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l. Introduccion

El decimoquinto aniversario de la promulgacion en el Diario Oficial de la Federacion del
Decreto Promulgatorio del Tratade de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),’
nos permite evaluar el papel del Estado Mexicano respecto del cumplimiento de su articulo
2022. Tal articulo se refiere fundamentalmente al fomento de los mecanismos alternati-
vos para la solucidn de controversias comerciales privadas y. en especial, al uso del
arbitraje.

El presente analisis resulta oportuno en un mundo que ha experimentado un cambio
vertiginoso en la forma de hacer negocios en la actualidad. Asi, mostramos el escenario
que México afronta para cumplir sus compromisos internacionales en esta materia y
aquellos elementos que la legislacién nacional debe contemplar para ser competitivos
como foro donde se puedan llevar a cabo arbitrajes y que sus laudos sean ejecutados
adecuadamente.

El presente articulo entatiza los aspectos practicos y describe las situaciones reales que
ocurren en el foro cuando utilizan los mecanismos alternativos para la solucion de diferencias
en materia comercial. Se pueden hacer ajustes en nuestra legislaciéon que contribuyan a forta-
lecer el marco juridico mexicano y que eviten cualquier imputacion de los socios comerciales
de Meéxico en torno a acusaciones de no cumplimiento del contenide del articulo 2022 del
TLCAN. En esta tarea hay que cuidar que no exista una intromision indebida en la labor
del poder judicial mexicano que pueda mermar su independencia.

I Especificamente. el Deereto Promulgatonio se publicd el dia 2¢ de diciembre de 1993 en el iario Oficial de la Federaciin.
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II.El articulo 2022 del TLCAN

Articulo 2022, Medios alternativos para la solucidn de controversias

L. En la mayor medida posible, cada Parte promovera y facilitard el recurso al arbitraje y a otros
tipos de medios alternativos para la solucion de controversias comerciales internacionales entre
particulares en la zona de libre cometrcio.

2. A tal fin, cada Parte dispondra procedimientos adecuados que aseguren la observancia de los
convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que se pronuncien
en esas controversias.

3. Se considerard que las Partes cumplen con lo dispuesto en el parrafo 2, si son parte y se ajustan
a las disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas sebre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional, de 1975.

4. La Comisién establecera un Comité consultivo de controversias comerciales privadas inte-
grado pot personas que tengan conocimientos especializados o experiencia en la solucion de
controversias comerciales internacionales privadas. El comité presentard informes y recomen-
daciones a la Comision sobre cuestiones generales enviadas por ella relativas a la existencia,
uso y eficacia del arbitraje y otros procedimientos para la selucién de tales controversias en la

zona de libre comercio.

La ubicacion del articulo 2022 dentro del TLCAN es ilustrativa sobre su finalidad.
Dicho precepto se encuentra en la Séptima Parte denominada “Disposiciones Adminis-
trativas Institucionales”; Capitulo XX, “De las Disposiciones Institucionales y Procedi-
mientos para la solucion de controversias™; “Seccion C “de los Procedimientos Internos
y solucién de controversias privadas”,

De esta forma, los mecanismos alternativos para la solucién de controversias pre-
vistos en el articulo 2022 del TLCAN: (i) constituyen obligaciones a cargo del Estado
Mexicano que implican una actividad positiva en su implementacién; (ii) las acciones
del Estado Mexicano deben tener un fundamento y respaldo institucional; (iii) las accio-
nes respectivas deben hacerse a nivel interno; (iv) deben ser referentes a la materia co-
mercial y, (iv) especificamente, deben versar sobre controversias comerciales entre
particulares.

