitrajes con multiples partes pueden presentarse cuando varias partes han suscrito un mismo
contrato o cuando en multiples contratos existen mdltiples partes. En un plano ideal, todas las partes
han suscrito un solo acuerdo de arbitraje en un solo contrato o si han suscrito varios, todos los
acuerdos arbitrales son compatibles. No obstante, actualmente dificilmente se presenta el plano
ideal.

Los arbitrajes con mltiples partes pueden presentarse de distintas maneras, es decir, pueden existir
demandas contra terceros, que derivara en lo que hoy se conoce como Atraccién o Joinder,
intervencién o implead, demandas cruzadas o cross claims o como veremos mas adelante, en los
casos mas complejos existiran partes que no son signatarias del acuerdo arbitral pero que por las
relaciones econdmicas y sus actuaciones, la institucion arbitral o el tribunal arbitral tiene la posibilidad

de extender el acuerdo arbitral.
Atraccion (joinder)

El derecho de atraccion en un arbitraje tiene como objetivo incluir a una parte que guarda relevancia

con los hechos del caso.
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En el caso de la atraccion se entiende que existe un arbitraje en curso y una parte de ese arbitraje
pretende afiadir a una nueva, es decir, esta parte a la que se desea atraer no fue nhombrada en la

solicitud original de arbitraje.

La atraccion procede cuando (i) el tercero ha firmado el acuerdo arbitral; (ii) existen reclamaciones
en contra la parte nueva y, (iii) no se ha constituido aun el tribunal arbitral. A pesar de lo anterior, la

Corte puede decidir prima facie que un no signatario del acuerdo arbitral sea atraido al arbitraje.
Intervencion (implead)

El derecho de intervencion tiene como finalidad incluir en el arbitraje a una parte que guarda

relevancia en los hechos de la controversia.

La intervencién se presenta cuando una persona que no es parte del procedimiento arbitral se entera

de la existencia del arbitraje y busca que se le adhiera al mismo.

El derecho de intervencién de acuerdo con Francisco Gonzalez de Cossio establece lo siguiente:
“cualquiera de las partes en el procedimiento puede intervenir en cualquier procedimiento arbitral

que se derive de la relacién juridica en cuestion.”

Es comun que cuando se presenta esta situacion, en el caso de ICC la Secretaria informe que debido
a la naturaleza privada del arbitraje y el trabajo confidencial de la corte y de la Secretaria, no se
pueda reconocer la existencia del arbitraje y, por lo tanto, no se podra atender a la solicitud de

intervencion.

Por lo anterior, es importante que las partes que estén en el procedimiento hayan acordado que la
otra pueda intervenir (en este caso la parte que desee intervenir tiene que ser firmarte en el acuerdo
arbitral). Ademas, aun no debe de haberse constituido el tribunal arbitral, ya que de ser asi podria

existir una desigualdad procesal.
Demandas cruzadas (cross claims)

Es una demanda presentada entre las partes del mismo lado de un arbitraje. Para Francisco
Gonzalez de Cossio el arbitraje se encuentra compuesto por dos polos siendo uno de ellos el polo
demandante y otro el polo demandado, dentro de estos polos pueden existir multiples partes, pero
cuando una de estas partes, ya sea del polo demandado o demandante toma la decision de

demandar a una de las partes que se encuentran en su p0|0, entonces se presenta un caso poco
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comun como lo son las demandas cruzadas.

En el caso de las demandas cruzadas es comun que la Corte designe al tribunal arbitral debido al
hecho de que existan demandas entre partes de un mismo polo, lo cual, demuestra que las partes
tienen intereses opuestos y por consecuencia, seria dificil que las partes pudiesen nombrar a un

arbitro en conjunto.
Arbitraje de partes no signatarias del acuerdo arbitral.

En un plano ideal, todas las partes han suscrito el mismo acuerdo arbitral en un solo contrato. Sin
embargo, en la realidad las cosas no suelen suceder de esta manera ya que, en ocasiones las partes
se encuentran relacionadas por diversos contratos con distintas clausulas arbitrales o en otros de los

casos, alguna de las partes que participan en el contrato no ha suscrito la clausula arbitral.

Como hemos visto previamente, el arbitraje es un método alternativo de solucion de controversias
privado y, por lo tanto, para que el arbitro posea jurisdiccion para resolver las controversias es
necesario que las partes mediante la exteriorizacion de la voluntad consientan que su disputa sea
resuelta conforme este medio. No obstante, como bien lo sefiala el parrafo anterior, esto no siempre
esviable, por lo cual, las instituciones y tribunales arbitrales han tenido que recurrir a diversas, teorias
como lo son: La teoria del alter ego, casos de joint ventures, levantamiento del velo corporativo y la

teoria del grupo de empresas.

El acuerdo arbitral al ser un contrato obedece a los principios basicos de contratacion, es decir, el
pacta sunt servanda y el de res inter alios acta, siendo el primero de ellos el que obliga a las partes
a realizar lo contenido en el contrato debido a que los pactos deben ser cumplidos y el segundo
principio, se refiere a que el contrato y el objeto demandando en el mismo, solo le pueden ser

exigibles a las partes contratantes.

Por lo anterior, se debe entender que, si bien el acuerdo arbitral no puede extenderse a una persona
que no ha dado su consentimiento, los no signatarios no son precisamente externos al acuerdo
arbitral debido a que mediante sus acciones han dado un consentimiento implicito. Lo anterior, es
estudiado por los tribunales e instituciones arbitrales con la ayuda de diversas teorias entre las que
se encuentran la teoria del levantamiento del velo corporativo y la doctrina de grupo de empresas, a

las cuales, nos abocaremos.

El levantamiento del velo corporativo o de las personas juridicas.
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Las personas morales son constituidas por personas fisicas con la intencion de desarrollar a través
de éstas un fin 0 un objeto en comun, lo anterior constituye la posesion de una personalidad juridica
diferente a las personas que crearon la corporaciéon, empresa o sociedad mercantil y, por lo tanto,
las relaciones juridicas que establezca la empresa le repercutiran a la misma, es decir, los contratos

de los cuales sean signataria solo podran afectar a la empresa.

Lo que la teoria del velo corporativo busca es levantar este velo que divide las personalidades entre
los socios y empresa con la finalidad de que las consecuencias juridicas derivadas de los actos que
celebr6 la persona moral repercutan en las personas fisicas, en su calidad de socios,
administradores, directores, etcétera. Como consecuencia no es extrafio pensar que en el ambito
arbitral se haya recurrido a esta teoria para ligar al arbitraje a las personas que se encuentran detras
de este velo corporativo con la intencion de que participen en el arbitraje del cual, probablemente no
han sido signatarios.

Esta teoria extiende el acuerdo arbitral a una persona juridica no signataria del mismo, siempre que:
1) La estructura de la persona juridica se hubiese utilizado de una manera abusiva.

2) Si la forma de la persona juridica ha sido utilizada para ocultar que de hecho existe identidad
entre las personas que intervienen en un acto.

La doctrina de grupo de empresas

La doctrina de empresas implica la extension de la cldusula arbitral a las partes que no la han firmado,
pudiendo extenderse a uno o varios no signatarios como demandantes o demandados y para

Fernando Mantilla- Serrano, no solo aplica para las empresas.

Los no firmantes pueden ser: Estado o entidad estatal, empresas, empresas matriz o filial, personas

relacionadas con el grupo de empresas como accionistas, gerentes, directores, etcétera.

En la extension del acuerdo arbitral a los no signatarios, se debe analizar la conducta del no firmante
ya que, a partir de ésta se determinara si se ha aceptado o no quedar vinculado al acuerdo de
arbitraje.
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Para realizar la extension de la cladusula arbitral en el caso Dow Chemical se tomdé en cuenta la
participacion real y activa en la celebracion, ejecucion o terminacién de los contratos que contenian
dichas clausulas y a pesar de que, cada una de las empresas que suscribieron los contratos era

independiente, constituian una misma relacion economica.

La participacién en el contrato ayuda a identificar que la parte no firmante tenia conocimiento de la
existencia del acuerdo arbitral y tenia la intencién de quedar vinculado por él. Asimismo, las partes
que se encuentran implicadas en la ejecucion del contrato pueden ser susceptibles a la aplicacion

de la clausula arbitral.

La doctrina de los grupos de empresas, como hemos visto con anterioridad no solo es aplicable a
las empresas y, siempre es una cuestion de competencia que se plantea antes de la constitucion del
tribunal arbitral o al inicio del procedimiento, refiriéndose en todo momento a la identificacion de las
partes en el arbitraje ya sea, como demandantes o demandados que no han firmado el acuerdo

arbitral.

Lo que busca esta teoria es que exista un Unico procedimiento arbitral que evite una multiplicidad de

sentencias que versen sobre la misma controversia y sobre las mismas partes.

En conclusion, un arbitraje con multiples partes se puede presentar de diversas maneras y en cada
caso, la institucion y el tribunal arbitral tendran que decidir si un tercero o no signatario de la clausula
arbitral puede ingresar al procedimiento, analizando detenidamente los hechos del caso. El
consentimiento para los no signatarios del acuerdo arbitral es una de las piezas claves que debe de
consistir en una evaluacién global y factica para examinar las intenciones subjetivas, asi como, los

contextos subjetivos que son considerados como determinantes.
B) MULTIPLICIDAD DE CONTRATOS.

Por otro lado, los arbitrajes con mdultiples contratos o grupos de contratos se presentan cuando
derivado de las relaciones contractuales complejas se crean nuevas férmulas contractuales, estando
un negocio compuesto y formalizado en diversos documentos. “Los contratos al ser celebrados
pueden ser sucesivos, imbricados o estrechamente vinculados, pudiendo tener un contrato central y
otros que son dependientes de este”; en ocasiones, también puede presentarse la existencia de

diversos contratos que son celebrados por distintos contratantes o el supuesto en donde, existe un
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contratante en comun que crea relaciones juridicas con diversos suscriptores.

Por lo tanto, se debe de entender que “Los multicontratos se presentan cuando diversas partes se

obligan a someter las controversias al arbitraje mediante la firma de mdultiples contratos”.

Para Mantilla Serrano los contratos multiples en donde no intervienen mdltiples partes son aquellos
contratos relacionados que no estan vinculados al mismo acuerdo de arbitraje y que son convenidos
por las mismas partes. Por otro lado, los contratos multiples pueden también resultar aiun mas
complejos cuando estos, son suscritos por multiples partes en los cuales, se incluyen diversas
relaciones contractuales horizontales en donde una parte firma diferentes contratos con mdltiples
partes o también se pueden presentar relaciones contractuales verticales en donde cada parte firma
dos contratos relacionados con dos partes diferentes. Asimismo, varias empresas o partes pueden

firmar diferentes contratos conformando estas un consorcio.

De lo anterior, podemos extraer que los contratos multiples, multicontratos o cadena de contratos,
son aquellos que se presentan cuando a partir de las relaciones contractuales entre las partes, éstos
poseen una conexién estrecha ya sea, porque (1) existen un contrato matriz del cual, se desprenden
diversos contratos subordinados; (2) porque son sucesivos; (3) estan estrechamente vinculados y/o
(4) por la relacién que tienen las partes, es decir, existe un contratante comdn. Lo que es una

realidad, es que estos contratos multiples afectan o impactan uno al otro.

En el arbitraje, estos contratos multiples presentan paradigmas complejos, debido a que usualmente
cada uno de estos contratos contiene una cldusula de solucion de controversias distinta a los demas,
pudiendo ser las mismas incompatibles entre si o incluso puede presentarse que algunos de estos
contratos no poseen la redaccion de un acuerdo arbitral. Dando lugar lo anterior, a que se originen
diversos procedimientos arbitrales en los cuales, la controversia es la misma.

Como he mencionado previamente, el arbitraje tiene como piedra angular el consentimiento de las
partes para someter sus controversias al arbitraje, expresado mediante un acuerdo arbitral, pero
¢, Qué sucede cuando la voluntad de las partes no es clara? y, ¢si la clausula arbitral no se encuentra
en algunos contratos o estas si estan presentes en los mismos, pero se contraponen?, ¢es posible

extender el acuerdo arbitral a otro contrato?

La solucion para el tribunal arbitral es mucho mas compleja y requiere de un analisis detallado de la

controversia y del consentimiento de cada una de las partes para aplicar la doctrina del grupo de

132



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

MARZO 2022

contratos.

Sin el consentimiento, la competencia del tribunal arbitral y el arbitraje en si mismo es inexistente,
por lo anterior, los arbitros deben de tener claro y tomar en cuenta el derecho aplicable a la

interpretacion de la clausula arbitral.

El derecho aplicable a la interpretacion o derecho de la sede del arbitraje es sumamente importante
en un nivel practico, debido a que este regulara la validez del acuerdo arbitral, por ello, es de vital
importancia que la sede sea pro-arbitraje, ya que los &rbitros podran realizar una interpretacion

mucho méas amplia de consentimiento sin tener que cefiirse a la literalidad de la clausula arbitral.
Doctrina de los Grupos de contratos

Una vez comprendido a que se refiere los contratos mdltiples y las dificultades a las que se enfrentan
las partes que los suscribieron, asi como, el arbitro que debe interpretar el consentimiento tomando
en cuenta el derecho aplicable a la clausula arbitral, veremos la conexién de los contratos, es decir,
que debe de ser tomado en cuenta para establecer una conexién estrecha entre los mismos, a través

de la doctrina de grupo de contratos conformada por los elementos presentados a continuacion.
Razones econémicas.

Las razones econdémicas en los grupos de contratos son importantes debido a que el vinculo
econdmico que une a los contratos entre si demuestra una transaccion indivisible que da lugar a una
relacién fundamental. Las relaciones contractuales implican operaciones econdmicas a largo plazo

que requiere la firma de diversos contratos que necesariamente se encuentran interrelacionados.

Para que un tribunal pueda extender un acuerdo arbitral a otro contrato, es necesario que estos se

encuentren vinculados y por ello, se considera la relacién econémica o dependencia funcional.
Factores de relacion entre los contratos.

La relacion entre diversos contratos puede encontrarse en el objetivo o fin comdn que quieran

alcanzar. Esto puede verse reflejado cuando se presentan las siguientes situaciones:

1) Un acuerdo principal y contratos de implementacion de dicho acuerdo.
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2) Un contrato principal y un contrato accesorio para financiar la transaccién principal.

3) Un grupo de contratos de igual nivel y que de manera conjunta logran un objetivo en comun.

El segundo factor que se toma en consideracién es el siguiente:
1) Contratos unidos en relacién de una sustitucion.

2) Contratos sucesivos que tiene un impacto uno sobre otro, es decir, el segundo impacta en el
primero modificandolo o extinguiéndolo.

Las cuestiones econémicas no siempre son iguales al consentimiento.

De acuerdo con Mantilla Serrano las cortes francesas han rechazado extender el acuerdo arbitral a
pesar de que los contratos formaban parte de la misma operacién econémica ya que, lo importante

es explicar y demostrar el consentimiento.

Otro de los grandes conflictos que poseen los grupos de contratos o contratos multiples es cuando
cada uno de los contratos posee su propia clausula arbitral y son incompatibles una con otra y a
pesar de poseer los contratos una relacion econémica suficiente y un fuerte indicio de
consentimiento, si las clausulas son incompatibles, puede afectar la posibilidad de extender el

convenio arbitral o que las controversias se resuelvan en el mismo foro.

Para Hanotiau, las clausulas son incompatibles cuando las diferencias descansan en elementos
fundamentales del arbitraje como lo son: si el arbitraje es institucional o ad hoc, el nimero de arbitros

o el procedimiento de su hombramiento y, la sede del arbitraje.

Los contratos multiples en cuanto al procedimiento abren la posibilidad de que existan multiples
clausulas que establecen una jurisdiccion diferente, en la doctrina del grupo de contratos se
establece la posibilidad que los litigios derivados de distintos contratos puedan ser presentados ante

un unico tribunal arbitral.

Lo anterior, es conocido como consolidacién de contratos y de los distintos procedimientos que
puedan llegar a surgir, la facultad de reunirlos puede recaer en una institucion arbitral o en los

tribunales estatales.
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C) MULTIPLICIDAD DE PARTES Y DE CONTRATOS

Una vez comprendidas las dos figuras anteriores, es imprescindible visualizar que las relaciones
actuales son todavia mas complejas, razon por la cual, en diversas ocasiones ambas teorias pueden

llegar a unirse y ser convergentes.

Los tribunales que deseen aplicar cualquiera de las doctrinas anteriormente planteadas, deben de
considerar si las partes consintieron el someter las disputas a un arbitraje ya que, sin este

consentimiento ninguna conexion seria suficiente para brindarle la competencia al tribunal arbitral.

Para Stephen R. Bond el arbitro juega un papel fundamental al tener el deber de interpretar la
legislacion nacional y las normas institucionales a través de las cuales se desarrollara el arbitraje
multiple, debido a que las legislaciones seran las que determine si el &rbitro posee las facultades o
no para determinar una consolidacién de los arbitrajes. Las leyes que consienten la facultad del
arbitro suelen establecer como requisito la presencia del consentimiento de las partes de someter

sus disputas al arbitraje.

Ademas, cuando la legislacion nacional o los reglamentos no proporcionan una adecuada orientacién
sobre ligar a multiples partes y/o multiples contratos el arbitro debe realizar un analisis del acuerdo
de arbitraje, para lo cual, sera conveniente que considere si existe una presuncién a favor o en contra
de dirimir las controversias mediante un solo arbitraje con el consentimiento de cada una de las

partes ya que, este consentimiento serd la Unica fuente de su autoridad.

M. CONSOLIDACION

La consolidacién en el arbitraje es un mecanismo procesal que tiene como finalidad reunir diversos
conflictos que son conexos entre si, debido a que comparten enlaces y elementos pero que cuentan
con una multiplicidad de partes, clausulas, contratos, asi como pretensiones que podrian provocar
gue multiples procedimientos arbitrales existan simultaneamente y con ello, diversos laudos
arbitrales contradictorios entre si. Ademas, la consolidacion arbitral ofrece evitar la duplicidad de

actuaciones, y, por lo tanto, una reduccion de costos, asi como de tiempo.
La consolidacién encuentra su origen, en:

1) Los acuerdos de las partes.
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2) Las decisiones de un tercero que se encuentre autorizado por las partes, es decir, la

institucion arbitral.

3) La orden de un tribunal competente quien seria el juez de la sede del arbitraje.

Todas las opciones anteriores estan sujetas al contexto en el cual, se desarrolle el arbitraje.

La practica arbitral contempla algunos elementos que pueden ser ponderados para la consolidacion

de distintos procedimientos arbitrales entre los cuales se encuentran los siguientes:

1) Que las partes se encuentren relacionadas en cuanto al origen de la controversia.
2) Que tengan los mismos hechos.

3) Que se ventilen los mismos puntos legales.

La consolidacion no puede realizarse por parte del arbitro, si lo anterior implica una reduccién de

derechos procesales, afectando las posibilidades de defensa de las partes.

En México que es un pais pro-arbitraje se ha determinado que quien poseera la facultad de decidir
si un arbitraje se consolida es el tribunal arbitral, siempre y cuando cuente con la aceptacion por
cada una de las partes o en su defecto, la institucion arbitral considere que existen motivos

suficientes para unir a varias partes en un solo procedimiento.

Encontrandose las partes en el procedimiento, es importante tomar en cuenta la designacion del
tribunal arbitral en el contexto de multiples partes, debido a que si el tribunal consta de tres &rbitros,
cada una de las partes tendra derecho a nombrar a uno, por consiguiente, cuando existen multiples
partes la institucion arbitral nombrara al tribunal con la finalidad de que los derechos procesales de

ninguna parte sean vulnerados.

Al igual, que la jurisdiccion estatal cuando consolida diversos procedimientos con la finalidad de
beneficiar la economia procesal y evitar que multiples sentencias puedan contradecirse, el arbitraje

tiende a buscar lo mismo.
V. SOLUCIONES

Para Gonzalez de Cossio existen diversas aristas que pueden generar problemas y que con la

redaccion adecuada de una clausula arbitral se podrian evitar, siendo abordados los siguientes
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temas:

Designacion del Tribunal arbitral. Los tribunales arbitrales pueden constituirse por uno o mas arbitros.
Cuando se presenta un tribunal arbitral compuesto por un solo miembro, usualmente no existen
problemas debido a que, si las partes no han previsto en el acuerdo arbitral la designacion de este,

lo hara la institucion arbitral.

