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LA MODIFICACION AL DERECHO
ARBITRAL MEXICANO.
UN COMENTARIO

Francisco Gonzalez de Cossio”

Bertrand Russell solia decir “lo que la gente esta dispuesta a creer ante informacion
contradictoria o insuficiente, dice mucho de ella™. La experiencia observable ante la
reciente' modificacion de Derecho arbitral mexicano da testimonio del proverbio. Para el
experto conocedor de las corrientes internacionales de arbitraje y las dudas y problemas
relacionadas con el Derecho arbitral mexicano, incluyendo la praxis desde la adopcion
del régimen moderno en 1993, la Reforma no merece otro adjetivo que “fantastica”. Sin
embargo, existen voces escépticas. Voces que ponen el paso en entredicho, reduciendo
su apreciacion al altimo parrafo del altimo articulo de la Reforma. Como aquel critico
culinario que, después de degustar ocho tiempos de manjares, limita su evaluacion a “me
hubiera gustado que la servilleta fuera colocada del lado izquierdo™, el critico juridico de
Ja Reforma se cifie a ver el pelo en la sopa, y pasar por alto los logros que el resto de la
misima aporta.

Explicaré porqué la metafora no es estirada haciendo un comentario sintético de la
Reforma a la luz de su trasfondo y temas que resuelve.

I.Ejecucion de Acuerdos Arbitrales

Con respecto a acuerdos arbitrales, dos cuestiones fueron resueltas con la Reforma:
a) Esclarecimiento del régimen de ejecucion del acuerdo arbitral; y
b} Correccidn de la postura mexicana sobre compéternce-compétence.

GonzaLez DE Cossio ABOGALOS, S.C. (www. gdea.com.mx) Obscervaciones bienvemdas a (gefwgdea comamx,

| Diario Oficial de la Federacion, 27 dc encro de 2011 (“Reforma™).
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A. Ejecucion del acuerdo arbitral

La practica mostraba diversidad de formas en que el articulo 1424 del Codigo de Co-
mercio era entendido y cumplido tanto por practicantes como por nuestra judicatura.’
Gracias a la Reforma, se ha esclarecido que los acuerdos arbitrales deben ser sumaria-
mente ejecutados, remitiendo a las partes al arbitraje “de inmediato™.’ Para ello, se han
regulado explicitamente los pasos que el juzgador debe seguir.* Ante la diversidad
de practicas y ubicuidad de cuestionamientos, la Reforma cumple el doble propésito de
fomentar la ejecucion del pacto arbitral y dar certeza juridica a todos los involucrados:
desde las partes, sus abogados y los jueces, quienes deseaban cerciorarse que su actuar

era adecuado.

B. Compeétence

La Reforma pone fin a un (candente pero delicioso) debate en el foro mexicano sobre a
quién asiste la facultad de decidir sobre la validez del acuerdo arbitral.” M4s aln, se trata
de una correccidn legislativa del tnico error judicial que a la fecha existia desde la adop-
cion de Derecho arbitral moderno (en 1993): la siguiente solucion de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion a una contradiccién de tribunales colegiados:®

ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE NULI-
DAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICU-
LO 1,424 DEL CODIGO DE COMERCIO, CORRESPONDE AL JUEZ Y NO AL TRIBUNAL
ARBITRAL.

Esta contradiccion ha sido objeto de observaciones diversas.” La Reforma cambia
dicha (ir6énica®) decisién. El (nuevo) articulo 1465 del Cédigo de Comercio corrige el

2 Para conocer la problematica, se recomienda Graham Tapia, LA REMISION JUDICIAL DE UN LITIGIO Al. ARBITRAIE, en [NAGNOSTICO
¥ PROPUESTAS SOBRE LOS SISTEMAS DE [MPARTICION DE JUSTICIA EN MEXICO, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Coleecion
Foro de la Barra Mexicana, Tome IT, 2004 y Gonzélez de Cossio, EJECUCION DEL ACUERDO ARBITRAL: AUN UN PRISMA OPACO, en
ANALISIS Y PROPUESTA DE MEIORA AL MARCO JURIDICO MEXICANO, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Ed. Themis, México,
D.F., 2010, p. 1491, también visible en www.gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje.

3 Arniculo 1465 del Codigo de Comercio,
4 Articulos 1464 y 1465 del Cadigo de Comercio,

5 Para conocerlo, ver Gonzilez de Cossio, EL DEBATE SOBRE LA POSTURA MEXICANA SOBRE QUIEN DECIDE LA VALIDEZ DEI
ACUERDO ARBITRAL, Lex Negotii IT1, Asociacidn Nacional de Abogados de Empresa, Colegio de Abogados, A.C., DoFis-
cal, enero 2011, p. 89.