Tales elementos constituyen los criterios bajo los cuales es posible evaluar el papel
del Estado Mexicano respecto al cumplimiento y observancia del articulo 2022 del
TLCAN. Sin embargo, el cumplimiento de los lineamientos previstos por el mismo no se
limita a la expedicién de leyes ni a la restriccion de la intervencion estatal tratindose de
mecanismos alternativos para la solucién de controversias comerciales privadas. La
redaccion de este articulo permite a cada Estado adoptar las medidas que considere nece-
sarias y adecuadas de acuerdo con su contexto y realidad particular a fin de lograr una
efectiva armonizacion del orden juridico interno de acuerdo con el contenido y objetivos
que pretende alcanzar el articulo 2022 del TLCAN.
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Las obligaciones especificas a carge de los Estados tratindose de los medios alter-
nativos para la solucion de controversias comerciales privadas se encuentran contempla-
das en los apartados 1. y 2. del articulo 2022 del TLCAN. De acuerdo a ellos, los
Estados Parte s¢ comprometen a (i) promover y facilitar ¢l arbitraje v otros medios
alternativos, asi como a (ii) disponer de procedimientos adecuados que aseguren la
observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales que se pronuncien en esas controversias.”

Bajo el anterior escenario, discutiremos si ¢t Estado Mexicano ha promovido y faci-
litado los medios alternativos para la solucidn de controversias, y si ha dispuesto de
procedimientos adecuados para la ejecucion de convenios que de ellos deriven, en espe-
cial, de laudos arbitrales.

En los siguientes apartados nos referiremos a las acciones del Estado Mexicano pa-
ra la implementacion del articulo 2022 del TLCAN. De forma particular abordaremos (i)
el fundamento constitucional de los medios alternativos para la solucidn de controversias
y (ii} la situacion actual en México de la mediacion comercial y del arbitraje comercial y
su interpretacion por la judicatura mexicana.

2 Podemos dividir las acciones a cargo del Fstado Mexicano respecio al articulo 2022 del TLCAN en acciones positivas y negativis.
Las positivas son aguellas en las que se Tequiere una accion o intervenciom directa del Estado en atencidn a la obligacidn que pretende
cumnplir. Asi, por gjemplo, la “promocion™ de los MASC se materializa mediante 1a expedicion de leyes yie mediante la publicidad
que de las mismas sc haga. Sin embargo, las obligaciones asumidas por el Estado Mexicano también pueden tener contenido negativay
0 de abstencion, esto es, en determinados casos, el Estado cumple con su obligacion, ya sea de promocion, lacilitacion o disposicion
de un procedimisnto adecuado al abstenerse en realizar una determinada conducta, Per gjemplo, ne intervenir —excepto en las situa-
ciones excepeionales de control y vigilancia- en provedimientos relacionados con el arbitraje v la mediacion o incluso, no hacer una
interpretacion extensiva inadecuada de 1a lev sobre estos aspectos, abstenerse de estudiar el tondo de un laudo arbitral o convenio de
mediacidn sin razon suficiente para ello o bien. absteniéndose de adoplar una postura estricla, lurmalista o rigonsta en Ins procedi-
mientos de reconocimiento ¥ efecuc ion de faudos arbitrales,
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ili:Las Acciones del Estado Mexicano
para la Implementacion del Articulo 2022 del TLCAN®

I11. A Reforma constitucional en materia
de medios alternatives para la solucion de controversias

Los tratados internacionales (i.e. TLCAN) no pueden ser contrarios a la Constitucion
Mexicana por mandato expreso de su articulo 133.*

Mis que una accién del Estado motivada por el cumplimiento a las obligaciones
asumidas en el articulo 2022 del TLCAN vy dirigida principalmente al sistema de justicia
penal, el 18 de junio de 2608 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto
Promulgatorio de Reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
por medio del cual, entre otras cuestiones, se elevan a rango constitucional los MASC.,

En consecuencia, se modifico el tercer parrafo del articulo 17 constitucional para que-
dar en los siguientes términos; “Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucion

3 Un primer aspecto que resulta vital implementar es una sistematizacién adecuada de los asuntos que se tramitan en materiu
arbitral y que llegan a los tribunales, tanto locales como federales. En virtud de lo dispuesto por el articulo 104 de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la materia comercial —y consecuentemente los medios alternativos que de
alli deriven, in¢luyendo el arbitraje—, pueden lerminar en tribunales locales o federales a eleccidn del acter, cuando dnica-
mente s¢ diriman intereses particulares. Contar con tal radiografia auxiliaria a que tuviéramos un mejor diagnostico de los
tiempos, resultados, consistencia de criterios, etc., cuando los asuntos alcanzan la esfera judicial, ya sea por procedimientos
en donde se invelucra el desconocimiento o rechazo de la clausula arbitral, 1a solicitud de medidas cautelares, designacion o
recusacion de arbitros, remision de las partes al arbitraje, nulidad o reconocimiente y ejecucion de laudos arbitrales comer-
ciales. Desconpcemos cual ha sido el impacto del arbitraje —en concreto- en otras entidades de la Repablica Mexicana por-
que no existe un proceso aglutinador estadistico y sistematizado que permita contar con la informacion relevante para hacer
un diagnostico completamente objetivo.

En el campo federal, la tarea requiere un gjercicio de sistematizacion semejante. La obligacion del articulo 2022 del TLCAN es de
tal forma trascendente que amerita que cada Juzgado llevara un registro que permitiera identificar que efectivamente se trata de un
asundo arbitral. Tal circunstancia no ocurre asi porque los asuntos arbitrales comerciales que eventualmente pudieran ser reportados
coma tesis aisladas o jurisprudencias dependen de que el Tribunal Colegiado de Circuito selicite su publicacién como tesis relevante y
césta queda identificada bajo un rubro de “civil”, en lugar de “arbitraje™ ¢ “mercantil”.

De hecho, en la primera reunion del Comité Censultivo de Controversias Comerciales Privadas del Articule 2022 del
TLCAN celebrada en noviembre del 1994 ¢n la Cindad de México, se acordd la formacion de subcomités con la finalidad
primordial de conecer ¢l estado de los MASC cn México, Estados Unidos de América y Canada. Fn ese momento, y dada la
reciente suscripeion del TLCAN, no se contaban con datos contiables al respecto; sin embarge. 1os paises contratantes reco-
nocieron la importancia de contar con datos e informacion sobre el estado de los medios alternos para la solucidn de contro-
versias para estar en posibilidad de realizar una verdadera evaluacion del papel de cada pais en lo gue respecta al
cumplimiento de las obligaciones asumidas en el articule 2022 del TLCAN. Por ello, en todas las reuniones del Comité
invariablemente se hace mencion de los avances en materia de sistematizacion y obtencién de intormacion en cada pais
suscriptor del TLCAN respecto al estade de los MASC (las actas de las reuniones del Comité hasta el afio 2006 se pueden
consultar en la pagina: Attp:/fwww. nafta-sec-alena.org/DefaultSite/index_s.aspx?Detailld=1028).

Cabria cuestionarse si en caso de ser requerido por alguno de los socios comerciales del TLCAN, tendriamos la capacidad
v posibilidad de dar respuesta inmediata sobre el estado actual de los medios alternos para la solucion de controversias cn
nuestro pais, en particular, en lo que se refiere a los procedimientos para la gjecucion de laudos arbitrales.

4 Ver tesis de ubro: “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE
LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES
Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, Localizacion: 9a. Epoca; Pleno;
8.JF. y su Gaceta; XXV, Abril de 2007; Pdg. 6; [T.A.]" v “TRATADOS INTERNACIONALES. DEBEN PRESUMIR-
SE APEGADOS AL TEXTO CONSTITUCIONAL HASTA EN TANTO SE DEMUESTRE SU INCONSTITUCIO-
NALIDAD EN LA ViA PROCEDENTE, Localizacién: 9a. Epoca; 2a. Sala; $.1F. v su Gaceta, XX V1, Julio de 2007; Pag.
384; [T.A]"
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de controversias. En la materia penal regularan su aplicacion, asegurardn la reparacion
del dafio y establecerdn los casos en los que se requerird supervision judicial”

De esta forma, cualquier controversia respecto a la constitucionalidad del arbitraje
quedaria eliminada con la reforma al articulo 17 de la Constitucion.’