El problema deviene cuando el tribunal se compone por tres o mas arbitros y, en consecuencia, cada
parte debe designar a un arbitro, siendo necesario que la parte en donde existan una pluralidad de

actores realice una designacion de arbitro conjunta.

En caso de que una de las partes no estuviese de acuerdo con la designacién de los &rbitros, los
nuevos reglamentos han previsto que sera la institucién quién designe a todo el tribunal arbitral
incluso, si una parte ya hubiese designado a un arbitro, manteniendo de esta forma la igualdad

procesal de las partes.

Derecho a solicitar la participacion de otra parte. Las clausulas deben de contemplar el Derecho de
que alguna de las partes del contrato o de los grupos de contratos pueda demandar a cualquiera de

las partes que se encuentren inmersas en el procedimiento.

Derecho de intervencion. A pesar de que una de las partes no forme parte de un procedimiento

arbitral, debe de tener el derecho a intervenir.
Ademas, se recomienda:
. Que las partes incluyan una clausula arbitral similar en todos los contratos.

. La inclusibn de una clausula global dentro del contrato principal, es decir, que en un

documento independiente a los contratos se listen los contratos que abarcara la clausula arbitral.

. También puede pactarse un acuerdo arbitral en alguno de los contratos en donde, se
establezca que todos los contratos que sean celebrados por las partes se someteran a arbitraje, lo

"«

cual, podria ser expresado como en la clausula arbitral como “relacionada”, “que guarden relacion

"

con”, “en conexion con”.
V. LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL

La Camara de Comercio Internacional es una de las instituciones mas importantes en el mundo que

administra medios alternativos de solucién de controversias. La Institucidon cuenta con un érgano
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denominado Corte, el cual, a través de los tribunales arbitrales administra los arbitrajes.

Como se ha mencionado previamente, los arbitrajes con multiplicidad de partes y contratos se
presentan con mas frecuencia debido a la globalizacion y la interdependencia econémica de los
paises, lo anterior, implica que las relaciones se tornen cada vez complejas, por lo cual, la ICC ha
tenido que responder a los nuevos cuestionamientos y paradigmas que el mundo del arbitraje le

presenta.

El nuevo reglamento de arbitraje emitido por la ICC en el 2021 contempla las figuras de las que se

ha hablado en el presente trabajo, en sus articulos 7°, 8°, 9°y 10°.

En el articulo 7° se contempla la incorporacion de partes adicionales al procedimiento arbitral. En
este caso el reglamento sefala que las partes que deseen incorporar una parte adicional al arbitraje
deberan presentar su solicitud de arbitraje en contra de la parte adicional, la cual, se llamara solicitud
de incorporacion. La solicitud y su recepcion por parte de la Secretaria marcan la fecha en la que se
iniciara el arbitraje en contra de la parte adicional, ademas la parte que presente la solicitud podra

acompaniar la misma con los documentos que considere necesarios.

Lo anterior, rompe el esquema, en el cual, las demandas por naturaleza procesal eran las que podian
nombrar a otras partes para ser incluidas en el procedimiento. Por lo anterior, el articulo 7° constituye
un acierto por parte del Reglamento que le da la posibilidad a cada una de las partes de llamar a
partes adicionales en el arbitraje, manteniendo en todo momento una igualdad procesal para cada
una. En este articulo también se les permite a las partes realizar excepciones a la existencia, validez
o0 alcance del acuerdo arbitral, asi mismo, se le permite al tribunal determinar si todas las demandas
podran ser llevadas en un mismo arbitraje con la excepcion de que el Secretario General refiera el
asunto a la Corte para que emita su decision. El tribunal poseera prima facie las facultades para

determinar si la incorporacion puede ser posible.

Ademads, las partes no perderan su derecho a solicitar una decision de cualquier tribunal acerca de
si existe o0 no un acuerdo de arbitraje que las obligue en el procedimiento arbitral en caso, de que la

Corte decidiera que alguna parte no puede seguir con relacién a todas o algunas de las partes.

La incorporaciéon debe de presentarse antes de la formacién del tribunal arbitral de lo contrario las
partes tendran que brindar su autorizacion en especial, la parte incorporada que debera aceptar la

constitucién de este y su conformidad con el acta de mision. La parte que se desee incorporar
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también tendra la posibilidad de demandar a cualquiera de las partes del procedimiento arbitral.

Por otro lado, el articulo 8° observa la multiplicidad de las partes en el arbitraje, en donde se establece
que cualquiera de las partes podra formular demandas contra cualquiera de las demas partes,

siempre y cuando estas sean anteriores a la firma del acta de mision.

El articulo 9° hace referencia a la multiplicidad de contratos en donde se establece que las demandas
que surjan de, o en relacién con mas de un contrato, pueden ser formuladas en un solo arbitraje

incluso si las demandas son formuladas bajo mas de un acuerdo arbitral.

Finalmente, el articulo 10° versa sobre la consolidacion de arbitrajes que podra presentarse mediante
una solicitud de parte a la Corte y de esta manera consolidar 2 o mas arbitrajes cuando se presenten

las siguientes situaciones:
a) las partes hayan acordado la consolidacion; o

b) todas las demandas en los arbitrajes sean formuladas bajo el mismo o los mismos acuerdos de

arbitraje; o,

c) las demandas en los arbitrajes no sean formuladas bajo el mismo o los mismos acuerdos de
arbitraje, pero los arbitrajes sean entre las mismas partes, las controversias en los arbitrajes surjan
en relacién con la misma relacién juridica, y la Corte considere que los acuerdos de arbitraje son

compatibles.

Al decidir sobre la consolidacion, la Corte puede tomar en cuenta cualquier circunstancia que

considere relevante, incluyendo si uno o mas arbitros han sido confirmados o nombrados.

Los arbitrajes se consolidaran con el primer arbitraje que se hubiese realizado, a menos que las

partes decidan otra cosa.

Con el nuevo reglamento no solo se regulan con mayor precision las cuestiones que se han tratado
en el presente trabajo sino que, ademas, amplia y concede a los arbitros la facultad para analizar y
estudiar cada caso en concreto con la finalidad de permitir la entrada de nuevas partes al
procedimiento, observar los contratos y las clausulas de los mismo y, por Gltimo, consolidar los

arbitrajes que crea pertinentes de acuerdo a su criterio y al estudio del caso, siempre manteniendo
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una igualdad procesal entre las partes.

VI. CONCLUSION

Los arbitrajes con mltiples partes y contratos han demostrado ser un reto para las instituciones y
tribunales arbitrales, no solo porque se atienden diversas demandas en un solo proceso, sino por la
naturaleza contractual del arbitraje en donde las partes deberian de suscribir el acuerdo arbitral o el
acuerdo arbitral deberia de encontrarse en un Unico contrato.

Sin embargo, en la actualidad lo anterior es poco probable ya que, por las relaciones contractuales
que surgen en un mundo globalizado, las partes requieren crear relaciones juridicas mas complejas,
lo que conlleva la aparicion de nuevos problemas y, por ende, la necesidad de resolverlos en muchos

casos con la ayuda de la doctrina.

Es importante que las grandes empresas presten atencion a los temas relacionados con estas
cuestiones ya que, esto podria garantizar a futuro evitar problemas en donde alguna de las partes
no quiera ingresar al arbitraje o donde los contratos no posean la suficiente compatibilidad y fuerza

para que el tribunal arbitral logre atraerlos y consolidar los arbitrajes.

Cabe mencionar, que las nuevas disposiciones que ha brindado la ICC facultan enormemente al
tribunal arbitral para atraer a nuevas partes al arbitraje, claro que también coloca una gran
responsabilidad sobre los hombros de los arbitros que seran los encargados de revisar y analizar

cada uno de los casos en concreto.
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Resumen: El requisito previo de acudir a los MASC para acceder a la justicia formal en materia
condominal presenta insuficiencias notorias para los ciudadanos y los operadores juridicos. Estas
insuficiencias deben atenderse por el legislador dado que, por la inercia internacional, parecemos
estar ante la antesala de la instauracién de la obligatoriedad de los MASC en otras controversias
civiles y mercantiles.

Es un hecho manifiesto el interés de los estados de derecho en la promocion de los medios alternos
de soluciéon de controversias (en lo anterior y lo sucesivo, “MASC”), y, especialmente, de la
mediacién. Bajo este impulso subyace la voluntad de implantar sistemas de imparticion de Justicia
mas eficientes y democraticos, de cara no sélo a garantizar un mejor ejercicio por parte de todos los
ciudadanos del derecho a la tutela judicial efectiva, sino también a construir una ciudadania méas
consciente, responsable y participativa.

Sin embargo, a pesar de que el objetivo buscado sea acreedor de todo nuestro apoyo y respeto, no
podemos dejar de sefialar las areas de oportunidad que se generan con el proceso de implantacion
delos MASC en nuestras sociedades. Sirve de ejemplo de lo anterior la falta de claridad y
armonizaciénen el requisito de acudir a los MASC de forma previa a la justicia formal en los conflictos
derivadosdel régimen de propiedad en condominio que han venido estableciendo las normativas de
algunas entidades federativas de la Republica Mexicana.

I. La problematica normativa en materia de resolucién de conflictos condominales

Mateos Hoyt + Asociados tiene una sélida experiencia en el &mbito de los regimenes de propiedad
en condominio, tanto en materia corporativa como en lo que a la resolucién de conflictos se refiere.
Precisamente, a raiz de estar involucrados en los problemas que derivan de la propiedad condominal,
nos vimos motivados a exponer nuestras preocupaciones por este medio.

Es bien sabido, tanto por los ciudadanos que ostentan la calidad de condéminos, como por los
profesionales que nos dedicamos a este sector, que la mayor parte de los conflictos que se generan
enel mismo responden a impagos de cuotas de las cuotas de administracién y mantenimiento
ordinariasy/o extraordinarias. De hecho, podriamos decir que el cumplimiento de esta obligacion por
parte de los condéminos es un pilar fundamental de la “cultura condominal”’. Esta ultima ha sido
definida homogéneamente por las normativas de las entidades federativas como sigue:

“Todo aquello que contribuya a generar las acciones y actitudes que permitan en sana convivencia,
el cumplimiento del objetivo del Condominio. Entendiéndose como elementos necesarios: el respeto,
la tolerancia, la responsabilidad, el cumplimiento, la corresponsabilidad, la participacion, la
solidaridad y la aceptacion mutua.”
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Tan es la importancia del pago de las cuotas de mantenimiento que algunos Tribunales Colegiados
de Circuito ya han resuelto que su exigencia es imprescriptible.

A pesar de lo anterior, el cobro de las aludidas cuotas se ha vuelto una labor ahita en algunas entidades
federativas por lo que consideramos una mala praxis legislativa. Particularmente, podemos sefalar
como caso paradigmatico lo que acontece en el Estado de Nuevo Leon.

La actual normativa que regula la materia en la jurisdiccién neoleonesa (Ley de Propiedad en
Condominio de Inmuebles para el Estado de Nuevo Ledn), establece que para poder acudir a los
tribunales ordinarios a fin de resolver “las controversias que se susciten entre los Condéminos y
Poseedores o entre estos y su Administrador” es un requisito sine qua non que el potencial actor
judicial recurra primero a los “Centros de Métodos Alternos de Solucion de Controversias del Poder
Judicial del Estado”. A continuacion, transcribimos el texto de la aludida norma ad litteram por su
relevancia a efectos dialécticos:

“Articulo 60.- Los Centros de Métodos Alternos de Solucidn de Controversias del Poder Judicial del
Estado son las instancias competentes para conocer de las controversias que se susciten entre los
Conddéminos y Poseedores o entre estos y su Administrador. De no ser fructifera la instancia
alternativa de solucion de controversias, quedaran expeditos los derechos para ejercitarlos en la via
yforma legal correspondientes.”

Como puede comprobarse de un primer vistazo, la redaccién de la norma deja mucho que desear.

En primer lugar, el dispositivo habla de los “Centros de Métodos Alternos de Solucion de
Controversias del Poder Judicial del Estado” como las instancias que deben conocer en primer lugar
de los asuntos que el mismo detalla. No obstante, no queda lo suficientemente claro a qué se refiere
el legislador con esta denominacion a la hora de estudiar la ley reguladora de los MASC en Nuevo
Leodn (Ley de Mecanismos Alternativos para la Solucion de Controversias para el Estado de Nuevo
Ledn, publicada, por otra parte, antes que la ley reguladora de los condominios). En esta Gltima, se
definen diversos érganos y entidades que pueden proveer servicios de justicia alternativa, pero no
queda claro a cudles de ellos se esta refiriendo la norma reguladora del régimen en condominio. ¢ Son
“competentes” el Instituto de MASC del Consejo de la Judicatura del Estado de Nuevo Leén, los
facilitadores, los facilitadores especializados, los Centros autorizados por el Instituto, o todos ellos?
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Esto no es una cuestion baladi, ya que las Unidades del Instituto de Mecanismos Alternativos para la
Solucion de Controversias del Estado de Nuevo Ledn del Consejo de la Judicatura del Estado de
Nuevo Leén estan ampliamente saturadas, s6lo existen 16 Centros de Mecanismos Alternativos en
Nuevo Leon certificados y los facilitadores no tienen acceso a “certificaciones especializadas” que
permitan que sus decisiones se eleven a categoria de cosa juzgada o sentencia ejecutoriada por
falta de convocatorias por parte del Instituto antes mencionado, necesitando, por tanto, los acuerdos
gue se deriven de la actuacién de un facilitador publico o privado con intervencion de un fedatario
publicopara poder ser elevados a cosa juzgada, con el correspondiente aumento de tiempo y coste
para los ciudadanos.

En segundo lugar, el numeral establece que las instituciones comentadas -sean estas cuales sean-
seran las “instancias competentes” para conocer de los asuntos. Esta terminologia da lugar a
confusiones ala hora de estudiar la admision de una demanda, a tal punto que hemos llegado a recibir
respuesta por parte de autoridades judiciales que, en una confusa interpretacién de una confusa ley
hablan de “agotar la competencia primaria”. Se desconoce qué significa este concepto ad hoc que
algunos jueces utilizan para inhibirse del conocimiento de los asuntos relativos al régimen de
condominio. Hemos de advertir que la competencia se ha entendido doctrinal y jurisprudencialmente
como:

“la medida del poder o facultad otorgada a un érgano jurisdiccional para entender de un determinado
asunto. En otros términos, se puede decir que la competencia es aquella parte de la potestad
jurisdiccional que esta legalmente atribuida a un érgano judicial determinado frente a una cuestion
también determinada.”

Es decir, que la competencia es la facultad de las autoridades de ejercer su jurisdiccién para la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas a la resolucién de una controversia en especifico
que les es sometida a su conocimiento, determinada esta (la competencia) por razon de territorio,
materia, cuantia, grado y via.

Los Centros de Mecanismos Alternos de Solucion de Controversias no tienen facultades para
interpretar la ley, y mucho menos para aplicarla para la resolucién definitiva de una controversia,
pues, en atencién a la naturaleza de los mecanismos alternativos -concretamente, de la mediacion
y la conciliacién-, la esencia de estos es que son las partes quienes resuelven entre ellos de manera
definitiva su controversia, y no es un tercero -como el juez- quien con su imperio y jurisdiccion
resuelve la misma bajo la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. La terminologia es, por
tanto, equivoca e inacertada, y por ello da lugar a la invencién de conceptos juridicos por parte de las
autoridades jurisdiccionales en el desempefio de su funcion.

Por ultimo, se sefala que las aludidas autoridades conoceran de conflictos “entre los Condéminos y
Poseedores o entre estos y su Administrador”, lo que no es técnicamente acertado, toda vez que, en
la generalidad de los casos, la persona que promueve las demandas de cobranza de cuotas de
mantenimiento es el propio Régimen de Propiedad en Condominio, y no queda recogido dentro del
ambito subjetivo del articulo en comento.
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Ademas de lo anterior, es cuestionable la propia adecuacién del numeral citado al telos o finalidad
principal de la Ley de la que forma parte, esta es, que se materialice la “cultura condominal”, con
especial materializacion de la cultura del pago de las cuotas de mantenimiento de los condéominos. Y
decimos que es cuestionable porque, dada la cercania que habitualmente tienen los condéminos con
los Administradores, el recurso a la via judicial suele haber estado precedido de una multiplicidad de
acercamientos a fin de solicitarles el cumplimiento de sus obligaciones, sobre todo cuando se trata de
impagos de cuotas condominales. No esta claro si obligar a un condémino a intentar llevar a cabo
soluciones a las que ya ha intentado acudir en multiples ocasiones favorece el ejercicio del derecho
de acceso a la justicia o constituye un mero requisito burocratico que genera dilaciones indebidas en
el proceso judicial.

Todo esto denota una falta de claridad que violenta la seguridad juridica de los sujetos obligados
legalmente a acudir a los MASC, y se vuelve en ocasiones un problema a la hora de hacer efectivo
suderecho de acceso a la justicia, contradiciendo los principios de celeridad y flexibilidad de los
mismos MASC.

Ahora bien, podria pensarse que es un problema que afecta exclusivamente a una de las 32
entidadesfederativas que conforman los Estados Unidos Mexicanos, pero nada mas lejos de la
realidad. La realidad es que 14 de los 32 Estados ya obligan, dentro de su legislaciéon aplicable al
marco del Régimen de Propiedad en Condominio, a llevar a cabo procedimientos alternativos a la
justicia formalpara resolver conflictos, ya sea como paso previo o como Unica alternativa, y que todos
ellos presentan problematicas analogas procesales y sustantivas.

Asimismo, cabe destacar que las soluciones ofrecidas son dispares en cada entidad federativa, lo
quepodria abundar todavia mas en los problemas aqui planteados, si la obligatoriedad de los MASC
se extendiera a otros asuntos civiles y mercantiles. No podria entenderse que, si la finalidad de
obligar a mediar o conciliar a los particulares antes de acudir a la via judicial responde a construir
una mejorada conciencia ciudadana y mejorar el acceso a la justicia, existieran regulaciones
manifiestamente dispares a lo largo de toda la Republica.

Il. La potencial extensién del problema a futuras regulaciones que establezcan el recurso de
los MASC como requisito para al acceso a la justicia formal en otros supuestos civiles y mercantiles

Al ser el Régimen de Propiedad en Condominio una modalidad de la propiedad cada vez con mas
aplicacién e importancia dentro de México, el problema aqui planteado debe de ser considerado como
de capital importancia. Es asi como nos permitiremos sefialar la gravedad que puede tener no atender
a las insuficiencias legislativas a las que hasta aqui nos hemos referido.
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La Carta Magna, a partir de la reforma de su articulo 17 con fecha 18 de junio de 2008, introdujo al
ordenamiento juridico nacional los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y los
configuré como un derecho humano. Es asi como la justicia alternativa alcanzé su dignidad mas alta
en virtud de que la norma constitucional establecié el respeto de esta opcién del justiciable como
obligatoria para todos los poderes publicos.

Esta reforma, buscé dar inicio a la configuracién de un nuevo marco de imparticién de justicia que,
de alguna manera, hiciera méas participes a los ciudadanos de la misma y los empoderara, al tiempo
que los concienciara sobre la existencia de formulas alternativas para resolver controversias que no
implicaran sobrecargar mas los ya de por si sobrecargados poderes judiciales tanto federal como
estatales.

Es a raiz de esta decisién que fueron incluyéndose en los distintos ordenamientos de la Republica
laobligatoriedad de acudir a los MASC para resolver conflictos en determinadas materias.

Mas alla de la encarnizada discusion doctrinal acerca de la compatibilidad del requisito obligatorio
de acudir a procedimientos de mediacién o conciliacién con la propia naturaleza de los mismos, asi
como respecto a su encaje constitucional y su relacion con la tutela judicial efectiva, parece que los
ordenamientos a lo largo del globo han decidido decantarse por los MASC.