6 Coniradiccion 5172005, Primera sala de la Corte, 11 de enero de 2006. (Tesis Jurisprudencial 25/2006, Contradiceién de
tesis 31/2005-PS entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Sexto y Décimo, ambes en Materia Civil del Primer
Circuite. Mayoria de tres votos. Disidentes: Olga Sdnchez Cordero de Gareia Villegas y José Ramon Cossio Diaz.)

7 Para conocer ¢l dehate, consilltese, DE NECIOS ¥ DE CONVENCIDOS: EL, DEBATE SOBRE LA POSTURA MEXICANA SOHRE QUIEN
DECIDE LA VALIDEZ DEL ACUERDO ARBITRAL, Revista de Derecho Privado, tercera época, ndmero 1, 2011 {también visible
en www.gdea.com.mx/publicacioncs/arbitraje).

8  El adjetive obedece a lo que posiblemente es el argumento mas conspicuo en contra de dicha decision: para arbitrar, hay
gue litigar—una ironia, si se recuerda que las partes, al pactar arbitraje, lo que desearon era justamente que su disputa no se
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malentendido. En lo sucesivo, si existe un cuestionamiento al acuerdo arbitral o al con-
trato que lo contiene, a menos que la nulidad del acuerdo arbitral sea “notoria™—cuya
determinacion debe obedecer a un “criterio riguroso™'*— el juzgador fiene remitir a las
partes al arbitraje de inmediato'' para que el Tribunal Arbital decida sobre ello, con-
forme a la primera oracion del articulo 1432 del Codigo de Comercio, que establece lo
que debe entenderse como la regla correctamente expuesta:

El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia competencia, inclu-
so sobre las excepeiones relativas a la existencia o validez del acuerdo de arbitraje.

Claramente, un paso a favor de la rectitud y eficacia del Derecho arbitral mexicano.

Ii. Arrugas Procesales

Existian dudas sobre el régimen procesal con respecto a ciertos temas. A continuacion se
explicard por tema la aportacion que hace la Reforma.

A. Cooperacion judicial en el arbitraje

Existen instancias de cooperacion judicial en el arbitraje cuya tramitacion habia genera-
do duda. Por ejemplo:

1. La designacidn de arbitros por omision de las partes o Presidente del tribunal

arbitral ante desacuerdo de los arbitros de parte ya nombrados;”

2. La cooperacion judicial en el desahogo de pruebas en arbitraje;"”

3. Consulta a la judicatura sobre los honorarios del tnbunal arbitral.'*

La Reforma esclarece tanto la via (jurisdiccion voluntaria') como los pasos proce-
sales para obtener cooperacion judicial en los (excepcionales'®) casos en los que se ruega
la cooperacion de nuestro Poder Judicial para resolver encrucijadas arbitrales.' ™'

De nuevo, otro paso que esclarece y eficientiza Derecho arbitral.

canalizara a tribunales. Para entender porqué, véase La IRONIA DE COMPETENCE-COMPLTENCE, en LIBER AMICORUM BIiR-
NaRDO CREMADES, M A Fernandez-Ballesteros ¥ David Anas {eds.). La Ley. Wolters Kiuwer, Club Espaniol del Arbitraje.
Madrid. 2010, p 321,

9 Articulo 1405(a) del Cadigo de Comereio.
10 Articulo 1465(b1 del Codigo de Comercio,

11 Proemio del articulo 1465 del Codigo de Comercio,

12 Fraccwones ULy IV del articulo £427 del Codigo de Comercio.
13 Confurme af articulo 1444 del Cadige de Comercio.

14 Articulo 1454 del Codigo de Comercio.

15 Articulo 1466 del Codigo de Comercio.

16 Articulo 121 del Codigo de Comercio.

17 Articules 1466 4 1469 del Codigo de Comercio.

1% Para ahundar sobre el régimen v alcance, véase Gonzdlez de Cossiv, ARRITRAIE Y LA Junicatura. Ld. Pormia, Méxicoe,
D.F., 2007 y ARBORAIE, Ed. Porrla, México, DLF., tercera edicion, 2011, pp. 624 ef seq.
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B. Juicio especial