En términos generales, los argumentos en que se resume la controversia sobre la
constitucionalidad del arbitraje consisten en que (i) el tribunal arbitral podria ser consi-
derado como un tribunal especial prohibido por el articulo 13 de la constitucion, (1) el
arbitraje podria traducirse en una privacion de derechos, bienes o posesiones sin la orden
de algan tribunal estatal, cuestion expresamente contemplada en el articulo 14 constitu-
cional y (iii) el arbitraje podria considerarse como una privacion de la garantia de tutela
judicial contenida en el articulo 17 de la Constitucion.®

En un primer momento, este debate fue resuelto indirectamente con varios criterios
judiciales emitidos por el Poder Judicial de Ja Federacion.” Dichos criterios judiciales
sostienen la constitucionalidad del arbitraje en la voluntad de las partes es someterse a él.

Ahora, con la reforma al articulo 17 constitucional, los medios alternativos para la
solucion de controversias tienen un sustento constitucional en cualquier materia, tanto
penal como comercial.

Sin embargo, quedan acciones pendientes por implementar en particular en materia
legislativa y judicial para contar con un marco juridico y legal completo e integral en
materia de medios alternos para la solucidn de controversias.

111.B Mediacion en materia comercial

Recientemente, la mediacion como forma alterna para la solucién de controversias ha
sido promovida en las legislaturas locales por razon de la emision de leyes especiales
sobre mediacion y otros MASC.® Las leyes que se han emitido en esta materia regulan la
mediacion en cualquier ambito: civil, mercanul y penal (en materia criminal, la tenden-
cia es permitirla Gnicamente respecto a la reparacion del dafio, aunque algunas entidades
federativas la permiten para ciertos delitos).

No obstante, al estar regulada la mediacion mercantil en leyes locales, se invade la
facultad exclusiva del Congreso de la Unidn para legislar en materia comercial (articulo

5 En las Constituciones anteriores a las de 1857 y 1917, se preveia cxpresamente la posibilidad de dirimir controversias por
arbitraje. La tazin de su eliminacion del texto constitucional parcce radicar en ¢l advenimiento del Estado moderno v la
monopolizacion de la funcion de impartir justicia. {Al respecto vid. GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. Reconoci-
miento v Ejecucion de Laudos Arbitrales Comerciales de Naturaleza Privada en México. Posgrado de Derecho Mercantil
94-95, Escucla Libre de Derecho, México, 2005, p.9).

6 GUERRERO RODRIGUEZ. Luis Omar y César Martinez Aleman. Setring-asside, Recagnition and Enforcement of
Private Comercial Avbitration Awards in México. México, 2007, p. 2.

7 Registro No. 179667, Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanatio Judicial de la Federacion y
su Gaceta XX, Enero de 2005, Pigina: 411, Tesis: la. CLXXVI/2004, Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional, Civil.
“ARBITRAJE COMERCIAL. LOS ARTICULOS 1415 A 1463 DEL CODIGO DE COMERCIO, NO VIOLAN EL
ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION FEDERAL"™

8 Al 4lia de hoy, al menos |6 entidades federativas cuentan con una ley especial de mediacién y oiras mas con acuerdos
sudiciales o admimistrativos que se refieren a este tema.
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73 fraccion X de la Constitucion).” A pesar de ello, México no cuenta con una ley de
mediacion federal en el dmbito de competencia y regulacton de materia mercantil. Por
ejemplo, la Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito
Federal, publicada el 8 de enero del 2008 en la Gaceta Oficial del Distrito Federal y que
entro en vigor el 8 de marzo del mismo afio, “fija las bases de la mediacion como meca-
nismo afternativo para la solucidn de controversias entre particulares, mediante una
serie de procedimientos administrados por el Centro de Justicia Alternativa institucion
dependiente del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal”."® Tal ley amerita los
siguientes comentarios:

{i)  Es una ley local que regula la mediacién mercantil, cuya facultad de legislar es
exclusiva del Congreso de la Unidn (articulo 73-X de la Constitucion Federal);

(i) Unicamente contempla la mediaciéon con intervencion del Centro de Justicia
Alternativa, dependencia de!l Tribunal Superior de Justicia y no entre particu-
lares (articulo 9, fracciones [ y I11};

(ili) Establece requisitos rigurosos y formales para la celebracion del convenio de
mediacién (articulo 35) y;

{iv) Establece procedimientos ineficaces para la ejecucion del convenio, tales co-
mo la “re-mediacion”, que es una segunda mediacion que versa sobre el in-
cumplimiento al convenio logrado en la primera mediacion (articulo 37).

A pesar de la buena intencion de las legislaturas locales en emision de leyes sobre
mediacion, la realidad es que la regulaciéon de este MASC necesita ser mas detallada,
especifica y adecuada al contexto de nuestre pais, para que guie a los usuarios de este
medio altemativo, asi como a las autoridades encargadas, de su empleo sobre la mejor
forma de aplicarlas e interpretartas.

De otra forma, sucederia lo mismo que con el caso del arbitraje comercial, cuya inade-
cuada regulacion e interpretacion ha trastocado y afectado su esencia, beneficios y finalidad.

IIL.C Arbitraje Comercial en México

Actualmente, el arbitraje es el mecanismo alternativo para la solucién de controversias
mas utilizado en materia comercial, de ahi la existencia de multiples y variados criterios

9 Sobre este tema vid. GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. Reformas Pendientes af Cédigo de Comercio Articulo
preparado para la version escrita de la platica impartida bajo el mismo titulo ¢l 26 de junio de 2008 en ¢l “Foro de Andlisis a
la Reforma Procesal Mercantil y la Necesidad de Actualizar e Proceso Civil Federal” auspiciada por la Asociacion Nacio-
nal de Magistrados y Jueces de Distrito, A.C. Dicho articulo aparecerd publicado en la Revista del Instituto de la Judicatura
Federal del mes de noviembre de 2008, En este articule ver el apartado relativo a la federalidad en materia mercantil. De
tgual forma, ver las implicaciones de una inadecuada regulacién de los MASC en materia mercantil y la posibilidad de ejecu-
tar un laudo civil bajo el contenido de Ja Convencion de Nueva York de 1958 en GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Ormar,
Diccionario Enciclopédico de Arbitraje, voz “drbitrgie Civil”, de proxima publicacidn.

10 TORRES LANDA RUFFO, Juan Francisco, Ximena Sudrez Enriquez, et. al. Ley de Justivia Alternativa del Tribunal

Superior de Justicia para el Distrito Federal: una nueva opeion para la sofucion de litigios. Reporte Legal, Barrera,
Siqueiros y Totres Landa, 5.C., nimero 59, correspondiente al mes de abnil, México 2008, p, 2,
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Judiciales respecto a la naturaleza del mismo y respecto a sus procedimientos judiciales,
los cuales se mencionaran a continuacion.

La adopcion por México de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial

El arbitraje comercial en México, surgié con la adopcion en 1999 de la Ley Modelo de
Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas para el Dere-
che Mercantil Internacional (Ley Modelo de CNUDMI o UNCITRAL) mediante la
adicién al Cédigo de Comercio del actual Titulo IV, denominado “Del arbitraje comer-
cial”, el cual es aplicable tanto al arbitraje nacional como al internacional.