La Union Europea elaboré la Directiva 2008/52/CE, normativa dedicada integramente a la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, por la cual se regulan los aspectos basicos con los que toda mediacion
de un litigio transfronterizo debe cumplir y se busca conseguir “una equilibrada relacién entre
mediacién y procesos judiciales”.

A raiz de la Directiva, fueron proliferando diversas leyes nacionales de los estados miembros,
encaminadas a la implantacion obligatoria de los MASC, especialmente de la conciliacién y la
mediacion. Destaca, sin duda, el caso italiano. Tal fue el éxito de la normativa que a pesar de su inicial
caracter temporal (puesto que su vigencia iba del 2013 al 2017), el legislador italiano opt6 por
convertir la norma en permanente y definitiva.

La legislacion italiana opté en su reforma del afio 2013 por una “obligaciéon mitigada” de acudir a la
mediacién, esto es, una obligacion que tienen los sujetos litigantes a asistir a una sesion informativa
y exploratoria en los seis meses previos a la interposicion de la demanda.

146



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

MARZO 2022

La reforma no sélo traia causa en una declaracion de inconstitucionalidad por su Alto Tribunal, sino
también en lo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la mas alta instancia en materia de
Derecho Europeo establecié que deberia respetarse de forma necesaria en caso de imponer una
conciliacidn como requisito procesal para acceder a la via jurisdiccional ordinaria, en su Sentencia de
18 de marzo de 2010.

El texto de esa resolucién vino a establecer que, para que una mediacion, conciliacién, o cualquier
otro método de justicia alternativa no violente de forma grave y notoria el derecho al acceso a la
justicia, este debe cumplir al menos cuatro requisitos: 1) que no sea obligatorio llegar a un acuerdo;
2) que no impligue un retraso sustancial a la via judicial; 3) que suspenda los plazos de prescripcién,
y 4) que no ocasione gastos, 0 que sean de escasa entidad.

Estos requisitos son esenciales para garantizar tanto el derecho del justiciable de acceder a la justicia,
como los principios rectores de los medios alternativos de solucién de disputas, también en México.

En primer lugar, no puede ser obligatorio alcanzar un acuerdo porque se violentaria de forma absoluta
la voluntariedad exigida por este tipo de procedimientos; en segundo lugar, no puede generar un
retraso sustancial a la via judicial, porque se estaria lesionando gravemente el derecho que tiene todo
ciudadano a que se le imparta justicia en los tribunales, emitiendo éstos “sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial’, como también senala ad litteram el numeral 17 de la Constitucion
Mexicana; en tercer lugar, la prescripcion de la accién ha de interrumpirse, ya que, de no ser asi, los
derechos o intereses del justiciable se verian lesionados hasta el punto de no poder hacerse
efectivos;por altimo, no pueden generarse costos porque, como de igual forma establece el articulo
17 de la Carta Magna, el servicio de la justicia “sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas
las costasjudiciales”.

No seria de extrafiar que, con el mismo animo que los citados paises han venido introduciendo
reformas para promover la mediacién, en México viéramos una proliferacion de materias en las que
se establezca como requisito procesal el haber acudido previamente a los MASC, como ya ocurre
enel expuesto ambito condominal.

Es precisamente por ello que consideramos fundamental atender a los principios sefialados por los
tribunales extranjeros, asi como a los problemas que tenemos hoy en dia si queremos avanzar
correctamente en la implantacion de este tipo de medidas. Imagine el lector lo que supondria la
inseguridad juridica que hoy existe en materia condominal, si se extendiera a un amplio abanico de
asuntos civiles y mercantiles.
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En Mateos Hoyt + Asociados, hemos planteado acciones constitucionales respecto a la normativa
condominal neoleonesa, de cara a demostrar tanto la indebida aplicacion de la ley en esta materia,
como la propia constitucionalidad de la remision obligatoria a los MASC, trayendo a discusién lo
argumentado en el resto de los estados americanos o europeos. Lo anterior, con el mero animo de
conseguir un pronunciamiento judicial que aclare todas las insuficiencias que aqui hemos expuesto.

Sin embargo, creemos que esta no es la via adecuada para resolver esta situacion, y las que puedan
venir a futuro, de una forma que sea verdaderamente ajustada al derecho y a la realidad social. La
solucién correcta debe implicar un dialogo del poder publico con los operadores juridicos y actores
sociales implicados, que culmine en una actividad legislativa, que incluso pueda ser ejemplar para
otras naciones del ambito hispanoamericano.

Asimismo, consideramos necesaria una armonizacion de las legislaciones de las entidades
federativasrespecto a la implantacion de los MASC como requisito procesal para acudir a la justicia
formal, pues, reiterando lo ya formulado, si la finalidad de esta medida es construir una nueva
conciencia ciudadana y mejorar la efectividad del derecho de acceso a la justicia, es claro que las
soluciones nopueden presentar una gran disparidad entre los diferentes estados de la Republica.

I11. Conclusiones

Mediante el presente articulo hemos pretendido sefialar sucintamente algunas de las insuficiencias
yerrores que vemos en la practica, derivados de una mala praxis legislativa a la hora de implantar
los MASC como requisito previo al acceso a la justicia formal.

Reiteramos nuestra invitacion al lector a la reflexion en cuanto a los mismos, toda vez que parecemos
estar ante la antesala o el ensayo de la implantacién de la mediacién o conciliacién obligatoria en las
controversias de una mas amplia coleccion de materias civiles y mercantiles, y hacemos un
llamamiento a la comunidad de profesionales vinculados a la resolucién de conflictos a trabajar por
una adecuada realizacion de la labor legislativa pertinente, poniéndonos a su entera disposicion para
colaborar en la consecucion de tal fin.

Descarga de articulo incluyendo citas
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En el presente, analizamos la figura de la rescision
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dicha medida sea aplicada de manera irregular.

Introduccidén

La cita que antecede corresponde a las palabras del entonces Secretario de Estado estadounidense,
Cordell Hull, plasmadas en la carta que envié a su contraparte mexicana ante la expropiacion petrolera
efectuada por el Presidente Lazaro Cardenas, mediante Decreto de fecha 18 de marzo de 1938. Dicho
suceso tuvo un impacto relevante en el derecho en materia de inversion extranjera, tanto a nivel
internacional como nacional.

En el &mbito internacional, el estandar establecido por la carta del Secretario de Estado
estadounidense, junto con la resolucién del caso Neer c. México, detond el desarrollo del “estandar
minimo de trato” (minimum standard of treatment) respecto a la condicién de los extranjeros en el
territorio de otro Estado. Conforme a éste, “un extranjero esta protegido por las normas de derecho
internacional, independientes del derecho local, frente a medidas inaceptables adoptadas por un
Estado”; actualmente, el estandar constituye costumbre internacional y ha sido incorporado en
multiples tratados internacionales, como el T-MEC.
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En el ambito local, la expropiacién petrolera definié por décadas el rumbo de las politicas del Estado
mexicano hacia las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos. Estas fueron reservadas
al Estado, al grado en que la prohibicion de otorgar concesiones, y, después, la celebracién de
contratos para la realizacion de dichas actividades entre el Estado y particulares fue elevada a rango
constitucional.

Todo esto cambi6 a partir de 2013, cuando la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicano
(CPEUM) fue reformada y entré en vigor la legislacion reglamentaria que transformé el sector
energeético mexicano, para permitir inversiones privadas. Particularmente a partir del 20 de diciembre
de 2013, fecha en la que se publicé en el DOF el Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia.

Resulta relevante la adicion de un séptimo pérrafo al articulo 27 de la CPEUM, el cual reincorporoé la
posibilidad de que el Estado mexicano celebre con particulares contratos de exploracién y extraccion
de hidrocarburos. Dicha reforma fue codificada en 10 nuevas leyes e implicé la reforma de 12 ya
existentes. Entre las leyes adoptadas a raiz de dicha reforma, para el presente estudio, destacan la
Ley de Hidrocarburos (LH) y la Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética
(LORCME).

En la implementacién de dicho esquema constitucional y legal en materia energética, México se
enfrenta con el reto de encontrar la manera de lograr lo que, en su momento, el TLCAN consigui6
con un amplio sector de la economia nacional: “asegurar la transparencia y el cumplimiento de los
acuerdos y contratos”. Asimismo, el Estado mexicano debe hacerlo respetando el marco de
obligaciones que le imponen los tratados internacionales de los que es parte, como el T-MEC.

El marco juridico nacional en materia de rescision administrativa

Para efectos de nuestro estudio, resulta relevante la regulacion de la rescision administrativa (a) en
laLH y (b) en la LORCME, asi como (c) una serie de criterios judiciales respecto a la
(in)constitucionalidad del articulo 27 de la segunda. A continuacién, describiremos brevemente
dichas normas.

(@ LalH

La LH sefala en su articulo 1° que es reglamentaria de los articulos 25, parrafo cuarto; 27, parrafo
séptimo y 28, parrafo cuarto de la CPEUM en materia de hidrocarburos. Dicha ley tiene por objeto
regular, entre otras, las actividades de reconocimiento y exploracion superficial, y la exploracion y
extraccion de hidrocarburos en territorio nacional.

La LH prevé que las actividades de exploracion y extraccién de hidrocarburos podran ser llevadas a
cabo por medio de dos figuras: (a) asignaciones, otorgadas por la SENER a las empresas productivas
del Estado, previa opinion favorable de la CNH; y (b) contratos para la exploraciéon y extraccion,
adjudicados a contratistas privados por medio de licitaciones y suscritos por la CNH.

El articulo 20 de la LH faculta a la CNH para rescindir administrativamente los contratos de
exploracion y produccion de hidrocarburos Unicamente cuando se presente alguna de las causas
graves ahi previstas. Dicho articulo prevé que los contratos también estableceran causales de
terminacién y rescision. Ademas, establece un procedimiento previo a la declaracién de rescision
administrativa, en el cual los contratistas podran presentar alegatos y pruebas ante la CNH.
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Adicionalmente, el articulo 20 establece que “como consecuencia de la rescisién administrativa, el
Contratista transferira al Estado sin cargo, ni pago, ni indemnizacién alguna, el Area Contractual” y
“se procedera a realizar el finiquito correspondiente”; asimismo, “[e]n cualquier caso, el Contratista
mantendra la propiedad de los bienes e instalaciones que no sean conexos 0 accesorios exclusivos
delarearecuperada”. Los contratistas cuyos contratos sean rescindidos administrativamente también
deberan resarcir los dafios o perjuicios que correspondan. Dichas normas se reglamentan en los
articulos 46 a 49 del RLH.

(b)  LaLORCME

El articulo 27 de la LORCME prevé que los actos u omisiones de la CNH podran ser impugnados
Unicamente mediante el “juicio de amparo indirecto” y no seran objeto de suspensién; ademas, cuando
se trate de resoluciones emanadas de un procedimiento seguido en forma de juicio, sélo podra
impugnarse la que ponga fin al mismo por violaciones cometidas en la resolucion o durante el
procedimiento.

Asimismo, se prevé que, en ningln caso, se admitirdn recursos ordinarios o constitucionales contra
actos intraprocesales; y, en “las decisiones fundadas y motivadas que sean aprobadas por [la CNH],
no podr4 alegarse un dafio o perjuicio en la esfera econémica por aquéllos que realicen las actividades
reguladas”.

(c) Criterios judiciales sobre el articulo 27 de la LORCME

AL resolver una serie de juicios de amparo en los cuales los quejosos impugnaron el articulo 27 de la
LORCME, la SCJN declaré inconstitucionales algunas de las normas de dicho articulo ya que, de
manera indebida, limitan la figura del amparo sin fundamento constitucional.

Por un lado, la jurisprudencia 43/2020 (10a.) de la Segunda Sala de la SCJN establecié que “la
sefialada porcién normativa tiene por objeto establecer una excepcion adicional al principio de
definitividad que rige en materia de amparo, sin que ésta se encuentre prevista en el articulo 107,
fraccion IV, de la [CPEUM] o en algln otro de sus preceptos o de los de su ley reglamentaria, lo cual
vulnera el diverso principio de supremacia constitucional”.

Asimismo, la Segunda Sala sostuvo que la procedencia del juicio de amparo, asi como las excepciones
al principio de definitividad que lo rigen, no pueden estar previstas en un ordenamiento normativo
distinto de la CPEUM y de la Ley de Amparo (LA); pues, “al tratarse de un medio de defensa
extraordinario de caracter constitucional, es indispensable que, para acceder a ese juicio,
previamentese agoten los medios de defensa ordinarios que resulten procedentes...”.

En ese contexto, la Segunda Sala determiné que “el medio ordinario de impugnacion de esos actos
administrativos es el juicio contencioso administrativo federal ante el Tribunal Federal Justicia
Administrativa pues se trata de actos de autoridades de la Administracién Publica Federal”.

Adicionalmente, la Segunda Sala de la SCJIN declar6 inconstitucional la pretendida improcedencia
de la suspension en el caso de “normas generales, actos u omisiones de los Organos Reguladores
Coordinados en Materia Energética”. La Segunda Sala sostuvo que “conforme al principio de reserva
de ley reglamentaria, todo lo relativo al juicio de amparo debe estar previsto en la [CPEUM]o en la
[LA], lo cual impide que pueda ser regulado o limitado en otro tipo de leyes”.
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En consecuencia, la Segunda Sala sostuvo que “el articulo 27 de la [LORCME], al establecer que las
normas generales, actos u omisiones de [la CNH o la CRE], Gnicamente podran ser impugnados
mediante el juicio de amparo indirecto y no seran objeto de suspension, resulta inconstitucional, al
tratarse de una excepcidn a la procedencia de la medida cautelar dentro del juicio de amparo, que
nose encuentra en el texto constitucional o en la ley reglamentaria correspondiente”.

Con base en las resoluciones sefaladas, bajo derecho mexicano, las limitaciones a la suspension y
delprincipio de definitividad respecto a las hormas generales, actos u omisiones de la CNH o la CRE,
previstas en el articulo 27 de la LORCME, implican violaciones a las garantias y derechos
fundamentales de los sujetos regulados; como los contratistas que suscribieron contratos de
exploracion y extraccion con la CNH.

El marco juridico internacional en materia de proteccién a las inversiones

El arbitraje de inversion bajo tratados es un mecanismo que se ha expandido desde que el primer caso
en la materia fue resuelto en 1990, hasta convertirse en el mecanismo mas utilizado para la solucion
de disputas entre inversionistas y Estados.

A la fecha, México ha suscrito mas de 30 APPRIs con 33 paises. Asimismo, México es parte de
tratados regionales que incluyen capitulos en la materia, como el TIPAT, el TLCAN y su sucesor, €l
T-MEC; por su relevancia actual, estudiaremos las disposiciones del T-MEC. A continuacion,
analizaremos: (a) la jurisdiccién bajo dicho tratado; y (b) los estandares de proteccién a las
inversiones ahi previstos.

€)) Jurisdiccién bajo el T-MEC

Para determinar si un inversionista goza de la proteccion bajo los estandares de derecho internacional,
primero, se debe identificar un tratado entre el Estado en el que se realiz6 la inversion y el Estado de
origen del inversionista. Después, es necesario determinar si los inversionistas califican como
aquellos elegibles bajo las disposiciones del tratado relevante. Si, en efecto, los inversionistas son
elegibles bajo el tratado, se debe analizar si sus inversiones se encuentran o no protegidas por dicho
tratado.

1. Tratado aplicable

Tomemos como ejemplo a los inversionistas estadounidenses que inviertan o hayan invertido en
México para realizar actividades de exploracién y extraccion de hidrocarburos, al amparo de contratos
celebrados con la CNH. Los paises relevantes son: (i) México, el Estado receptor de la inversion; y
(ii) los EE. UU., el Estado de origen del inversionista. En ese contexto, el tratado relevante es el T-
MEC, ya que, como veremos, resulta el tratado aplicable a las inversiones entre dichos paises desde
gue reemplazo al TLCAN.

2. Inversionistas protegidos

El articulo 14.2.1 del T-MEC prevé que el Capitulo 14 “se aplica a las medidas adoptadas o
mantenidas por una Parte relacionadas con: (a) los inversionistas de otra Parte; [y] (b) las inversiones
cubiertas” (énfasis afiadido). A su vez, el articulo 14.1 define “inversionista de una Parte” como “una
Parte, o un nacional o una empresa de una Parte, que pretende realizar, esta realizando o ha
realizadouna inversién en el territorio de otra Parte”
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El T-MEC prevé tres esquemas de arbitraje de inversidn. Para nuestro estudio, resulta relevante el
previsto en Anexo 14-E, aplicable a la solucién de controversias de inversion entre inversionistas de
los EE. UU. que inviertan en México (y viceversa) que tengan su origen en un “contrato de gobierno
cubierto”. Al respecto, el parrafo 1 de dicho Anexo prevé que “[e]l Anexo 14-D [...] aplica, como se
modifica por este Anexo, a la solucién de una controversia de inversion calificada conforme a este
Capitulo en las circunstancias establecidas en el parrafo 2”.

Retomando nuestro ejemplo, los inversionistas estadounidenses que inviertan o hayan invertido en
México para llevar a cabo actividades de exploracién y extraccién de hidrocarburos, al amparo de
contratos celebrados con la CNH, se ubican dentro de los supuestos previstos en el Capitulo 14 y el
Anexo 14-E. Por lo tanto, México consiente que éstos podran someter a arbitraje una reclamacién en
su contra bajo el Capitulo 14 del T-MEC:

@) Un inversionista estadounidense, 0 una empresa mexicana de su propiedad, que hubiera
celebrado un contrato de exploracién y extraccion de hidrocarburos con la CNH, en efecto, es parte
de un “contrato de gobierno cubierto” en los términos del T-MEC; es decir, dichos contratos
constituyen acuerdos por escrito entre la CNH, una autoridad nacional de México, y un inversionista
de los EE. UU. o0 una empresa constituida en México de su propiedad.

Ademas, dichos contratos otorgan derechos al inversionista estadounidense (o0 a su empresa) en las
actividades de exploracion y extraccion de petréleo y gas natural, mismas que son controladas por la
CNH, la SENER y la SHCP en el ambito de sus competencias; y, conforme al marco juridico
aplicable, la empresa o el inversionista se basa en éstos para establecer o adquirir una inversion
distinta al contrato como tal, y se encuentra obligado a ello.

(b) México es parte de otro tratado que permite a inversionistas iniciar procedimientos de
solucién de controversias de inversion con un gobierno; a saber, el Convenio CIADI.

(c) Respecto a los requisitos temporales previstos en el parrafo 4 del Anexo 14-E, consideramos
que su acatamiento es una cuestién factica que tendria que ser analizada caso por caso.

Con base en lo anterior, México consiente que los inversionistas estadounidenses que inviertan o
hayan invertido en su territorio, al amparo de contratos celebrados con la CNH, sean elegibles para
someter a arbitraje una reclamacion bajo el Capitulo 14 del T-MEC.

3. Inversiones protegidas

Como sefialamos, el articulo 14.2.1 del T-MEC prevé que el Capitulo 14 “se aplica a las medidas
adoptadas o mantenidas por una Parte relacionadas con: (a) los inversionistas de otra Parte; [y] (b)
las inversiones cubiertas” (énfasis afiadido.
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Conforme a nuestro ejemplo, ahora, es necesario determinar qué inversiones propiedad de los
inversionistas estadounidenses, 0 sus empresas se encuentran protegidas por el Capitulo 14 del T-
MEC. Para ello, utilizaremos como ejemplo los “bienes e instalaciones” que sean conexos o
accesorios exclusivos de un area contractual. Entre tales inversiones, se podrian considerar las

siguientes:

(@) El o los pozos perforados por el inversionista (o0 sus empresas);

(b) Motores y equipo de bombeo ubicados en el area contractual;

(c) Ductos y otras instalaciones de transporte o almacenamiento que sirvan para conducir o

almacenar liquidos o gases en el area contractual, o para extraerlos de ella;

(d) Maquinaria, estructuras y materiales propios de las actividades de exploracidn y extraccion
de hidrocarburos;

(e) En caso de que el inversionista (0 su empresa) forme parte de un consorcio, los derechos
sobre los porcentajes de participacion en los acuerdos de operacion conjunta;

0 Para el caso de las areas contractuales off-shore, embarcaciones y artefactos navales de los
inversionistas (o0 sus empresas), como buque-tanques y plataformas de exploracién o perforacién;

() Derechos sobre contratos de arrendamiento (o fletamento) de tales equipos, contratos para
suconstruccién o contratos de licencia sobre, por ejemplo, software especializado;

(h) Derechos sobre contratos o instrumentos de financiamiento; y

0] Derechos de propiedad intelectual sobre, por ejemplo, sistemas desarrollados por los propios
contratistas (o0 sus empresas).