Se cred un juicio especial sumario'® para los siguientes temas:*

1. Recurrir la resolucién de recusacién de un arbitro;”!
Recurrir la resolucién sobre competencia del tribunal arbitral;*
Obtener medidas precautorias judiciales en apoyo al arbitraje;”
Ejecutar medidas precautorias emitidas por un tribunal arbitral;**
Nulidad de transacciones comerciales;
Nulidad de laudos arbitrales;
Ejecucién de laudos arbitrales.”®

Se trata de un régimen claro y veloz. Pero ademas, la Reforma procura dos benefi-
cios adicionales. Primero, el articulo 1471 del Cddigo de Comercio esclarece que los
laudos arbitrales no se “homologan”, sélo se ejecufan. La utilidad de ello reside en la
(enorme) cantidad de tesis judiciales sobre el tema que aluden a la *homologacion’ del
laudo. Todas dichas tesis han malentendido el procedimiento de ejecucion del laudo,”’
concibiéndolo como st se pareciera a la ejecucion de una sentencia extranjera, la cual si
requiere exequatur. El laudo es fundamentalmente distinto. No requiere ser homologado,
solo ejecutado.™

Segundo, muchas de las tesis judiciales actuales trataban al juicio de nulidad y el
Jjuicio de ejecucidn como ‘incidente’. Ello obedecio a una arruga textual contenida en los
antiguos articulos 1460 y 1463 del Codigo de Comercio. La arruga se ha planchado:
ahora se regula como juicio especial. Por ende, toda la estela de tesis judiciales que sos-
tenian que el Juicio de Ampare que procedia era el indirecto, deben dejar de ser aplica-
bles. El correcto es el Juicio de Amparo Directo, pues el fallo que derive det mismo sera
una sentencia definitiva que pone fin a juicio.””

De nuevo, otro paso a favor de la claridad y eficacia® de Derecho arbitral.

Al

19 Articulos 1472 a 1477 del Codige de Comercio.

20 Articulos 1470, 1471 v 1477 del Codigo de Comercio.

21 Articulo 1429 det Codigo de Comercio.

22 Articulo 1432, tercer parrafo, del Cédigo de Comercio.

23 Articulo 1425 del Cédigo de Comercio.

24 Articulo 1433 del Codige de Comercio.

25 Articulos 1460 y 1477 del Codigo de Comercio.

26 Articulo 1461 a 1463 y 1472 a 1476 del Codigo de Comercio,

27 Es de admitirse que ¢l erTor no s sustantive, selo semantico: como se denomina la figura. En cuanto a procese, afortuna-
damentc no se maneja como una homelogacion, sino selo un reconocimiento y ejecucion.

28 No entender esto genera incumplimiento no solo de Derecho mexicano (articulo 1461 del Codige de Comercio) sino
internacional (articulo I de la Convencidn sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de
la cual México es parte {decrete de promulgacion el 22 de junio de 1971).

29 Articulo 158 de la Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

30 Particularmente dado que se hace aplicable el juicio de garantfas uni-instancial, en vez del bi-instancial, lo cual redunda en
menos pasos procesales, reduccion de tiempos, y eliminacion de oportunidades para tacticas dilatorias.
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lll. Medidas precautorias

Las medidas precautorias son un instrumento de eficacia de todo proceso. El arbitral no
cs una excepeion. La Reforma esclarece su régimen y adopta un paso novedoso e impor-
tante. A continuacion se explicard, atendiendo a las aportaciones que la Reforma hace
con respecto al régimen de medidas precautorias emitidas por jueces y por tribunales
arbitrales.

A. De juez nacional

La Reforma esclarece que el juez tendrd “plena discrecion™ para adoptar las medidas
precautorias en apoyo al arbitraje que le autoriza el articulo 1425 del Cédigo de Comer-
cio*' La plausibilidad del paso se percibe si se conoce el debate sobre el alcance de las
facultades del juez para emitir medidas precautorias siendo que en procesos mercantiles
solo se cuenta con dos: arraigo y embargo precautorio,” lo cual reducia la utilidad del
instrumento. Gracias a la Reforma se ha esclarecido lo que algunos sugerian:™ que se
entendiera que la limitante indicada se cefiia a juicios mercantiles bajo los primeros tres
titulos del Libro Quinto del Codigo de Comercio. Cuando se trate de arbitraje, el juez
nacional puede emitir otras medidas precautorias. ;Cuales? Las que considere adecuadas
dadas las circunstancias de la disputa.
Aln otro paso en apoyo a la eficacia en arbitraje.