La lista podria continuar casi indefinidamente, sin embargo, este no es el lugar para ello. Aqui, lo
relevante es que dichas inversiones, al encontrarse en el &rea contractual correspondiente a un
contratocelebrado entre el inversionista (o su empresa) y la CNH:

@) Se ubicarian en el territorio mexicano, en tanto que las areas contractuales no pueden ser
delimitadas mas alla del territorio de México (0 su zona econémica exclusiva);

(b) Si fueron realizadas bajo un contrato con la CNH vigente a la fecha de redaccion del presente
estudio, probablemente ya existen 0, en su caso, se establezcan, adquieran o expandan
posteriormente;

(c) En su caso, deberan ser propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o
indirectamente (por ejemplo, por medio de una empresa);
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(d) Las inversiones sefialadas cumplen con las caracteristicas sefialadas, ya que implican el
compromiso de capital u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades o la asuncion
de riesgo; y

(e) Estas se ubican dentro de las categorias previstas en el articulo 14.1 del T-MEC.

Con base en nuestras conclusiones, los inversionistas estadounidenses que inviertan o hayan
invertidoen México, al amparo de contratos celebrados con la CNH, si gozan de la proteccion de los
estandaresprevistos en el T-MEC: (i) éste, en efecto, es un tratado entre México, el Estado en el que
se realizo la inversion, y los EE. UU., el Estado de origen del inversionista; (ii) dichos inversionistas
califican como aquellos elegibles bajo las disposiciones del T-MEC; y (iii) sus inversiones se
encuentran protegidas por el tratado .

El siguiente “paso” para que un inversionista promueva un arbitraje de inversién en contra de un
Estado, consiste en que ambas partes consientan someterse a dicho mecanismo: los Estados
otorgan su consentimiento en el texto de los tratados de inversion; y la solicitud de arbitraje
presentada por elinversionista debe cumplir con los requisitos previstos en el tratado.

México otorga su consentimiento a arbitrar las “controversias de inversion calificadas” en el articulo
14.D.4 y el péarrafo 1° del Anexo 14-E. Por su parte, los inversionistas tendran que cumplir con lo
previsto en el articulo 14.D.3 al presentar a la demandada su notificacién de intencién de someter una
reclamacion a arbitraje y la posterior solicitud de arbitraje.

(b) Estandares de proteccion bajo el T-MEC

En el derecho de proteccion a las inversiones, el derecho internacional constituye el estandar de
referencia para evaluar la licitud de la conducta de un Estado. En consecuencia, distintos tribunales
arbitrales han determinado que, “[e]n la medida en que existiera una inconsistencia entre dos sistemas
juridicos, el derecho internacional publico debe prevalecer”.

Ademads, debido a que los tratados son instrumentos de derecho internacional, éste es aplicable en
virtud de la CVDT; es decir, al resolver una disputa de inversion, los tribunales arbitrales aplican el
derecho internacional y le otorgan un papel directivo. Inclusive, las clausulas de ley aplicable de los
contratos u otros acuerdos que formen parte de la disputa no precluirdn la aplicacién del derecho
internacional.

No obstante, el derecho local también juega un papel en los arbitrajes de inversién: éste puede ser
utilizado para determinar si ciertos activos o derechos que se alegan como una inversién existen o no;
asimismo, el derecho local suele ser utilizado como material probatorio para evidenciar la ilicitud (o
licitud) de los actos o medidas del Estado receptor, que motiven el reclamo por parte de un
inversionista. En efecto, diversos tribunales arbitrales han aplicado tanto la ley local como el derecho
internacional para resolver cuestiones especificas de las disputas.

En ocasiones, los tratados de inversién no contienen disposiciones especificas sobre el derecho
aplicable a las disputas a ser resueltas por tribunales arbitrales; sin embargo, el 1° parrafo del articulo
14.D.9 del T-MEC prevé que “el tribunal decidira las cuestiones en controversia de conformidad con
este Tratado y las normas aplicables del derecho internacional” (énfasis afiadido).
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Con el objeto de identificar los estandares de proteccién aplicables a los inversionistas
estadounidenses que hayan invertido en México, al amparo de contratos celebrados con la CNH, a
continuacion, realizaremos una interpretacion de dicho articulo conforme a la “regla general” prevista
en la CVDT,; lo anterior, considerando los criterios de tribunales arbitrales, en la medida en que
resulten relevantes para el presente analisis:

Con el objeto de (i) establecer un marco legal y comercial claro, transparente y predecible, y (ii)
reconociendo los derechos inherentes de los Estados para establecer prioridades legislativas y
regulatorias, México consiente que las reclamaciones relacionadas con contratos de gobierno
cubiertos promovidas en su contra por inversionistas estadounidenses, a causa de violaciones a
cualesquiera de sus obligaciones bajo el Capitulo 14 y cuya resolucién sea encomendada a un tribunal
arbitral, seran resueltas de conformidad con el T-MEC y las normas aplicables del derecho
internacional . Particularmente, México:

@) Otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el nivel minimo de derecho
internacional consuetudinario para el trato a los extranjeros, incluyendo un trato justo y equitativo
(TJE): Lo anterior, entre otras cosas, de conformidad con todos los principios del derecho
internacional consuetudinario que protegen las inversiones de los extranjeros.

En consecuencia, enunciativa mas no limitativamente, esta obligado a no denegar justicia a los
inversionistas (0 sus empresas) en procedimientos judiciales penales, civiles o contencioso
administrativos de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los principales
sistemas legales del mundo.

(b) No expropiard ni nacionalizard una inversién cubierta, ya sea directa (mediante la
transferencia formal del titulo o del derecho del dominio) o indirectamente (mediante un acto o serie
de actos que tengan un efecto equivalente a la expropiacion directa, sin la transferencia formal del
titulo o del derecho de dominio), salvo que:

0] Sea por causa de utilidad publica;

(i) Se realice de una manera no discriminatoria;

(iii)  Sea mediante el pago de una indemnizacién pronta, adecuada y efectiva; y
(iv) De conformidad con el debido proceso legal.

Lo anterior, en el entendido que un acto o una serie de actos del gobierno o las autoridades de México
constituye(n) una expropiacion en la medida en que interfiera(n) con un derecho de propiedad tangible
o intangible (cuya existencia se determina con referencia al ordenamiento juridico mexicano) o con
los atributos o facultades esenciales del dominio de una inversion.

Asimismo, México, siempre que respete los estdndares de proteccion a las inversiones previstos en
elCapitulo 14 del T-MEC, podra adoptar cualquier medida que considere apropiada para asegurar
quela actividad de inversion en su territorio se realice de una manera sensible al ambiente, salud,
seguridad u otros objetivos regulatorios. Lo anterior, considerando que México no formuld reserva
alguna en relacion con el &mbito de aplicacion del Anexo 14-E del T-MEC por lo que respecta a las
obligaciones antes sefialadas.
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¢Una posible violacion al T-MEC?

Como resolvié la SCJN, el marco juridico aplicable a la rescision administrativa de los contratos de
exploracion y extraccion de hidrocarburos presenta una serie de caracteristicas que atentan contra
losderechos de contratistas. A continuacion, analizaremos la interaccidon entre los estandares de
proteccion a las inversiones previstos en el Capitulo 14 del T-MEC, y la regulacion de la rescision
administrativa aplicable a los contratos de exploracion y extraccion de hidrocarburos.

Para ello, es necesario determinar si su ejecucién por la CNH constituiria un hecho atribuible al
Estado mexicano que, en su caso y bajo ciertas circunstancias, podria dar lugar a su responsabilidad
internacional.

(@) Actos atribuibles al Estado mexicano bajo el derecho internacional

La nota al pie de pagina no. 4 del Capitulo 14 del T-MEC reconoce la aplicabilidad del Proyecto CDI.
Al respecto, el articulo 4° del Proyecto CDI prevé que se considerard hecho del Estado segun el
derecho internacional “el comportamiento de todo érgano del Estado ya sea que ejerza funciones
legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole”; asimismo, conforme al principio de unidad del
Estado bajo el derecho internacional, “virtualmente todo 6rgano del Estado puede ser la fuente de un
hecho de esa naturaleza”.

El Ejecutivo Federal, a través de la CNH, y el Poder Judicial Federal constituyen érganos del Estado
mexicano; por lo tanto, el Estado mexicano en su conjunto podria incurrir en responsabilidad
internacional a causa de sus actos u omisiones. Vale la pena recordar que, incluso, las disposiciones
de la propia CPEUM no podrian ser alegadas por México “con el fin de eludir obligaciones que le
incumben en virtud del derecho internacional o de tratados en vigencia”.

A la luz de las disposiciones del Proyecto CDI y la CVDT, las disposiciones del T-MEC constituyen
obligaciones internacionales para México; lo anterior, debido a que el T-MEC constituye un tratado
internacional en los términos del articulo 2(a) de la CVDT vy, por lo tanto, éste es “regido por el
derecho internacional’. Ademas, la CDI reconoci6 dicho caracter a las disposiciones previstas en los
tratados.

(b) ¢La privacion de los bienes de los contratistas a causa de una rescision
administrativairregular podria violar el T-MEC?

La privacion por parte del Estado mexicano de los bienes e instalaciones conexos y accesorios
exclusivos del &rea contractual “sin cargo, ni pago, ni indemnizacién alguna” a los inversionistas,
derivada de la rescisién administrativa de un contrato por la CNH en la que no se respete el debido
proceso de los inversionistas podria constituir un hecho ilicito internacional. Lo anterior, debido a que
violaria los estandares previstos en el Capitulo 14 del T-MEC.

En los términos del articulo 20 de la LH y sus correlativos del RLH, a causa de la rescision
administrativa de su contrato, un inversionista sera privado de la propiedad que ejerza sobre las
inversiones conexas o accesorias exclusivas del area contractual en cuestidon “sin cargo, ni pago, ni
indemnizacion alguna”.
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Como vimos, el T-MEC obliga a México a no expropiar ni nacionalizar una inversion cubierta, ya sea
directa o indirectamente, salvo que: (i) sea por causa de utilidad puablica; (ii) se realice de una manera
no discriminatoria; (iii) sea mediante el pago de una indemnizacién pronta, adecuada y efectiva; y
(iv) de conformidad con el debido proceso legal.

En ese sentido, bajo el derecho internacional, por “expropiacion” se entiende la privacion sustancial
de una inversion o los derechos de propiedad sobre la misma por un Estado; es decir, lo relevante
esel efecto de la conducta del Estado respecto a los derechos de propiedad de los inversionistas, mas
nola promulgacién de un decreto formal o que el Estado manifieste su voluntad de expropiar.

En los términos del T-MEC, los efectos privativos de la rescisién administrativa de un contrato por la
CNH podrian considerarse como actos que “interfieren” con los derechos de propiedad de los
inversionistas, y que podrian implicar la privacion de la titularidad del derecho de propiedad sobre
las inversiones afectadas. Ademas, los derechos de propiedad de los inversionistas se reconocen bajo
derecho mexicano; al conllevar la privacion del derecho de propiedad del que son titulares los
inversionistas sobre sus inversiones, los atributos o facultades esenciales del dominio se podrian
considerar como practicamente eliminados a causa de una rescision administrativa bajo la LH.

Por lo tanto, bajo el T-MEC, la “transferencia” de las inversiones de los contratistas, que sean conexas
y accesorias exclusivas a un area contractual, por la rescision administrativa de su contrato por la
CNH podria llegar a constituir una expropiacion; especificamente, una expropiacién directa, ya que
podria cumplir con las caracteristicas previstas en el Capitulo 14 del T-MEC y las que diversos
Tribunales Arbitrales han identificado como propias de dicha figura.

Como sefialé el Tribunal Arbitral que conoci6 el caso Siag c. Egipto, “la expropiacion en si misma no
es un acto ilegitimo” y “[e]s ampliamente aceptado que un Estado tiene el derecho de expropiar
bienes propiedad de extranjeros”; sin embargo, “es igualmente aceptado que una expropiacién soélo
es licita si ciertas condiciones son cumplidas”, las cuales “son parte del derecho consuetudinario
internacional”. En ese contexto, el TBI entre Italia y Egipto, aplicado en el caso de referencia,
establece los mismos cuatro requisitos que el Capitulo 14 del T-MEC exige para que una expropiacion
sea licita bajo dicho tratado.

Al respecto, el Tribunal Arbitral que resolvié dicho caso establecié que tales requisitos deben ser
cumplidos “de manera cumulativa”, por lo que el incumplimiento de alguno de éstos causaria que la
accion del Estado sea ilicita. En consecuencia, para que la privacion de los bienes de los
inversionistas a favor del Estado mexicano por la rescision administrativa de su contrato por la CNH
sea licita conforme al T-MEC, ésta debe cumplir con los requisitos ahi previstos.
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En primer lugar, dicha medida y sus efectos privativos podrian responder a cuestiones que son de
utilidad publica para el pais, ya que buscan (i) el fortalecimiento del papel del Estado como rector de
la industria petrolera, y (ii) velar por la seguridad energética de México. Respecto al segundo
requisito, Rodriguez Maldonado resalta el trato preferencial hacia las empresas productivas del
Estado por parte de las autoridades mexicanas y, por ende, discriminatorio en perjuicio de los
inversionistas. Lo anterior podria dar lugar a una violacion al T-MEC; sin embargo, ello implicaria un
andlisis caso por caso que dependera de las circunstancias de cada inversionista (mismo que no
realizaremos aqui).

Respecto al tercer requisito, en contraste con la obligacion del Estado mexicano de pagar una
indemnizacion pronta, adecuada y efectiva a los inversionistas a causa de la privacién de sus
inversiones, el articulo 20 de la LH prevé expresamente que, a causa de la rescisién administrativa de
su contrato, un inversionista sera privado de la propiedad que ejerza sobre sus inversiones “sin cargo,
ni pago, ni indemnizacioén alguna”.

Sin embargo, los inversionistas, al suscribir con el Estado mexicano contratos de exploraciéon y
extraccion de hidrocarburos, aceptaron el derecho y la regulacién vigentes al momento de invertir,
aplicables a dichos actos juridicos y a la industria de los hidrocarburos en general. Retomando nuestro
ejemplo, bajo el derecho internacional, el que un inversionista estadounidense que acepté invertir
bajo cierto marco normativo alegara una violacién al T-MEC por un acto que fuera dictado con apego
a dichas normas podria resultar una labor cuesta arriba.

Lo anterior ha sido reconocido por diversos autores y Tribunales Arbitrales. Dolzer y Schreuer
reconocen que el factor clave para evaluar las expectativas de los inversionistas la ley del Estado
receptor vigente al momento de la inversion. Por su parte, McLachlan sostiene que, a falta de una
declaracion especifica por parte del Estado en el sentido contrario, el inversionista esta sujeto a las
leyes del Estado receptor vigentes a la fecha de la inversion, por lo que no podria reclamar la
aplicacién de éstas. Tal criterio fue adoptado por los Tribunales en MTD c. Chile, GAMI c. Méxicoy
por la propia CPJI, al resolver el caso Oscar Chinn.

Sin embargo, a la luz del cuarto requisito para que una medida expropiatoria sea licita conforme al
T-MEC (i.e., que dicha medida respete el debido proceso), ¢qué sucederia en caso de que las
autoridades mexicanas rescindieran un contrato de exploracion y extraccion de manera irregular, bajo
el marco juridico aceptado por el inversionista? Mas grave aun, seria el caso en el que las autoridades
mexicanas (ya sean administrativas o judiciales) aplicaran normas que ya fueron reconocidas como
ilicitas por el propio Poder Judicial mexicano.

Como sefialamos, con base en los criterios de la SCJN, las limitaciones a la suspension y del principio
de definitividad en los amparos promovidos en contra de las normas generales, actos u omisiones
dela CNH, previstas en el articulo 27 de la LORCME, implican violaciones a las garantias y derechos
fundamentales de los sujetos regulados; como los contratistas en nuestro ejemplo.

En consecuencia, en caso de que un inversionista fuera privado de sus “bienes e instalaciones” a
causade una rescision administrativa, en la que dichas limitaciones al juicio de amparo fueron
aplicadas por las autoridades judiciales mexicanas en su perjuicio, es razonable sostener que el
Tribunal Arbitralque conociera de la controversia de inversién podria al menos considerar las
decisiones judiciales como hechos relevantes para su analisis de si tal expropiacién directa fue o no
ilicita.
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Lo anterior cobra relevancia debido a que, como sefialamos, el derecho local puede ser utilizado por
un Tribunal Arbitral como material probatorio para evidenciar la ilicitud (o licitud) de los actos o
medidas del Estado receptor, que motiven el reclamo por parte de un inversionista. Por ejemplo,
imaginemos que a un inversionista estadounidense le fueran privados sin indemnizacién sus bienes
einstalaciones, a causa de la rescision administrativa de su contrato.

Ahora, supongamos que el inversionista impugnara la medida ante el poder judicial mexicanoy el (o
los) juzgador(es) que conociera(n) dicha impugnacion, con fundamento en el articulo 27 de la
LORCME, determinara(n) que solo procede el amparo directo en contra de dicha medida (en
violacion al principio de definitividad) o negara otorgar la suspensién del acto. Imaginemos que el
proceso continuara hasta la Gltima instancia y la resolucién en cuestidon quedara firme, por lo que el
contratista se viera privado de sus bienes e instalaciones sin el pago de indemnizacién alguna
(conforme al articulo 20 de la LH) de manera definitiva.

Dicho inversionista (y sus inversiones), como vimos, seria(n) elegible(s) para promover un arbitraje
de inversién en contra de México bajo el Capitulo 14 del T-MEC,; especificamente, bajo el Anexo 14-
E, por tratarse de una controversia relacionada con un contrato de gobierno cubierto. En ese caso,
las Tesis 2a./J. 43/2020 (10a.) y Tesis 2a. CLIX/2017 (10a.) de la Segunda Sala de la SCJN podrian
constituir material probatorio a ser considerado por el Tribunal Arbitral al evaluar la licitud (o ilicitud)de
la medida expropiatoria en cuestion.

Cabe sefalar que otras violaciones al debido proceso por las autoridades judiciales mexicanas podrian
también implicar una violacién al T-MEC, por tratarse de una expropiacion ilicita o ir en contra del
estandar de TJE, también previsto en el T-MEC y reconocido por diversos Tribunales Arbitrales.
Especificamente, el Tribunal de LCM c. México, tras hacer una revision de los criterios arbitrales
actuales en materia de denegacion de justicia, sostuvo lo siguiente:

“En conclusion, el criterio es objetivo: la denegacién de justicia requiere la constataciéon de una
conducta procesal impropia y escandalosa por parte de los tribunales locales (sea o no intencionada),
que no cumpla con los estandares bésicos internacionalmente aceptados de administracion de
justiciay debido proceso, y que conmocione o sorprenda el sentido de la correccién judicial”.

En ese sentido, dicho Tribunal aclaré que, como sostuvo el Tribunal de Glamis Gold, “la intencién
deliberada podria ser un elemento accesorio para discernir si hubo denegacion de justicia, pero no
esun requisito necesario”.

Asimismo, podrian también violarse los estandares de proteccion a las inversiones previstos en el
Capitulo 14 del T-MEC por irregularidades en el proceso ante la propia CNH, una autoridad
administrativa del Estado mexicano. En efecto, académicos destacados sostienen que, en general,
elprincipio de denegacion de justicia se aplica a las acciones de todas las ramas de un gobierno.
Por lo tanto, un inversionista puede presentar una reclamacién bajo un tratado de inversién, que se
base directamente en alegaciones de conducta administrativa irregular, independientemente de si
ha buscado reparacion ante los tribunales locales.
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En este contexto, la prohibicion de denegacién de justicia también se ha aplicado por Tribunales
Arbitrales a actos de drganos del Estado no judiciales, asi como a procedimientos administrativos.
Cabe sefialar que algunos Tribunales, como el que resolvié el caso Thunderbird c. México, han
considerado que el nivel de debido proceso exigido en los procesos administrativos es menor que
enlos procesos judiciales.

Bajo el derecho internacional, existe una obligaciébn de pagar una indemnizacién por una
expropiacion, incluso cuando ésta se hace por causa de utilidad publica. En ese sentido, el Tribunal
Arbitral que resolvio el caso Santa Elena c. Costa Rica sostuvo que, en caso de una expropiacion
sea por una causa publica, “el hecho de que la propiedad haya sido privada por esa razén no afecta
ni la naturaleza de la medida ni el monto de la compensacién a ser pagado por tal privaciéon” . El
Tribunaldel caso Tecmed c. México sostuvo un criterio anélogo.

Con base en lo anterior, una rescisién administrativa bajo el articulo 20 de la LH, en cuyo proceso de
ejecucidn no se respete cabalmente el derecho aplicable en perjuicio de los inversionistas, podria no
estar en conformidad con lo pactado por México en el Capitulo 14 del T-MECM en consecuencia,
México se veria obligado a reparar.

Conclusiéon

Las autoridades mexicanas deben ser conscientes de los costos que las violaciones a las
obligacionesinternacionales implican para el pais. Por un lado, las indemnizaciones ordenadas por
los TribunalesArbitrales pueden alcanzar dimensiones considerables. En ese sentido, como sefiala
Scherer, algunosde los arbitrajes con las sumas reclamadas (y condenadas) mas altas de la historia
estuvieron relacionados con el sector energético; especificamente, la exploracion y extraccion de
hidrocarburos. En efecto, los proyectos de inversion de esa naturaleza involucran sumas y
financiamientos multimillonarios.

Por otro lado, el “riesgo politico” para los inversionistas es otro de los costos que implican las
potenciales violaciones a las obligaciones internacionales del Estado mexicano. En ese sentido,
coincidimos con Rodriguez Maldonado, quien sostiene que el compromiso creible de un gobierno de
no interferir arbitrariamente en los derechos de propiedad privada, “resulta condicién necesaria para
lograr atraer inversion de capital de largo plazo capaz de detonar el crecimiento econémico en
cualquier sociedad”. En el caso contrario, el riesgo de una inversién aumentaria a causa de su
exposicién a las acciones del Estado receptor.

Al aumentar el riesgo de una inversioén, las tasas a las que seran otorgados los financiamientos
(indispensables para realizar proyectos en la industria de los hidrocarburos) aumentan, por lo que la
obtencién de los recursos necesarios para la ejecucién de este tipo de proyectos se dificulta. Es decir,
las instituciones financieras demandaran una prima mas alta para compensar el riesgo, encareciendo
a su vez las inversiones en el sector upstream mexicano, al grado de reducir su atractivo e, incluso,
su rentabilidad.
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En consecuencia, el riesgo inherente al actual marco juridico mexicano en materia de rescision
administrativa de los contratos de exploracion y extraccion de hidrocarburos podria implicar que las
potenciales inversiones se decanten a otras jurisdicciones que representen riesgos menores. En
contraste, “si un gobierno logra reducir la incertidumbre politica en el pais, habra proyectos que
empezaran a ser rentables y se desarrollaran”.

En los términos del Tribunal Arbitral que resolvié el caso ADC c. Hungria, “mientras que un Estado
soberano posee un derecho inherente a regular sus asuntos domésticos [...] es otra cosa asumir que
el inversionista deba también estar listo para aceptar lo que sea que el Estado receptor decida hacer
con él”.

Abreviaturas

= AIE: Agencia Internacional de la Energia
= APPRI: Acuerdo de Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones
= CDI: Comisién de Derecho Internacional de la ONU
= CIADI: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
= Convenio del CIADI: Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estadosy Nacionales de Otros Estados
= CNH: Comisién Nacional de Hidrocarburos
= CNUDMI: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional
= CPA: Corte Permanente de Arbitraje
= CPEUM: Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos
= CPJI: Corte Permanente de Justicia Internacional
= TIPAT: Tratado Integral y Progresista de Asociacion
TranspacificoCVDT Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados DOF Diario Oficial de la
Federacion
= TJE: Trato justo equitativo
= LH: Ley de Hidrocarburos
= LIH: Ley de Ingresos sobre Hidrocarburos
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LORCME: Ley de los Organos Reguladores Coordinados
en Materia Energética

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

Proyecto CDI Proyecto de Articulos sobre la
Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente llicitos

RLH: Reglamento de la LH

SCJN: Suprema Corte de Justicia de la Nacién

SENER: Secretaria de Energia

SHCP: Secretaria de Hacienda y Crédito Publico TBI
Tratado Bilateral de Inversion

TLCAN: Tratado de Libre Comercio para América del
Norte

T-MEC: Tratado entre México, Estados Unidos y Canada

Descarga de articulo incluyendo citas



http://www.iccmex.mx/uploads/pautapdf/carlosenrique.pdf
http://www.iccmex.mx/uploads/pautapdf/carlosenrique.pdf

ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

Temis, una odiosa
entrometida

l. INTRODUCCION.

Temis, segun la mitologia griega descrita por Hesiodo en su
conocida Teogonia, es la diosa hija de Gea y Urano cuyo
nombre significa “Leyes de la Naturaleza”. Es la diosa que en
si misma representa o encarna la justicia, la equidad, el buen
consejo, el orden divino, las leyes y las costumbres, e incluso
bajo su denominacién de Icnea, es quien persigue o rastrea
a quienes los transgreden.

En este sentido, parece que la antigua justicia griega, partia (y
también compartia y se impartia) de una especie de Derecho
Natural que era develado de a poco a la conciencia humana
a manera de destino, y que segun podemos constatar de los
mitos, comedias y tragedias con que al dia de hoy contamos,

Raul Garcia Herrera

Este trabajo obtuvo resultaba sujeta a la humana interpretacion de pitonisas o de
recomendacion de publicacion los llamados themistopoloi, que no eran otros que los
en el XXXII Diplomado de sirvientes de Temis a los que hoy denominamos jueces, de
Arbitraje de ICC México y la donde muchas veces la interpretacion del mensaje devenia
Escuela Libre de Derecho. en incomprendida, parcial, incompleta o erratica. Al fin y al

cabo, de origen divino o legal, justicia humana.

Muchos libros sagrados también dan testimonio de la imperfeccién de la justicia humana frente a la
divina, e incluso invitan a tratar de evitar su gestion. Por ejemplo, en la Biblia Catdlica, los apostoles
Mateo y Lucas en sus respectivos Evangelios, nos recomiendan que, si te peleas con tu hermano,
tan pronto como te sea posible arréglate con él, aun si vas ya de camino al juez, “no vaya ser que
aquél te lleve a juicio y entonces pierdas hasta el manto”, consideracion que confirma la vision que
desde tiempo inmemoriales se tiene de la accidn de la justicia humana, una justicia imperfecta, en la
cual es posible recibir en administracion de la misma cualquier cosa, justa, equitativa, o no.

El Mercader de Venecia de Shakespeare, algunos relatos del Decamerén de Boccaccio, Robinson
Crusoe de Defoe, y muchas otras obras mas de la literatura universal, ademas de entretenernos, nos
ilustran a quienes no somos doctos en la ciencia del derecho o dotados del don y el arte de justicia,
no solo de su trascendencia abstracta y tedrica, sino también de la importancia de su gestién, de su
pragmatismo, de la manera en que se actualizan los conflictos entre hombres de carne y hueso, la
verdadera y material gestion y realizacién del derecho para obtener lo que se cree propio o lo que
ha de recaer como sancion resarcitoria o castigo.
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Estas historias, ademas, nos cuentan del loable o perverso ejercicio de la justicia, de los espurios o
mas nobles instrumentos, medios y fines a ella vinculados, del arte de su invocacion e interpretacion,
de la solucién por via de autocomposicién y de la necesidad de un tercero para su resolucion, asi
como finalmente del imprescindible estudio y ciencia en su ejercicio, o cuando menos de su
experiencia, se reitera, todo ello de indole humana.

Estando asi no muy alentadoras las percepciones y recomendaciones en cuanto a la justicia humana,
es que alla por 1787, con motivo de la discusion federalista de los Estados Unidos de América, fue
publicada una coleccién de articulos que a la postre se denominaron en su conjunto como El
Federalista, articulos en los cuales se discutia sobre los atributos y fundamentos de la nueva
Constitucién que dicha nacion se otorgaba.

De particular interés al trabajo que presento, es el Articulo nUmero 78 escrito por Alexander Hamilton,
en el cual, si bien se reconoce una entonces imperante debilidad de los “sirvientes de Temis” gt a
cualquier otro poder publico, se vislumbra al Poder Judicial ya como la piedra toral y fundamento de
la nueva idea de dicha nacién, y a partir de su fortalecimiento como un verdadero poder
independiente. Hamilton, concibe a los jueces como un ente impenetrable de cualquier influencia en
su gestion, particularmente de cualquier otra rama del poder publico e interés propio precario,
vinculando el éxito en dicha gestion y expectativa a la permanencia en el puesto de quien lo encarna,
para en dicha medida ser no sélo sustento de la enunciada divisién de poderes y garante de los
derechos de la incipiente nacién, sino una verdadera dignidad en representacién de cada uno de los
ciudadanos, y en su conjunto, de la soberania de dicha nacién.

Me atrevo a afirmar que para dicha nacion, la meta fue lograda en forma tal que al dia de hoy en los
Estados Unidos de América, no existe cargo publico de mayor respeto y dignidad que los vinculados
al poder judicial de dicho pais, personas, no dioses, héroes ni titanes, en las cuales reside y se
deposita la total y plena confianza no sélo de la nacién americana sino de extranjeros que ven en sus
cortes un grado tal de certeza en medida tan superior a la que les corresponderia en sus respectivas
jurisdicciones, que convenientemente sujetan de manera voluntaria a los mismos, la resolucion de sus
controversias.

Hablemos ahora de la realidad, y para eso me valgo de dos estudios en concreto: Primero al
Corruption Perception Index (“IPC”) de 2020 publicado por Transparency International y luego al
World Justice Project (“WJP”) Rule ofLaw Index del afio 2021, elaborado por World Justice Project.

El'IPC es un indice que clasifica a 180 paises y territorios segun la percepcién del nivel de corrupcion
en el sector publico de cada uno de ellos segun la opinién de expertos y empresarios. La escala
empleada es de 0 a 100, donde el cero corresponde a corrupcion elevada y el cien a corrupcion
inexistente. S6lo 39 Estados de Mundo de un total de 180 analizados, detentan una percepcion de
lucha y eficaz control de la corrupcidn superior a 60 puntos. Estados Unidos de América califica en
términos generales con 67 puntos (lugar 25), y México con 31 (lugar 124).
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En cuanto al WJP, dicho estudio mide afio con afio la eficacia y confiabilidad en la administracion de
justicia basado en la experiencia y percepcion del publico en general y de personas involucradas a
la practica del derecho en el mundo entero, presentando asi un reporte de la administracion de
justicia en 139 paises y jurisdicciones, proveyendo resultados generales y particulares sobre factores
tales como ausencia de corrupcion, justicia civil y criminal, derechos fundamentales, entre otros. En
una escala de 0 a 1 en donde 0 es el minimo y 1 es el maximo, sélo 44 paises contaron con una
calificacién superior a .60. En el mismo estudio, los Estados Unidos de América fueron clasificados
en general con un .69 (lugar 27) y México con .43 (lugar 113).

Evidentemente, el acceso y administracién de justicia eficaz, pronta y expedita, es un elemento que
incide en ambos indices y estudios, y en mayor o menor medida, se refleja en la calificacion general
gue se comenta.

En este sentido, y como todo parece suceder en la vida segin nos explica la novel fisica cuantica,
la percepcion de un hecho dependera del observador, y tal de su particular posicién en el espacio,
en el tiempo. En sociologia, me parece que podriamos hablar de la idiosincrasia, entendida ésta
como los rasgos, temperamento, caracter, etcétera, distintivos y propios de un individuo o de una
colectividad, se reitera, en un espacio y tiempo definidos.

En el entorno que se comenta, desde los 0jos que lo observan y la idiosincrasia que me circunscribe,
este trabajo es una respetuosa y personal apreciacion sobre la efectiva y necesaria participacion e
intervenciéon de las cortes, en este caso las mexicanas, supuesta o deseablemente “limitada” o
“minima” en los procedimientos arbitrales, abordando el tema especificamente en cuanto a los
aspectos de la ejecucion de las resoluciones finales (laudos) dictadas en los mismos, y concretamente
coémo es que la facultad de participacion en cuanto a la ejecucién de los laudos dictados en los
arbitrajes se interpreta por éste mismo que escribe, lo anterior a partir de la propia regulacion
mercantil mexicana (Cédigo de Comercio “CoCo0”) y las diversas resoluciones y criterios emitidos
respecto de la misma por diversos tribunales mexicanos, todo ello en el entorno de un arbitraje
administrado conforme al Reglamento de la Cadmara de Comercio Internacional (“Reglamento CCI”).

Como corolario de todo lo anterior, quiero terminar la introduccion a este trabajo afirmando lo
siguiente: Hay muchas justificaciones, validas y criticas todas, para apartarse de la jurisdiccion
tradicional y optar por el arbitraje, sin embargo, parece que el problema como “perro tras su cola”
siempre vuelve al punto de partida, pues si para la resolucion de una controversia no fue invitada
Temis y logré ser evadida, no lo sera en condiciones de que la “fiesta” acabe en un desaguisado, en
el camino no se pongan los ofendidos de acuerdo, y a pesar de contar con una solucién proveida
porun tercero, el mas justo y calificado, no se cuente con un cumplimiento voluntario por aquella de
las partes que se vea afectado por el mismo, lo que implique necesariamente la ejecucién forzosa
del laudo y su andlisis judicial.

En la fiesta del arbitraje, es posible que siempre haya una diosa entrometida, esa que a veces salva
la fiesta y otras que la reduce a cenizas. Esa Temis en rostro de Icnea que denota su imperio y
coercibilidad, es la que hoy en dia se antoja imposible de verse evadida en busqueda de una forzada
eficacia arbitral. Es el monopolio por los Estados de la ejecucion forzada de la justicia, la que la
justifica. Es la que hoy pretendo explicar sin mayor afan.
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1. ANALISIS.

Los contradictorios entre dos sujetos de derecho son tan antiguos en el mundo como la existencia
propia de la humanidad, y la razén de su existencia tan natural, como sus relaciones de alteridad.

La vida en comunidad, incluso de sélo dos individuos, justifica la existencia de las contradicciones
entre el derecho propio y el ajeno, y a partir de dicha alteridad, la razén de existencia del “Contrato
Social” para el orden y progreso de la humanidad, acuerdo que implica la realizacion de una serie de
renuncias de los individuos a fin de obtener una serie de prerrogativas colectivas que de otra manera
no se materializarian.

En mayor o menor medida, los ordenamientos fundamentales del mundo, incluso con efectos
programaticos y de interpretacion evolutiva, plantean segin el interés de cada nacion e idea de
Estado, una serie de principios basicos fundamentales elaborados a partir de las renuncias
realizadas,prerrogativas exigidas y expectativas pretendidas por sus individuos, entre las cuales
I6gicamente se incluye derivado de la expectativa de una debida resolucién de las controversias que
se susciten en las relaciones de paridad, o de supra o subordinacion, los términos y condiciones de la
administracionde justicia, abarcando el texto fundamental en este aspecto de su provision, tanto las
garantias sustantivas o procesales para su acceso, COmo sus instrumentos, sus procesos y el modo
de su final realizacidn, no solo declarativa, sino en los casos de ser necesaria, eficazmente material.

En nuestro caso, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (“CPEUM”) prevé de
manera clara y terminante no sélo el derecho a la propiedad privada, origen y sustento de la mayoria
de las controversias mercantiles asi como los derechos fundamentales vinculados a la administracion
de justicia inherentes a cada individuo entendidos como garantias de audiencia y legalidad, sino
también la forma en que todos esos derechos sustantivos abstractos se materializaran en la
resolucién de los conflictos mediante el monopolio de la fuerza, de tal suerte que en el mismo
ordenamiento fundamental en cita en su articulo 17, se hace patente tanto el propio monopolio de la
fuerza coactiva del Estado , como la garantia de acceso a la jurisdiccién de modo gratuito, asi como
la trascendente garantia de independencia judicial y plena ejecucién de sus resoluciones.

En este sentido, la Carta Magha mexicana reconoce en beneficio del pacto estadual, por un lado que
es el Estado Mexicano quien no sélo aportara los medios y procesos para la resolucién de las
controversias, sino quien se encuentra obligado a dar materialidad, en caso de ser ello requerido, al
derecho abstracto contenido en una resolucion, dado que es de orden publico e interés social el
cumplimiento de las resoluciones que constituyendo verdad legal (res iudicata) en su caso se dicten
en resolucién de controversias.

En cuanto a temas comerciales, la legislacion mercantil por conducto del CoCo prevé para el caso de
controversias de dicha indole, que la administracion de justicia se realizard en los términos y
condiciones que fije dicho ordenamiento, y establece que el procedimiento mercantil preferente por
el cual se tramitaran dichas controversias sera el que libremente convengan las partes, pudiendo ser
un procedimiento convencional ante Tribunales o un procedimiento arbitral.
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Respecto al procedimiento arbitral, el mismo CoCo lo incluye en el Libro V denominado “De los
Juicios Mercantiles” mediante un Titulo Cuarto denominado a su vez “Del Arbitraje Comercial”. En
dicho titulo, el legislador incluyd las disposiciones aplicables al arbitraje comercial nacional y al
internacional, cuando el lugar del arbitraje se encuentre en territorio nacional, salvo lo dispuesto en
los tratados internacionales de que México sea parte 0 en otras leyes que establezcan un
procedimiento distinto o dispongan que determinadas controversias no sean susceptibles de
arbitraje.

De dicha regulacion, de particular interés son los articulos 1421y los contenidos en el Capitulo 1X del
Libro en comento.

El articulo 1421 en cita, prevé el principio que en doctrina arbitral se conoce como “Principio de
Minima intervencion Judicial en el Arbitraje”, principio que consiste medularmente en que, salvo
disposicion en contrario, en los asuntos sujetos a arbitraje, no se requerira de intervencion judicial, y
cuando ella sea requerida, esto es casuisticamente y del modo menos invasivo posible, sera
competente para conocer el juez de primera instancia federal o del orden comudn del lugar donde se
lleve a cabo el arbitraje.

Es el capitulo IX denominado “Reconocimiento y Ejecucion de Laudos” el que prevé todo lo relativo
al caso especifico de intervencion judicial en el arbitraje del que se pretende ocupar este analisis, y
esespecialmente el articulo 1461 el que marca la pauta de inicio del mismo, pues conforme al principio
de intervencion judicial por excepcion antes comentado, dicho precepto legal prevé expresamente
que un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que haya sido dictado, si bien serd reconocido
como vinculante y ejecutado de conformidad con las disposiciones de dicho capitulo, sélo lo sera
después de la presentacion de una peticion por escrito al juez, lo que implica el caso no de minima
intervencién durante el arbitraje, principio que se extingue justamente con el dictado del laudo, sino
ya de trascendente intervencién judicial en su ejecucion, aunque siempre bien acotada a los
especificos puntos previstos por Ley.

Este categorico que respecto del particular no hace sino evidenciar que la ejecucion forzada de un
derecho incuestionable por ser una res iudicata a favor de su titular, sea cual sea su suporte solo
sera posible a partir de la accién coactiva de la fuerza por quien detenta su monopolio en mérito de
la renuncia colectiva a la venganza privada realizada por todos los individuos que integran su
elemento nacional, nos lleva a concluir en un primer momento que el arbitraje, si bien es una
alternativa perfectamente instrumentada, un medio valido y en muchos casos enteramente deseable
y justificado en muy diversas razones como via idénea de evasién de la jurisdiccion, y ain y cuando
su resultado es equiparado plenamente en sus efectos a una tradicional res iudicata, también es
cierto que pierde notablemente su alegada mayor eficacia y privilegios frente a los procedimientos
jurisdiccionales y su resultado es frustrado, cuando necesariamente por cualquier motivo se ha de
reguerir no simplemente un efecto declarativo del laudo emitido sino una ejecucion material forzada
del mismo,incurriendo con ello en el indeseable caso de excepcion de tener que acudir a la
jurisdiccién para lograr dicha materialidad, elemento trascendental y objetivo final de su
implementacion y existencia.