B. De tribunales arbitrales

La Reforma toma el vanguardista paso de permitir la ejecucion judicial de medidas pre-
cautorias emitidas por tribunales arbitrales.* El paso es fabuloso. Sitia a Derecho arbi-
tral mexicano como una jurisdiccion de vanguardia. Pero no sélo eso, corrige la tinica
desventaja de obtener medidas precautorias de tribunales arbitrales (en comparacidn con
la alternativa: solicitarla del juez nacional): su incoercibilidad judicial.*®

El paso hace que la eleccién de acudir al arbitraje sea atin més atractiva, pues las
medidas que el tribunal arbitral emita no solo pueden ser mas amplias en su contenido,
sino también tan ejecutables como las obtenidas de un juez nacional,

De nuevo, otro paso favorable.

31 Articulo 1478 del Codigo de Comercio.

32 Andeule 1171 del Cadigo de Comercio.

33 Gonrilez de Cossio, ARBITRAIE, Fd. Porrda, Méxaco, D.F., primera edicion, 2004, p, 365,

34 Articulos 1433 y 1479 del Codigo de Comercio.

35 Lu idea encuentra su onigen en la modilicacion que la UNCITRAL realizd en 2006 al articulo 17 H de la Ley Modelo

36 Para cllo. viéase ARBIIRAN ob. i, p. 676 ¢f suy.
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C. El pelo en la sopa

En la recta final de la aprobacién legislativa de la Reforma, se incluyd la siguiente oracion:

De teda medida cautelar queda responsable el que la pide, asi como el Tribunal Arbitral que la di-

cta, por consiguiente son de su cargo los dafios y perjuicios que se causen.

Para cualquiera que conozca, no solo Derecho Arbitral, sino Derecho Procesal, los
motivos por los que la disposicion es erronea son evidentes. Con afan constructivo va-
rios sondeamos la preocupacion detras del autor de la frase.’” La Gnica respuesta fue
“para evitar casos de abuso”. ;jPero qué casos de abuso? Quienes nos dedicamos al arbi-
traje no percibimos que exista un *abuso’ en las medidas precautorias. M4s aln, si es que
ha existido algung instancia de una mala medida precautoria®® —algo que estoy dispues-
to a suponer para efectos expositivos y argumentativos— la forma de manejar el ‘abuso’
ya estd contenida en el régimen de la medida precautoria (que incluye un régimen de
responsabilidad tanto de las partes como de los emisores). Y lo hace de una manera
correcta y sofisticada—nutrida de experiencia local e internacional. Ante ello, queda
evidenciado que afladir una regla de responsabilidad como se hizo™ es el equivalente
juridico de remachar atropelladamente una maquinaria suiza cuidadosamente calibrada.

IV. Comentario final

Bertrand Russell tiene razon. Ante dispersidad de informacion, la conclusién a la que el
intérprete arriba asoma aquello que quienes estudian cémo los individuos razonan lla-
man las “predisposiciones™ aquel bagaje que todos tenemos en el subconsciente. El
sedimento intelectual que sirve de trasfondo (y con frecuencia fundamento verdadero) de
las decisiones que tomamos, y que tanto influye en nuestro actuar.

Respetuosamente, quienes observan la reforma de Derecho Arbitral mexicano del
27 de enero de 2011 y lo Unico que ven es el Gltimo parrafo, citindolo como fundamento
de una mala calificacidn a la Reforma, asoman una predisposicién negativa inmerecida.
Me recuerdan a aquellas personas que se les invita a una elegante boda repleta de cortesias y
delicias para, después de una velada maravillosa, reunirse y exclusivamente comentar
que los meseros eran algo lentos en sus atenciones.

Mucho ganariamos si fuéramos mas serios en nuestras evaluaciones.

37 Los motivos y consecuencias del inforhunio se comunicaron por diversas personas y organizaciones, No se obtuvo respuesta.

38 Lo cual dificitmente podria tildarse de una tendencia. Se trataria en todo caso de una situacion aislada, Una aberracion.
Entenderlo en forma distinta cometeria ¢l error de generalizar a partir de la excepeidn.

39 O —mas bien—procurd hacer, pues en su aplicacion la norma ne tiene ¢l efecto indicado. Los motivos fueron agudamente
explicados en la sesidn que organizo el Comilé de Arbitraje de la Barra Mexicana, Colegic de Abogados, en febrero de
2011. (Para conocerles, puede acudirse a ARBITRAJE, pp. 695 er seq).
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