168



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

MARZO 2022

Los argumentos que se exponen en el parrafo que precede, si bien sustentan algunas de las mas
reiteradas y tradicionales criticas que al arbitraje se formulan, alegando asi como “deficiencia” del
proceso arbitral mismo estas condiciones, me parece que objetivamente analizadas no pueden
considerarse como justamente formuladas, pues la critica a la institucion arbitral no puede ir mas alla
de aquello alo que conforme a su naturaleza le es propio, de tal suerte que la critica deviene en injusta
cuando ella radica en un elemento que no esta a su entera disposicién y alcance y va mas alla de
sus atributos y medios.

En otras palabras, si se ha de criticar al arbitraje porque se requiere la ejecucién del laudo dictado
en el mismo y dicha ejecucién es tortuosa, dicha critica no puede ser exclusiva del indicado medio
de resolucion de controversias sino ha de ser realizada respecto de cualquier procedimiento previsto
para ello en la legislacién ordinaria que se desee, justamente por la misma circunstancia, porque
todo procedimiento en las mismas condiciones requerira una ejecucion y ha de ser igualmente
tortuosa.

En este sentido, en todo caso, la critica al arbitraje debe radicar en el cuerpo del instrumento propio
de la resolucién de la controversia, quiza también en su fallo, mas no en su ejecucion material, pues
dicha critica incide y afecta no sélo la realizacion del derecho a partir del procedimiento arbitral, sino
a partir de cualquier instrumento procesal creado por el hombre para el mismo efecto, y cuyo principal
oponente no es otro que la impunidad.

Estando asi las cosas, s6lo modificando la conciencia colectiva en forma tal que todas las partes de
un procedimiento cualquiera acepten su resultado y lo cumplan voluntariamente, o bien, cansados de
tanta impunidad, como José Saramago imaginaba en una de sus novelas , alterando el pacto social
a fin de derogar por falto de efectividad el monopolio del Estado en cuanto al eficaz ejercicio coactivo
de lafuerzay generando en su lugar, en un ejercicio anarquico, medios coercitivos privados con todo
lo que ello conlleve, seria en alguna manera posible dotar al procedimiento arbitral de los caninos
necesarios que justifiquen una critica como la que se formula a este medio de resolucion de
controversias a partir de la ejecucioén de sus fallos, al tornarlo sélo entonces de un medio alternativo
para la resolucién de controversias en una verdadera jurisdiccion privada sujeta de tan férrea critica,
pero mientras ello no suceda (y esperamos que no lo sea), no podemos continuar intentando resolver
el problema que nos ocupa criticando al instrumento, esto es al medio de resolucion de la controversia,
al ser el mal que se imputa y reconoce, una cuestion que afecta no sélo a éste sino a todos los
instrumentos de soluciéon de controversias, de donde habra que dirigir los esfuerzos si bien publicos
y privados por un lado a evitar la impunidad, y por otro, que es el que nos atafie, encaminar los
esfuerzos juridicos a aportar una mejor regulacion a aquello que genérica y procesalmente
denominamos, “Etapa de Ejecucion”, y particularmente en el caso concreto, de los laudos arbitrales,
respecto de los cuales, dado su origen diferente se regula de modo distinto al genérico proveniente
de un érgano jurisdiccional, a fin de fomentar asi una efectiva mancuerna entre arbitraje y jurisdiccion.
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En estas circunstancias, la critica que hoy nos ocupa transformada en analisis, intenta no renunciar
a aportar ideas para mejorar la eficacia de aquello que esta en las manos de quienes estudiamos y
participamos de la ciencia juridica, de tal suerte que lo que se presenta en parrafos subsecuentes es
un breve estudio desde el punto de vista de la legislacion y de quienes la aplican, de la instrumentacion
procesal de la via que legalmente se prevé para la ejecucion judicial de un laudo, de tal suerte que
una vez expuesta desde la perspectiva individual de quien escribe, finalmente presentar una
respetuosa alternativa de interpretacion a la regulacion especifica y en su caso una reforma legal a
lamisma, a fin de preservar al arbitraje en una posicién no sélo privilegiada dependiendo del caso
en cuanto al conocimiento de la litis y su tramitacién, sino también en cuanto a la ejecucion de sus
fallos frente a los procedimientos jurisdiccionales.

Prevé el articulo 1471 del CoCo que, para el reconocimiento y ejecucion de los laudos, no se requiere
de homologacion y que, salvo cuando se solicite el reconocimiento y ejecucién como defensa en un
juicio u otro procedimiento, el reconocimiento y ejecucién se promoveran en el juicio especial a que
se refieren los articulos 1472 a 1476.

Conforme al texto genérico de dicho precepto legal, tradicionalmente, para obtener la ejecucion de
un laudo se procede a implementar el procedimiento que se califica de “especial” previsto en dichos
preceptos legales, lo que implica la necesidad de presentar una demanda, cumplir los requisitos de
fondo y forma para ello, instaurar la relacién juridico procesal por efecto del emplazamiento del
contrario, permitir la contestaciébn de demanda y en su caso reconvencidén con su respectiva
contestacion, permitir la dilacién probatoria en caso de ser requerida y fase alegatoria, para
finalmente después de todo esto, de ser apegado a derecho, obtener una sentencia que ordene la
ejecucion del laudo, sentencia que por precepto expreso de Ley, si bien resulta inatacable mediante
recurso ordinario es impugnable por via de amparo biinstancial, pues segin lo que se sostiene por
la Primera Sala de nuestro Mas Alto Tribunal y se comparte por quien escribe, no en cuanto a la
procedencia del juicio de amparo sino en cuanto a su fondo, pues se alega que “... el laudo arbitral
constituye la culminacién de un procedimiento seguido en forma de juicio, que vincula a las partes
contendientes, quienes se sometieron a la decision de un tercero en ejercicio de la autonomia de su
voluntad, y en el juicio especial de referencia, s6lo se dilucida lo atinente a la nulidad del laudo
arbitral, o bien, su reconocimiento y ejecucion; entonces, la sentencia en el juicio especial, cuya
procedencia se limita a cuestiones adjetivas y no sustantivas, que se encuentran establecidas en
formalimitativa, y que no tienden a la resolucion del fondo de la controversia suscitada por las
partes;...” de donde concluye la Sala en cuestion que dicha sentencia seré entonces “... reclamable
a través deljuicio de amparo indirecto, de acuerdo con lo previsto en la fraccion IV del articulo 107 de
la Ley deAmparo, ya que esencialmente se trata de una resoluciéon proveniente de un tribunal
materialmente jurisdiccional, dictada en un procedimiento especial seguido después de que concluy6
la controversiaprincipal, en el caso, el procedimiento arbitral que resolvid las pretensiones de los
interesados.”, cuestion esta Ultima que no se comparte puesto que ello se parece mas a una etapa
de ejecucién de sentencia o via de apremio con reglas de procedencia del juicio de amparo mas
especificas, que a uno de conocimiento.
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A todo lo anterior hay que sumar el texto del articulo 1343 del mismo CoCo en cita, en virtud del cual
no puede procederse a la ejecucion de una sentencia sin que esta haya causado ejecutoria, lo cual
sucede sélo cuando la misma no pueda ser recurrida por ningn otro medio ordinario o extraordinario
de impugnacion, cualquiera que sea el interés que en el litigio se verse, de tal suerte que la verdadera
ejecucioén del laudo no inicia sino hasta que se concluye con este procedimiento especial e incluso
la de su juicio constitucional en sus dos instancias caso de haber sido promovido, existiendo ademas
un criterio que prevé que, por mas que sea considerado el propio laudo como un titulo que trae
aparejada ejecucién entérminos del articulo 1391 del CoCo, resulta imposible iniciar el procedimiento
especial que se comenta con un aseguramiento precautorio. Por si esto fuera poco, habria que
analizar la procedencia de juicios de garantias especificos contra supuestas violaciones incurridas
en la etapa ya propia de ejecucién del procedimiento especial de ejecucidn, y en su caso enfrentar
los procedimientos de amparo tramitados respecto de dichos supuestos.

Estando asi las cosas, y sin hacer mayor hincapié en los polarizados criterios interpretativos que se
han emitido por nuestros mas altos tribunales respecto de las normas que rigen el particular, pareciera
que en la aplicacion e interpretacion por nuestros tribunales de los articulos antes indicados, no ha
podido prevalecer o imperar una clara y homogénea directriz de conocimiento y tratamiento que
provoguen una uniformidad de criterio, mucho menos sustentada o conforme al analisis y aplicacion
de los principios arbitrales Pro-enforcement bias y Pro-arbitraje, asi como los jurisdiccionales pro
actione y pro homine, y de pronta y eficaz administracion de justicia.

En mi opinién, la situacién que prevalece debera ser superada bien con el constante y reiterado
ejercicio profesional que sustentado en las condiciones imperantes en la actualidad que han
fomentado en forma predominante la tramitacién de arbitrajes, pudieran llegar a generar criterios
novedosos y correctamente aplicados, o bien con una reforma que aclare el particular.

En primer lugar, comenzaré por referirme a la que se considera necesaria y debida via de tramitacion
del procedimiento de ejecucion del laudo arbitral, la cual se dirige tradicional, directa e
indefectiblemente, por via del procedimiento especial previsto en los articulos 1472 a 1476 del CoCo.

Respecto del particular, segun lo dispuesto en el articulo 1471 del CoCo, considero que la tramitacion
del procedimiento especial sdlo es justificada, segln el propio articulo lo pondera, cuando se solicite
el reconocimiento y ejecucién del laudo, pero como defensa en un juicio u otro procedimiento, de
donde el reconocimiento y ejecucién de un laudo que no tiene tales condiciones por fin, supone por
tanto una via de tramitacion distinta, preferente y mas idénea a sus fines y objetivos.

En este tenor, si un laudo es inapelable y definitivo y equivalente a una res iudicata, y no se requiere
homologacién para proceder a su ejecucién, entonces la gestion de su ejecucion forzosa deberia ser
tramitada en una via mucho mas benéfica y destacada, lo que en términos del articulo 1391 fraccién
| del CoCo, podria considerarse en mi opinién posible mediante la tramitacién de un procedimiento
ejecutivo por el que pueda comenzarse desde su inicio con el aseguramiento precautorio del resultado
del propio laudo, y contra el cual sélo procedan excepciones limitadas, en la especie, aquellas
previstas en el articulo 1403 del Cddigo de Comercio, y en su caso, la accién propia de nulidad de
laudo arbitral.
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A mayor abundamiento, si pudiera fomentarse una reforma a la regulacién, probablemente seria
deseable contar para la tramitacién de la ejecucion del laudo arbitral comercial con un procedimiento
semejante a la via de apremio prevista para la ejecucién de sentencias arbitrales por el Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) por virtud de la cual, segun
los articulos 504 y 505 de dicho ordenamiento, se procederia directamente a la ejecucién de la
sentencia arbitral en la via de apremio o conforme las reglas del juicio ejecutivo, y en contra de su
ejecucion, solo serian atendibles las limitadas excepciones previstas en el articulo 635 del mismo
ordenamiento. Esto haria mas agil el procedimiento, daria mas certeza juridica a la ejecutante
interesada y la percepcién de un avance lineal y no en circulos en la materializacién de su derecho,
considerando al procedimiento de ejecucion de laudo arbitral mas que como un procedimiento, como
una etapa de ejecucion.

Esta consideracion incide en la vision y regulacion del derecho de impugnacion en el procedimiento
arbitral, respecto del cual la provisién de irrecurribilidad de la sentencia por via de recurso ordinario
es un acierto, sin embargo la consideracion de la procedencia del juicio de garantias en contra de la
misma a mi parecer deviene en inadecuada, ya porque como hemos dicho, el procedimiento especial
no aparece como la via idonea para todos los casos de ejecucién de laudo, y por tanto su procedencia
genérica y no soélo para los casos limitativos del articulo 1271 es indebida, sino también por otro, pues
también se reitera, si la sentencia arbitral (laudo) es una res iudicata y la materia del procedimiento
de homologacién su ejecucidn, la procedencia del juicio de garantias ha de estimarse debida contra
la Gltima resolucion dictada en el mismo, pero no contra las intermedias dictadas en el mismo, de tal
suerte que sea procedente el juicio de garantias Unicamente en los casos expresamente previstos
paratales efectos, a saber la violacién a derechos sustantivos de modo predominante e irreparables.

La simple consideracion de estas dos cuestiones en las formas apreciadas devolveria a la sentencia
arbitral (laudo) la dignidad perdida frente a su homdloga jurisdiccional, y la colocaria en identidad de
condiciones, no menoscabadas sino privilegiadas respecto de la ejecucién de éstas ultimas, lo que
fomentaria no soélo el principio de minima intervencion judicial en el proceso arbitral, sino por el
contrario, respecto de la ejecucion de laudos, ampliaria su espectro de aplicacion al suficiente,
pertinente, acotado y efectivo auxilio del imperio judicial en la materializacion del derecho contenido
en los mismos.
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1. CONCLUSIONES

PRIMERA. Esos tiempos en que 6rganos y participantes de la jurisdiccion criticaban la institucion del
arbitraje y sus adeptos, y viceversa, deben necesariamente quedar en el pasado, y mientras el
monopolio de la fuerza publica sea un elemento del Estado Moderno, aprender a subsistir en beneficio
mutuo.

SEGUNDA. El arbitraje, ya sea comercial e incluso de inversién, si bien especializa, mejora, y hace
mas eficiente la resolucién de una controversia, siempre presenta el problema irresoluto de una
imposible ejecucion forzosa privada, en la que el poder publico por conducto de las Cortes no
participe. La reticencia o confianza a la necesaria, limitada, deseable o indeseable participacion,
nuevamente, dependera de la circunstancia particular ahora de las partes y su entorno, de donde el
arbitraje no es un sistema, ni una solucion absoluta, simplemente es una alternativa en la gestion de
una controversia que cuenta con ciertos elementos caracteristicos que justifican evitar en mayor o
menor medida, circunstancias y riesgos inherentes o conexos a la propia gestion jurisdiccional de la
controversia y respecto de partes especifica, que las propias partes estiman perjudiciales.

TERCERA. La aseveracidn “el arbitraje no es para todos”, debe interpretarse en un sentido extensivo
a fin de no soélo referirse a sujetos ni a controversias, sino también jurisdicciones, pues ademas del
perfil de las partes y de la controversia, el factor de la jurisdicciéon natural de la controversia debera
ser determinante, pues en el caso de controversias a las que corresponda naturalmente
jurisdicciones con un alto grado de eficacia regulatoria, baja corrupcion y baja impunidad,
probablemente la justificacién del arbitraje sea menor o distinta (por ejemplo, por confidencialidad,
especialidad de los resolutores o celeridad del proceso) a jurisdicciones que cuenten con los atributos
contrarios, lo que justificard en mayor medida su empleo, y el acotamiento de la participacion
jurisdiccional al menor grado posible.

CUARTA. Atendiendo al elemento enteramente casuistico que a cada parte, relaciébn comercial,
jurisdiccién y controversia distingue una de otra, me arriesgo asi a ponderar por un lado que, la
existencia de controversias entre partes que incluyen en sus politicas empresariales el cumplimiento
irrestricto de laudos, jurisdicciones con un ejercicio cuestionable o poca confiabilidad, necesidades
particulares de confidencialidad, libre produccién de las reglas del procedimiento o especializacion
en quienes dictan la resolucion, y relaciones comerciales que pudieran fomentar controversias que
representen cuestiones declarativas, cumplen en mayor o menor medida seglin se sumen uno a uno
los elementos antes indicados, con una perspectiva deseable de sometimiento de las controversias
queresulten por Tribunales Arbitrales, en tanto que lo contrario a lo ponderado tendra que ser
sometido a un ejercicio de discernimiento mayor en cuanto a la conveniencia de optar por el arbitraje
como una opcidn eficaz de resolucion de controversias, y descartarlo por sistema.
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QUINTA. Dada la importancia y trascendencia de la participacion jurisdiccional en el Arbitraje, el
denominado principio de “Minima Intervencion Judicial en el Arbitraje”, debe ser interpretado en
cuanto al acotado y restringido &mbito de intervencion, mas no de su importancia y trascendencia.

SEXTA. La jurisdicciobn mexicana interpreta y gestiona activamente al procedimiento de Ejecucion
de Laudo Arbitral, de manera semejante a un procedimiento de homologacién y ejecucién de
sentencia dictada en el extranjero, esto es como un procedimiento accesorio, no auténomo y sin
contenido propio.

SEPTIMA. A fin de dar eficiencia al procedimiento de ejecucion, debe considerarse como
procedimiento especial Gnicamente para el caso especifico para el cual es considerado, y tramitarse
en una via privilegiada, que permita asegurar desde un inicio lo que el laudo definitivo concede y
enfrentar los menores obstaculos posibles, ya en la tramitacién ordinaria (excepciones y recursos) o
bien extraordinaria (acotando la procedencia del juicio de amparo a partir de su naturaleza).

Descarga de articulo incluyendo citas
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ARBITRAJE Y PROTECCION AL CONSUMIDOR:
¢ TERTIUM NON DATUR?

PALABRAS CLAVE: Arbitraje, acuerdo arbitral, compétence-
compétence, efecto negativo del acuerdo arbitral, efecto
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consumidor, acciones colectivas.

SUMARIO: Las inquietudes suscitadas por acuerdos
arbitrales en actos sujetos a la legislacién de proteccién al
consumidor y las acciones colectivas han sido enfrentadas
por jurisdicciones distintas definiendo cudl prevalece: el
derecho arbitral o la proteccién al consumidor y acciones
colectivas. Este ensayo propone que existe una mejor
vision: que coexistan. La idea se defiende analizando el
estado de la cuestion, y las implicaciones de ambas

teorias.

Francisco Gonzdlez de Cossio

SUMMARY: Arbitration agreements in relations subject to consumer protection law and allowing for
class claims provoke a dilemma. Different jurisdictions have tackled the said dilemma by assessing
which prevails: arbitration or consumer protection. This essay posits that a better view exists:

their coexistence. To defend the view the implications of both theories are assessed.
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El acuerdo arbitral genera dilemas cuando consta en actos juridicos con implicaciones en
derecho de proteccién al consumidor (incluyendo acciones colectivas). Las soluciones a dichos

dilemas han oscilado entre privilegiar ya sea al arbitraje o la proteccién al consumidor. Este ensayo
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propone que existe una mejor vision: su coexistencia. El analisis de prevalencia de una disciplina

por encima de otra arroja resultados subéptimos: ponen en tela de juicio los objetivos de una u otra
disciplina. Propongo—y someto al mercado de las ideas—que no tiene por qué ser asi: existe una
tercera via: que coexistan. Dicha alternativa tiene el mérito que el bien tutelado de cada una es
respetado y logrado sin tener que sacrificar los objetivos de cada disciplina. Ello redunda en mas
derechos, lo cual es deseable siempre, particularmente cuando ante partes débiles o protegidas
(como es el caso del consumidor). Dicha visién no requiere modificacion legal alguna, solo un cambio
de aproximacién. Para explicar cémo lograrlo, a continuacién expongo el problema (8I), los

resultados observados (8ll), para abogar a favor de la tesis de coexistencia (8ll1).
l. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

La existencia de acuerdos arbitrales en actos sujetos a la legislacion de proteccion al consumidor y
en situaciones que permiten acciones colectivas lleva algunos afios suscitando inquietudes.
Jurisdicciones distintas han enfrentado el dilema que ello genera y se observa que, al dia de hoy, la
respuesta ha consistido en analizar cuél prevalece: el derecho arbitral o la proteccion al consumidor
y las acciones colectivas. Y mientras que a veces ha prevalecido una (8A), a veces otra (§B). Ello

tiene implicaciones lamentables (8C).
A. Prevalencia de la Proteccion al consumidor

El derecho de proteccion al consumidor y las acciones colectivas son importantes. Aunque no es el
lugar para agotar su régimen y objetivos, dejar constancia de su importancia es de utilidad para los

fines de este ensayo y la idea que defiende.

El derecho de proteccion al consumidor busca evitar abusos de la clase industrial sobre la
clase consumidora. Abusos que no solo son probables, sino frecuentes—y serios: hacer malos
productos puede ser muy lucrativo. Y en ausencia de un régimen que permita aglomerar el costo
pulverizado que resiente la clase consumidora, el productor de productos malos puede contar en que
el costo individual de hacer valer un derecho funcionard a su favor: el consumidor que compre un
producto defectuoso encontrara en la practicidad un argumento suficiente para no hacerlo valer. Un

ejemplo puede ser ilustrativo.

Imagine el lector que compra una licuadora marca X por la que paga 390 pesos. Al instalarla
se percata de que no sirve. Recurre al canal de distribucion. Este le contesta que no es el productor.
Que el productor puede encontrarse en cierto sitio, mismo que se ubica en una direccién lejana; que
implica un viaje de una hora de distancia. El analisis que necesariamente realizara el consumidor
es si vale la pena incurrir en el costo para hacer valer su derecho. Una opcion es presentar una

reclamacion ante las autoridades de proteccion al consumidor. Pero ello también tiene un costo. Y
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ambos costos seran multiplicados por la probabilidad de que arrojen un resultado positivo. De ser
efectiva y enérgica la respuesta de las autoridades de proteccion al consumidor, el deseo de recurrir
a ellas sera mayor—y viceversa. Si bien existen consecuencias que militan en favor de considerar
gue no es en el mejor interés del productor incurrir en esa forma de hacer negocios, tanto la
experiencia como el analisis conductual ensefia sin embargo que ocurren. Y el que el consumidor
no esté avido de incurrir en los costos para hacer valer derechos hace sensata tal estrategia de
negocios. Es ante ello que la ingenieria juridica concibié las acciones colectivas: como un
mecanismo para aglutinar un costo otrora disperso. La herramienta de las acciones colectivas,
cuando bien disefiada, permite concentrar el costo en un frente, permitiendo su adjudicacion gracias
a que el costo de hacer valer el derecho se individualiza con economias de escala. Ello permite

canalizar la asuncién de costo a quien lo genera—un disuasivo poderoso de conducta incorrecta.
B. Prevalencia del Derecho Arbitral

El arbitraje es el medio de solucién de controversias idoneo y mas exitoso para cierto tipo de disputas.
Cuando éstas detonan cuestiones de proteccion al consumidor, surge la duda sobre si éstas seran
consideradas por el arbitro—de hecho, si el arbitro debe siquiera considerarlas. Después de todo, el

arbitro es el juez del contrato, no el érgano protector del consumidor.

Esta Ultima apreciacion invita considerar que de detonar la relacion cuestiones de proteccién
al consumidor, deben activarse los recursos que dicha lex specialis contempla. Ello sin embargo

puede verse obstruido por el efecto negativo del acuerdo arbitral.

El efecto negativo del acuerdo arbitral y el efecto negativo de compétence-compétence son
la pieza clave de la efectividad del arbitraje. Lo que garantiza que el pacto de arbitrar no sera burlado
por una parte que demande en un foro diverso o que intente burlar la jurisdiccion del tribunal arbitral
mediante una de las (diversas) tacticas que la experiencia ensefia que las partes recalcitrantes

utilizan para intentar frustrar el funcionamiento de acuerdos y procesos arbitrales.

El efecto negativo del acuerdo arbitral detona sin embargo una preocupacion en materia de
proteccién al consumidor: denegacion de justicia: que el costo del arbitraje tendra por efecto vedar
de facto reclamaciones. Y que ello tendra por efecto restar eficacia a los objetivos del régimen de
proteccion al consumidor. La preocupacion es valida: el derecho de proteccion al consumidor y las

acciones colectivas tienen una funcion que cumplir. Y su burla puede ser extremadamente lucrativa.

Como puede observarse, estamos ante un dilema: ¢cuél debe prevalecer? ¢ La proteccion

al consumidor o el arbitraje?

Usando como premisa el efecto negativo de compétence-compétence y el principio favor

arbitrandum casos diversos han sostenido que debe privilegiarse al arbitraje. Por ejemplo, en ATT
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v Concepcion la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos privilegié el foro arbitral cuando ante

una accién colectiva. Sus antecedentes fueron los siguientes. El juez de Distrito y el tribunal de
apelacion del noveno circuito sostuvieron que el acuerdo arbitral era “unconscionable” pues obstruia
acciones colectivas. La Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos atrajo el caso y sostuvo que
la 82 de la FAA desplazaba dicho common law. No hacerlo seria contrario al principio favor

arbitrandum. Es util destacar algunas premisas de su razonamiento:

(1) El principio a favor del arbitraje: Sostener lo contrario implicaria ir en contra del principio favor
arbitrandum, mismo que encuentra apoyo en una estela de casos de dicho alto tribunal que sostienen
que:

“courts must place arbitration agreements on an equal footing with other contracts, and enforce them

according to their terms”

[“los tribunales deben colocar los acuerdos arbitrales a la par de otros contratos y hacerlos cumplir

de acuerdo a sus términos”]
(2) Los objetivos del arbitraje: Que:

“A prime objective of an agreement to arbitrate is to achieve ‘streamlined proceedings and expeditious

results’ which objective would be “frustrated” by requiring a dispute to be heard by an agency first.”

[“Un objetivo primordial de un acuerdo arbitral es lograr ‘procedimientos simplificados y resultados
expeditos’. Dicho objetivo se “frustraria” al requerir que una disputa sea escuchada primero por una

agencia”]
3) La flexibilidad del arbitraje:

“In bilateral arbitration, parties forgo the procedural rigor and appellate review of the courts in order
to realize the benefits of private dispute resolution: lower costs, greater efficiency and speed, and the

ability to choose expert adjudicators to resolve specialized disputes.”

[“En el arbitraje bilateral, las partes renuncian al rigor procesal y a la revision de apelacién de los
tribunales para aprovechar los beneficios de un procedimiento privado de resolucién de
controversias: menores costos, mayor eficiencia y rapidez, y la capacidad de elegir arbitros expertos

para resolver disputas especializadas”]

Algo semejante ocurrié en Francia. Los casos Jaguar y Rado decidieron a favor del arbitraje.
Mientras que el primero involucré la compraventa de un auto de lujo de serie limitada, el segundo
involucro la apertura y mandato de gestion de una cuenta. En el primero se razoné que la clausula
arbitral prevalecia dada su independencia. En el segundo se razono que, en ausencia de una nulidad

manifiesta, la clausula arbitral debe prevalecer en virtud de su independencia. En ambos se dijo que
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los arbitros deben observar el orden publico y estan bajo el control del juez de nulidad en cuanto a

su jurisdiccion y la arbitrabilidad de la materia.

Dicha visién recientemente cambié. En PWC v Lefebre la Corte de Casacion francesa
sostuvo que, aungue el contrato base de la accion haya contenido un acuerdo arbitral, en la medida
en que el destinatario de los servicios en Francia era un consumidor, podia presentar su accién ante

el juez. En sus palabras:

“La société d’avocats PWC dirigeait son activité professionnelle au-dela de la sphére territoriale ... a
une clientéle internationale, domiciliée notamment en France, de sorte qu’en sa qualité de
consommateur, Mme Lefebvre, domiciliée en France, pouvait porter son action devant les juridictions

frangaises...”

[“La sociedad de abogados PWC dirigia su actividad profesional mas alla del ambito territorial... tiene
una clientela internacional, domiciliada particularmente en Francia, por lo que en su calidad de
consumidora, la Sra. Lefebvre, domiciliada en Francia, podia ejercitar su accién ante los tribunales

franceses...”]
Como resultado de ello, la consecuencia es que:

“La régle procédurale de priorité édictée par ce texte ne peut avoir pour effet de rendre impossible,
ou excessivement difficile, I'exercice des droits conférés au consommateur par le droit

communautaire que les juridictions nationales ont I'obligation de sauvegarder”.

[‘Laregla procesal de prelacion establecida por este texto no puede tener por efecto hacer imposible,
o excesivamente dificil, el ejercicio de los derechos conferidos a los consumidores por el derecho
comunitario que los tribunales nacionales estan obligados a salvaguardar”]

La “regla de prioridad procesal” a la que se refiere tal parrafo es nada mas y nada menos que

el principio de remisién al arbitraje, que busca hacer cumplir el principio de compétence-compétence.

La Corte de Casacion confirmé la decision de la Corte de Apelacion en el sentido que dejo
de lado la clausula arbitral por considerarla “abusiva” con miras a asegurar la plena eficacia del
derecho comunitario de proteccién al consumidor (“...il incombe d’assurer la pleine efficacité du droit

Communautaire de protection du consommateur”).
C. Implicaciones

Privilegiar una lex specialis por encima de otra tiene implicaciones.

1. Proteccién al consumidor
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De optar por privilegiar al derecho de proteccién al consumidor (incluyendo acciones colectivas) se
frustra la voluntad de las partes de encausar via arbitraje la soluciéon de sus problemas. Se
“neutraliza el efecto negativo de compétence-compétence a nombre de la proteccién del
consumidor”, como dice Seraglini. La decision de recurrir al arbitraje suele obedecer a una forma de
gestionar el riesgo juridico. Al dejarla sin efectos—resultado de hacer prevalecer la legislacion de

proteccion al consumidor—, se desmorona el acto de gestién, generando incertidumbre juridica.
2. Arbitraje

Privilegiar el arbitraje por encima del derecho de proteccion al consumidor tiene por efecto descobijar
al consumidor de la proteccion que le brinda el derecho de proteccién al consumidor. Ello pues el
costo del arbitraje se torna en un disuasivo efectivo de una accién que busque vindicar un derecho
del consumidor. Ello frustra los mecanismos que el Derecho ha ideado para atender el interés de la

clase consumidora (como las acciones colectivas) cuando ante actividad que la lesiona.

Ello a su vez genera un segundo efecto negativo (que no veo que haya sido citado o
explorado pero que como creyente en el arbitraje me preocupa): que el arbitraje sea percibido por la
clase consumidora como la forma en que las grandes empresas despojan de efectividad un régimen
que les estorba, y que resguarda al consumidor. Que los cuida. Y que dada la forma en que el
arbitraje es asimilado en otras areas, ello lastime un concepto juridico que tiene mucho valor que

brindar.
3. Conclusidn: el analisis de prevalencia es sub6ptimo

Como puede observarse, el analisis de prevalencia es subéptimo. Descuida. Sacrifica. Exige un
analisis de superioridad de un interés por encima de otro, lo cual invita debates que son innecesarios

y No son constructivos.

El andlisis de prevalencia no es obligatorio. Existe una tercera via. Todo el andlisis visible
al dia de hoy recuerda el principio Aristotélico de tercero excluido: o es 0 no es: tertium non datur.
Existen ocasiones en que hay una tercera via para enfrentar un dilema, en cuyo caso el dilema que

se expone es falso. Este es nuestro caso—como a continuacion explico.
Il. PROPUESTA

Propongo, y someto al mercado de las ideas, que existe una mejor vision. Una que supera los
obstaculos inherentes al andlisis de prevalencia. Uno que evita las (nefastas) consecuencias

descritas: la coexistencia de las disciplinas.

La proteccion al consumidor, las acciones colectivas y el arbitraje son conceptos juridicos

que tutelan intereses distintos que no tienen por qué enfrentarse, mucho menos supeditarse.
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Cuando un acto juridico las hace aplicables a todas, propongo que se entienda que lo que existe son

regimenes aditivos, no excluyentes, que ofrecen a las partes (particularmente al consumidor)

opciones.

Ante una diferencia el consumidor puede recurrir al régimen (incluyendo autoridades, en su
caso) de proteccidn al consumidor, puede también ser parte de una accion colectiva (ya sea implitica
o0 explicitamente); puede ademas vindicar un derecho contractual en arbitraje. ¢Cémo? Aceptando
gue una cuestiéon contractual sea encausada en arbitraje sin perjuicio de que, si el contrato detona
una arista de proteccion al consumidor, ésta se ventile ante el régimen de proteccién al consumidor.

Y si ocurre una accién colectiva, que la existencia de una clausula o proceso arbitral no la impida.

La idea propuesta puede encontrar asidero en el régimen de derecho arbitral que ya existe.
No requiere cambio legal alguno, solo una relectura del mismo. Para explicar por qué, detallaré
coémo las piezas conceptuales de cada disciplina— consumidor (8A) y acciones colectivas (8B) y

arbitral (8C)—permiten justificar el postulado conceptual.
A. Proteccion al Consumidor

Los regimenes de proteccion al consumidor incluyen tanto un régimen sustantivo, a veces uno
adjetivo, de derechos y obligaciones que resguardan los derechos e intereses del consumidor, como
autoridades encomendadas con la misidn de cerciorar el respeto de los derechos del consumidor.
En el caso mexicano, lo son la Procuraduria Federal del Consumidor y la Secretaria de Economia.
La Procuraduria tiene como mision promover y proteger los derechos e intereses del consumidor.
Con dicha finalidad, tiene facultades diversas, algunas severas, incluyendo la de dirimir disputas

entre los consumidores y proveedores.

Dicha actividad no solo no puede ser realizada por un arbitro comercial, no es propia del
arbitro, cuya naturaleza y mision es distinta: ser el juez del contrato; no ejercer imperium para
cerciorar la observancia de un régimen regulatorio. Ello se contrasta con la naturaleza regulatoria

(inclusive punitiva) de una autoridad de consumidor.

Por consiguiente, conforme al derecho de proteccién al consumidor, su aplicacion

corresponde a las autoridades a quienes se confia dicha labor, no a un arbitro comercial.
B. Acciones colectivas

Una accién colectiva permite que un “representante” acuda a érganos jurisdiccionales en defensa de
derechos o intereses colectivos. El objetivo es obtener reparacion de dafio mediante indemnizacion.
El régimen en México estd disperso en diversos cuerpos normativos: Codigo Federal de
Procedimientos Civiles (“CFPC”), Cddigo Civil Federal (“CCF”), Ley Federal de Competencia
Econdmica (“LFCE”), Ley Federal de Proteccion al Consumidor (“LFPC”), Ley Organica del Poder
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Judicial de la Federacion (“LOPJ”), Ley General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al Ambiente

(“LGEEPA”), Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros (‘LPDSF”). El articulo

17 de la Constitucion dice:

El Congreso de la Unidn expedira las leyes que regulen las acciones colectivas. Tales leyes
determinaran las materias de aplicacion, los procedimientos judiciales y los mecanismos de
reparacion del dafio. Los jueces federales conocerdn de forma exclusiva sobre estos

procedimientos y mecanismos.
(énfasis afiadido)

Lafraccién VIl del articulo 53 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la federacion establece

que:

Los jueces de distrito civiles federales conoceran: ... De las acciones colectivas a que se refiere el

Libro Quinto del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles ...
(énfasis afiadido)
El articulo 578 del CFPC sefiala:

La defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos sera ejercida ante los Tribunales
de la federacién con las modalidades que se sefialen en este Titulo, y sélo podran promoverse en

materia de relaciones de consumo de hienes o servicios publicos o privados y medio ambiente.
(énfasis afiadido)

Como puede observarse, en México, las acciones colectivas son de competencia exclusiva

de tribunales judiciales federales.

El objetivo de las acciones colectivas es tutelar derechos e intereses difusos; colectivos.
Derechos que de otra manera quedarian excluidos del sistema de justicia. Dicho objetivo no tiene
por qué ser supeditado o anestesiado por la existencia de un acuerdo arbitral. De ocurrir, se privaria
al consumidor de una herramienta que le tutela. Y lo inverso es igualmente cierto: la existencia de
una accion colectiva no debe tener por efecto que el acuerdo arbitral quede sin efectos: el derecho
a encausar al arbitraje una diferencia derivada de un acto juridico que podria dar el derecho al
consumidor a ser parte de una clase en una accién colectiva no es motivo para privarle de la (valiosa)
posibilidad de recurrir al arbitraje para encausar su disputa. Tomar esta postura adoleceria de
concluir algo que no es obligado, restando un derecho por la existencia de otro. Lo Gnico que merece
atencion es la posibilidad de doble cobro—lo cual quedara atendido con las medidas que se

proponen en 8lII.A infra.
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C. Arbitraje

La aplicabilidad del derecho de proteccién al consumidor, incluyendo acciones colectivas, no tiene
por efecto el que el acuerdo arbitral no arroje consecuencias juridicas. Ello pues se trata de materias
distintas, que no tienen por qué mezclarse (81), una de las cuales es inarbitrable (82), sin que sea

necesario abordar la cuestiéon del orden publico (§83).
1. Derechos distintos

El derecho a la proteccion al consumidor es diverso al derecho aplicable al acto juridico. Se trata de
una capa regulatoria que rige por encima del derecho que nutre la existencia, validez, cumplimiento
y otros aspectos del acto juridico del cual es parte el consumidor. Mientras que el derecho de la
proteccion al consumidor esta o puede estar sujeto a una jurisdicién exclusiva (y por ende fuera del
alcance de la jurisdiccion del arbitro), el derecho sustantivo esté claramente dentro de la jurisdiccién
del arbitro. Mientras que la autoridad de proteccion al consumidor se circunscribird a aplicar el

derecho de la proteccion al consumidor, el arbitro aplicara el resto del derecho aplicable.
2. Arbitrabilidad

El derecho de proteccion al consumidor esta in natura fuera del alcance del acuerdo arbitral por el
hecho que versa sobre un régimen no contractual sino regulatorio que brinda derechos al consumidor
que tienen como origen una fuente diversa al contrato: en el caso mexicano, la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor. Por consiguiente, no es arbitrable. Si no es arbitrable, una clausula
arbitral no tiene por qué vedar una accion que hace valer un derecho de proteccién al consumidor.
Conforme a derecho arbitral, el radio de accién de un acuerdo arbitral no alcanza las materias no

arbitrables.
3. Orden publico

Existe espacio para argumentar que el orden publico, como causal de nulidad o no ejecucion de
laudos, es relevante para la cuestion que analizamos. Que el juez de nulidad, como controlador de
la regularidad del laudo en el contexto de su insercién en el orden juridico mexicano, verifique que

no se burla u ofende el orden publico mexicano.

Ello no es evidente, sin embargo. El orden publico esta conformado por las nociones mas

elementales de justicia y moralidad. La Suprema Corte de Justicia Mexicana lo ha definido como:

“las instituciones juridicas del Estado, principios, normas e instituciones que lo conforman que
trascienden a la comunidad por lo ofensivo y grave del yerro cometido en la decisién. El mecanismo
a través del cual el Estado impide que ciertos actos particulares afecten intereses fundamentales de

la sociedad.”
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Como puede observarse, se trata de un estandar alto. Por ende, es cuestionable que el

régimen de proteccidn al consumidor actualice dicho concepto juridico.

Hay quien ha propuesto soluciones al dilema que aqui tocamos que pueden ser citadas en
el contexto de orden publico. EI Profesor Maximin de Fontmichel escribié una obra profunda,
inteligente y elegante titulada EL DEBIL Y EL ARBITRAJE (Le faible et I'arbitrage). Su preocupacion es la
idoneidad del arbitraje en areas en las que existe una asimetria que pueda propiciar una denegacion
de justicia. Su postulado: hay pasos que tomar para cerciorar que no ocurren abusos. Uno de ellos
es precisamente orden publico: matizar el nivel de revisién del laudo como parte del orden publico
para cerciorar que no se burla el ‘orden publico de proteccién’, lo cual incluye nuestra materia:

proteccién al consumidor.

La obra de Fontmichel merece ser leida y ponderada. Pero si se acepta la idea propuesta
en este ensayo, toda la preocupacién de Fontmichel es satisfactoriamente atendida: la coexistencia
de regimenes tutela todas las esferas de la relacién juridica. Y si una de ellas tiene un sabor
protecto—como es el caso de la proteccién al consumidor y las acciones colectivas—estara
adecuadamente amparada por la lex specialis. Asi, evitamos tener que entrar en discusiones

delicadas que pueden detonar otros problemas.
1. LA TESIS DE COEXISTENCIA ES PREFERIBLE AL ANALISIS DE PREVALENCIA

El analisis de prevalencia no solo genera problemas, no es obligado. Existe una alternativa—de alli
el titulo de este ensayo. La expongo (8A), haciendo ver como la experiencia mexicana puede ser

entendida en el sentido que la apoya (8B), para luego explicar por qué es preferible (§C).
A. Postulado
De lege ferenda propongo que se acepte que:
D El derecho de proteccién al consumidor no deja de aplicar por la existencia de un acuerdo arbitral;

(2) La accién colectiva no deja de ocurrir cuando ante un acuerdo arbitral, con o sin la participacion de

la parte obligada conforme a dicho acuerdo arbitral; y

3) El acuerdo arbitral no deja de ser valido y eficaz cuando ante una disputa entre las partes (del género
que si esta dentro de su jurisdiccion) por que existan aristas de proteccién al consumidor o una

accion colectiva.

Ninguna de las disciplinas en juego (arbitraje, consumidor y accion colectiva) prevalece por
encima de otra; coexisten. Los tres pueden (deben) arrojar efectos cuando concurren, y ello es

beneficioso para todos. La tesis contraria resta derechos cuando podria sumarlos.

Asi, cuando ante una accion colectiva, el acuerdo arbitral no deja de surtir efectos: ambas
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acciones pueden coexistir. 'Y permitirlo redunda en beneficio del consumidor: cuenta con mas
derechos; con mas opciones. Interpretarlo asi no es un paso intelectual estirado: Los derechos
individuales se encausan conforme al mecanismo individual pactado. Los derechos colectivos se

encausan conforme a la legislacién de acciones colectivas especializada.

La dnica preocupacion que puede suscitar la coexistencia de los tres mecanismos
procesales es el peligro de doble cobro. Aunque el peligro existe, es importante no sobre-exponerlo.
Una parte que al mismo tiempo sigue un arbitraje, realiza una denuncia de proteccion al consumidor
y acepta ser parte de una accidn colectiva podra obtener fallos que logran cosas distintas. Por
ejemplo, multas en la accion de proteccién al consumidor, una compensacion pequefia en una accion
colectiva, y 6rdenes de hacer y no hacer en arbitraje, incluyendo pago. En este Ultimo caso, debe
tomarse en cuenta el monto obtenido en los demas mecanismos a titulo de indemnizacion, y
considerarse en el monto cuyo pago se ordene en el tltimo, compensandolo. Asi, el peligro descrito

se resuelve adoptando la siguiente solucién: el fallo posterior compensa todo lo ya indemnizado.
B. Idea en ciernes en México

La idea propuesta puede ser ilustrada, anclada y defendida en base a un caso que se present6 en

México, y la (atinada) respuesta judicial.
1. Caso

Sesenta y dos demandantes presentaron una accién colectiva en contra de un Club de Golf
demandando (i) el cumplimiento de términos del contrato de membresia, mismos que aducian fueron
modificados posterior y unilateralmente por el Club demandado; (ii) la declaracion de que el contrato
era de adhesion; (iii) la declaraciéon que las clausulas de modificacién unilateral se tengan por no

puestas; y (iv) bonificacién por servicios deficientemente prestados.

El contrato de membresia contenia un acuerdo arbitral del Centro de Arbitraje de México
(CAM).

El juez de primera instancia rechaz6 la demanda por considerarse incompetente razonando
que el acuerdo arbitral le privaba de jurisdiccion. Los demandantes apelaron argumentando inter
alia que las acciones colectivas no son susceptibles de arbitraje. El tribunal de alzada confirmé,
sosteniendo que la clausula arbitral implicaba una renuncia para acudir a la jurisdiccion. Razon6 que
la clausula compromisoria implica la renuncia a cualquier procedimiento en el cual intervenga un
organo de Estado, tanto individual como colectivo. Fundamento la conclusion en la contradiccion de
tesis 51/2005-PS, indicando que la competencia de los arbitros proviene de la autonomia de la
voluntad, y que ello no viola el articulo 17 Constitucional pues los derechos pueden ser hechos valer

en dicho foro, lo cual estd expresamente permitido por el ordenamiento juridico.
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La decisidn del juez de alzada constituyé el acto reclamado que dio lugar a un amparo directo
que la Suprema Corte de Justicia atrajo por considerar que ello entrafiaria fijar un criterio de

importancia y trascendencia para el orden juridico nacional.

Algo digno de mencién respecto de la solicitud de atraccién es que uno de los ministros hizo
la siguiente apreciacion:
¢ Existen derechos fundamentales de los consumidores, y al ejercicio de las acciones colectivas?

¢Es vélida la clausula arbitral que en contratos de adhesién compromete derechos fundamentales

de los consumidores?

¢Las acciones colectivas son competencia de los jueces federales independientemente de que el

contrato base de la accién estipule una clausula arbitral?

El caso fue turnado a la ponencia de Don José Ramén Cossio.
2. Criterio de la Primera Sala de la Suprema Corte
La Primera Sala de la Suprema Corte plante6 la cuestion a decidir asi:

Jpuede la autoridad judicial de primera instancia fundar oficiosamente su incompetencia para no
conocer del procedimiento colectivo en la existencia de una clausula arbitral contenida en el contrato

base de la acci6on?

Dicho planteamiento requeria determinar si existe una relaciéon de consumo. Al respecto, se
explicé que:
El consumidor se encuentra frente a una diversidad de bienes tan compleja que excede su posibilidad
de conocimiento debido a que carece de la informacion necesaria sobre dos aspectos: las
caracteristicas del bien o servicio que pretende consumir y las obligaciones que asume al suscribir
contratos unilateralmente disefiados. Por ello, los principios que imperan en el sistema de libre
mercado tales como la autonomia de la voluntad y la libertad de empresa dejan al consumidor en
una posicion débil frente a las ventajas y el poder econémico que poseen los proveedores al

momento de intervenir en el mercado.

La Sala determiné que si se trataba de una relaciéon de consumo. Los integrantes de la
demanda son integrantes de una colectividad en una relacion que relne los requisitos que la LFPC
define como de consumo. Y su finalidad es “romper la asimetria existente entre proveedores y
consumidores”. Hecha esta determinacion, pasd a la cuestién nuclear: ¢resta competencia la

clausula arbitral? Sostuvo que no. Ello pues:
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Q) La accion colectiva es el mecanismo idéneo para resolver la controversia entre las partes pues la

accion colectiva es:

“por excelencia, el medio para la tutela de los derechos e intereses colectivos por brindar a la
colectividad economia procesal y seguridad juridica, asi como por generar un efecto disuasivo ante

practicas econémicas abusivas”.
(2) Considerar que un acuerdo arbitral veda acciones colectivas:

“haria nugatorio los derechos de la colectividad consumidora, toda vez que, en primer término, se
estaria obstaculizando su derecho constitucional de organizarse con la finalidad de proteger sus
intereses; y segundo se le estaria privando de todas los beneficios que traen aparejados los
procedimientos colectivos, tales como la determinacién de los derechos de una forma uniforme,
pues la sentencia que concluye el procedimiento colectivo brinda el mismo estatus al grupo frente al
mismo hecho. Esta situacion no se podria lograr mediante procedimientos arbitrales independientes,

pues los laudos que concluyan dichos procedimientos podrian llegar a ser contradictorios.”

Explicé que los objetivos de las acciones colectivas son: (a) proporcionar economia procesal;
(b) garantizar el acceso a la justicia y brindar seguridad juridica, y (c) generar en la sociedad un
efecto disuasivo ante abusos. Y ello se logra al ejercer una accion colectiva: los miembros de la
colectividad se agrupan por economia procesal y para dar oportunidad a otros afectados de adherirse

a la demanda. Concluy6 enfatizando que:

“la clausula arbitral no puede ser el sustento para que la autoridad jurisdiccional de primera instancia
se niegue a conocer de la accién colectiva individual homogénea, toda vez que, en primer término,
la aplicacion irrestricta de disposiciones civiles y mercantiles desconoceria que estamos frente a una
relacién de consumo regulada en disposiciones constitucionales y legales; en segundo, se estaria
privando a la colectividad consumidora del medio idéneo establecido en el texto constitucional para
defender sus derechos como consumidores y, finalmente, se estaria contribuyendo a que se acentle
la asimetria existente entre proveedores y consumidores, en la cual este Ultimo generalmente es la
parte débil.”

3. Comentario

Se trata de una magnifica decision. Una que sintoniza con el dilema aqui abordado. Una que sigue
de premisas correctas algo que podria facilmente no haber ocurrido, dado el planteamiento inicial de

la cuestion al momento de atraerse el caso por la Corte.

“¢ Es vdlida la clausula arbitral que en contratos de adhesion compromete derechos fundamentales

de los consumidores?”

Dicho planteamiento merece critica: es lo que la teoria de la argumentaciéon llama un

188



ARBITRAJE Y MEDIOS

ALTERNATIVOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

PAUTA 99 MARZO 2022

“espantapdjaros”: un planteamiento que se expone de una manera que exige una solucion

predeterminada. Uno que dista de exponer equilibradamente la cuestién. El mérito de la ponencia
de Don José Ramon Cossio es haber hecho un planteamiento objetivo, equilibrado, no cargado. Uno

que expone la cuestion en forma debida.
La Sentencia genero la siguiente tesis:

PROTECCION AL CONSUMIDOR. LA EXISTENCIA DE UNA CLAUSULA ARBITRAL EN
CONTRATOS DE ADHESION NO PUEDE SER EL SUSTENTO PARA QUE EL JUEZ DE
PRIMERA INSTANCIA DECLARE OFICIOSAMENTE SU INCOMPETENCIA PARA CONOCER DE
UN PROCEDIMIENTO COLECTIVO. En transacciones mercantiles comunes, las clausulas
arbitrales son suscritas con miras a solucionar las controversias comerciales que puedan suscitarse
entre las partes; sin embargo, cuando los consumidores se agrupan y ejercen una accién colectiva,
ésta tiene la finalidad de hacer valer derechos que las personas tienen como clase consumidora, y
no sélo como partes de una relacién mercantil, mediante un procedimiento jurisdiccional de mayor
alcance, en cuyo caso las partes no necesariamente deben someterse al arbitraje dada la situacion
excepcional. Considerar lo contrario, implicaria aplicar rigurosamente disposiciones ordinarias
mercantiles y pasar por alto que se esta ante una relacién de consumo regulada por disposiciones
constitucionales y legales de orden publico que son irrenunciables; ademas de que también se
privaria a la colectividad de consumidores de ciertos beneficios en concreto que se buscan con la
promocién de una accion colectiva y los cuales no pudieran obtenerse con el trdmite de
procedimientos individuales, ya sea jurisdiccionales o arbitrales, entre los que se encuentran la
economia procesal, la oportunidad de que otros miembros de la colectividad que estan en igual
situacién se adhieran -siempre que prueben que son titulares del derecho y que éste fue vulnerado-
y asi desincentivar posibles abusos y malas practicas por parte del proveedor, asi como obtener una
sentencia que brinde un estatus homogéneo a la colectividad y evitar posibles fallos contradictorios
que pueden generarse con la promocién de diversos procedimientos individuales. Asi, en el caso de
relaciones de consumo, considerar al arbitraje como el medio idéneo para resolver controversias
entre las partes haria nugatorios los derechos de la colectividad consumidora toda vez que, en primer
término, se estaria obstaculizando su derecho constitucional de organizarse con la finalidad de
proteger sus intereses y, en segundo, se le estaria privando de todos los beneficios que traen los
procedimientos colectivos. De ahi que la existencia de una clausula arbitral en un contrato de
adhesién no puede ser el sustento para que la autoridad jurisdiccional de primera instancia declare

oficiosamente su incompetencia para conocer de un procedimiento colectivo.

El criterio es atinado, tanto en conclusion como contenido. Y aunque no se expresa asi,

propongo que puede ser asidero de la teoria de coexistencia. Desemenucémoslo:
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(1) Comencemos con el rubro:

PROTECCION AL CONSUMIDOR. LA EXISTENCIA DE UNA CLAUSULA ARBITRAL EN
CONTRATOS DE ADHESION NO PUEDE SER EL SUSTENTO PARA QUE EL JUEZ DE
PRIMERA INSTANCIA DECLARE OFICIOSAMENTE SU INCOMPETENCIA PARA CONOCER DE
UN PROCEDIMIENTO COLECTIVO.

El rubro sintetiza el corolario de la cuestiéon en una oracion.
(2) La siguiente oracion contiene el corazén de la cuestion:

... las clausulas arbitrales son suscritas con miras a solucionar las controversias comerciales que
puedan suscitarse entre las partes; sin embargo, cuando los consumidores se agrupan y ejercen una
accion colectiva, ésta tiene la finalidad de hacer valer derechos que las personas tienen como clase
consumidora, y no so6lo como partes de una relacién mercantil, mediante un procedimiento
jurisdiccional de mayor alcance, en cuyo caso las partes no necesariamente deben someterse al

arbitraje dada la situacion excepcional. ...

La primera oracion hace las veces de una aclaracién y zanjamiento de la cuestion. La
clausula arbitral abarca las cuestiones que pueden resolverse en arbitraje: lo arbitrable. Si la materia
no es arbitrable, ex hypothesi no esta dentro del radio de accion de la norma consistente en el
acuerdo arbitral.

3) La consecuencia de no seguir esta postura:

... implicaria aplicar rigurosamente disposiciones ordinarias mercantiles y pasar por alto que se esta
ante una relacion de consumo regulada por disposiciones constitucionales y legales de orden publico

que son irrenunciables; ...

Este parrafo explica con tino la consecuencia de no seguir la teoria de la coexistencia: burlar

régimen de orden publico (no-renunciable).
4) Las implicaciones de seguir en analisis de prevalencia en las acciones colectivas:

... se privaria a la colectividad de consumidores de ciertos beneficios en concreto que se buscan con
la promocion de una accién colectiva y los cuales no pudieran obtenerse con el tramite de

procedimientos individuales, ya sea jurisdiccionales o arbitrales...
(5) El corolario:

“la existencia de una clausula arbitral en un contrato de adhesion no puede ser el sustento para que
la autoridad jurisdiccional de primera instancia declare oficiosamente su incompetencia para conocer

de un procedimiento colectivo”.

Tanto la conclusion como las premisas del criterio son atinadas. Cada una es una premisa
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valida de la conclusién que arroja, misma que resuelve adecuadamente la problematica enfrentada.

Tomaria las mismas como hilo que sirve para tejer el manto de la teoria aqui defendida: la existencia
de acuerdos arbitrales no debe vedar ni los recursos del derecho de proteccién al consumidor, ni la
posibilidad de que se entablen acciones colectivas. Sin embargo, ello no significa que quede sin
efectos el acuerdo arbitral. Coexisten: El consumidor puede (i) ejercer sus derechos de proteccion
al consumidor no obstante haber pactado un acuerdo arbitral, (ii) ser parte de una accién colectiva,
y (iif) comenzar un arbitraje. El motivo: coexisten. Se trata de instrumentos distintos para cuestiones

distintas que arrojan remedios distintos.

Aplicada al caso que motivé la atraccion de la Corte, el socio del club de golf tiene la opcion
de encausar su problema de formas diveras. Puede presentar una denuncia ante la Profeco, detonar
una accion colectiva o activar el acuerdo arbitral. No tiene que renunciar a uno para ejercer el otro.
Y aunque la cuantia de la disputa no sea enorme, pueden existir motivos de principio que hagan que
el socio desee contar con un tribunal especializado, con un proceso disefiado como traje a la medida

del problema, que arroje una decision revestida de finalidad—los beneficios que arroja el arbitraje.

C. Deseable

Concebir las disciplinas como separadas, concluyendo que no se mezclan ni se supeditan, es
deseable. Trae como resultado el que el consumidor cuenta con mas opciones: puede encausar su

problema de tres maneras diversas:

D Arbitraje: Puede activar el acuerdo arbitral, lo cual permitira contar con un tribunal especializado,
siguiendo un proceso como traje a la medida de las necesidades de su problema, arrojando un fallo

que es coza juzgada—el valor que da el arbitraje.

(2) Proteccion al consumidor: Puede denunciar el problema ante las autoridades de proteccion al
consumidor.
3) Accién colectiva: Puede aceptar ser parte de la clase en una accién colectiva. Dependiendo del

régimen, se trataria de una aceptacion (opt in) o no ejercer sus derecho de separarse (opt out).
Resultado: el consumidor tiene mas derechos.

La tesis contraria (la de prevalencia) resta derechos. Implica que una de las vertientes
descritas prevalecerd, lo cual ex hypothesi significa que la otra no. Ergo, el consumidor tendra menos
derechos. Ello, propongo, es lamentable. Dependiendo de las caracteristicas del problema, bien
puede ser el interés de las partes (incluyendo el consumidor) encausar el problema de formas
diversas. Es de suponerse por ejemplo que muchos de los problemas que detonen aristas de

proteccion al consumidor sean encausadas a las autoridades de proteccién al consumidor: el costo
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del arbitraje puede hacer dicha opcién indeseable. Pero ello no admite generalizacion. Puede ocurrir

que el consumidor prefiera activar un proceso arbitral, y encausar por dicha via la resolucién de su
problema.

* * *

Recientemente The Economist denunci6:

“The problem with the craze for mandatory arbitration (millions of American employees have no
recourse to the courts). Kept out of the courthouse; When you cannot sue your employer (over half

of non-unionised employees are now covered by mandatory arbitration)”.

[“El problema con la mania por el arbitraje obligatorio (millones de empleados estadounidenses no
pueden recurrir a los tribunales). Mantenido fuera de las cortes; Cuando no puede demandar a su
empleador (mas de la mitad de los empleados no sindicalizados ahora estan cubiertos por el arbitraje

obligatorio)”]

La denuncia es vélida. Lo denunciado proviene de la utilizacion del arbitraje en areas en las
que no es idoneo, sin confeccionar teorias juridicas adecuadas que remedien el dilema que ello

genera. Ello ocurre con la teoria de la prevalencia, que la tesis de coexistencia remedia.

Descarga de articulo incluyendo citas
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e LalCC, con sede en Paris, se fund6 en 1919, y hoy comprende una red global de mas de 45 millones
empresas, camaras de comercio y asociaciones empresariales en mas de 130 paises, generando
mas de 1,000 millones de empleos. Nuestra vision es lograr un mundo donde la paz,el crecimiento
econdmico sostenible y la prosperidad compartida, se sustenten en comercio justo,basado en reglas,
asi como inversién sostenible y respetuosa de los derechos humanos

¢ La International Chamber of Commerce es un organismo consultivo de las Naciones Unidas y somos
la Gnica organizacién empresarial que goza del estatus de observador ante su Asamblea General.
Tenemos una estrecha relacion con el G20, la OMC, y la OCDE, entre otros organismos.

e LalCC tiene las siguientes funciones principales:

e Promover el comercio y la inversion libre a través de las fronteras.

¢ Identificar mejores préacticas internacionales para el desarrollo de herramientas
empresariales.

e Proveer reglas y estandares para un mejor gobierno y comportamiento mas ético de los
negocios internacionales

e Capacitar

e Solucion de Controversias

% International Chamber of Commerce México (ICC México)

Desde 1945, en ICC México trabajamos para hacer que las empresas funcionen para todos,
todos los dias y en todas partes. Nuestro trabajo es auténomo, apartidista y busca incidir en el
progreso de México para lograr una nacion mas justa, competitiva e incluyente, para que las personas
y las empresas puedan desarrollar plenamente su potencial.

< Mision

Lograr un mundo donde la paz, el crecimiento econdmico sostenible y la prosperidad compartida,se
sustenten en el comercio y la inversion multilateral abierta, basados en reglas.

< Vision

Promover la apertura en el comercio y la inversion, basados en normas, un sistema de economia de
mercado, el crecimiento econdmico sostenible, la conducta empresarial responsable y un enfoque
global de la regulacidn. Estos objetivos se persiguen a través de una combinacién de promocion de
politicas, desarrollo de herramientas practicas y actividades de creacion de reglas por parte de las
empresas, incluidos nuestros servicios de resolucién de disputas lider en el mercado.

Pagina web www.iccmex.mx
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