La Ley Modelo de UNCITRAL contiene capitulos especificos para el caso de nuli-
dad. as{ como de reconocimiento v ejecucion de laudos arbitrales, que fueron recogidos
por nuestro pais en su totalidad. Es importante mencionar que los aspectos procesales v
procedimentales relativos a la nulidad y al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitra-
les son determinados por cada Estado adoptante de la Ley Modelo.

En el caso de México, el principal problema ha sido la eleccion de reglas procesales
inadecuadas al contexto y realidad en que han de aplicarse.

La facultad de nuestro pais de establecer los aspectos procesales a que se sujeta la
aplicacion de la Ley Modelo tratindose de los procedimientos de nulidad, asi como de
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales consiste a grandes rasgos en (i) la sus-
tanciacién incidental de los procedimientos de nulidad y reconocimiento y ejecucién y
(i) la irrecurribilidad de las sentencias que se dicten en ellos."

Panorama legal y jurisprudencial del arbitraje comercial en México"
En la actualidad, el arbitraje comercial de naturaleza privada se encuentra regulado en el
Titulo 1V del Codigo de Comercio.

Las cuestiones sustantivas del arbitraje se contienen en los capitulos [ a VII; las re-
lativas a procedimientos judiciales para la nulidad o reconocimiento y gjecucion de lau-
dos arbitrales en los capitulos VIII y IX.

11 Dentro ded vtulo del Codigo de Comercio sobre el arbitraje comercial, se contempla la intervencion judicial en diversas
ctapas del arbitraje o una vez concluido, en caso de ser necesaria (remision al arbitraje, articulo1424, medidas cautelares,
articulo 1425 y 1433, nulidad de laudo arbitral, anticulos 1457 a 1466 y, reconocimiento y ejecucion de Taudo arbitral, articulos 1461
a 1463). Sin embargo, en el Codigo de Comercio solamente sc sefiala 1a via procedente (incidental) para ¢l caso de los pro-
cedinuentos de nulidad y de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrules, no existiendo prevision respecto a la via procedente
para casos distintos a cllos. Tal omision legislativa ocasionalmente ha sido resuelta por precedentes judiciales. El criterin
mas novedoso fue emitido por i Juer. Noveno de Distrito en Materia Civil en el Dhsirito Federal, Fernando Rangel Ramires, ¢l
163 de septicmbre del afio 2007 bajo ¢l siguiente rubro: “ViA INCIDENTAL. ES LA 1DONEA PARA SOLICITAR AL
JUEZ QUE RESUELVA EN DEFINITIVA SOBRE LA COMPETENCIA DE UN TRIBUNAL ARBITRAL".

12 Tratandose de arbitraje internacional. México ferma parte, entre otras, de las Cohvenciones de Nueva York de 1958 v de
Panama de 1975, Compartimos el eriterio respecto a la neeesidad de revisar la aplicabilidad v vigencia de la Convencion de Panama.
Para abundar en este tema vid. VON WOBESER, Claus. Lo influencia de la Conmvencion de Nueva York en América Lati-
na v en fa Contvencign Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, en el ciclo de conferencias “La Conven-
cién de Nueva York: 50 Afies™ en el marco del Dia de las Naciones Unidas de la Cenvencion de Nueva York 11er Dia
[nternacional del Arbitraje de la IBA. Nueva York, Estados Unidos de América, 2008,
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Especificamente, el procedimiento de nulidad de laudos arbitrales se regula en el
capitulo VIII, “De la nulidad del laudo” (articulos 1457 a 1460) y el reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales en el Capitulo IX “Reconocimiento y ejecucion de taudos”
(articulos 1461 a [463).

Consideramos gue la legislacion mexicana en materia de arbitraje resulta insufi-
ciente e inadecuada al contexto en que se aplica. De hecho, en varios foros a los que he
podido acudir, se ha comentado que los aspectos y deficiencias procesales de estos pro-
cedimientos han sido la herramienta perfecta para quienes buscan que un laudo arbitral
no se reconozca o ejecute,”

De ello podemos concluir que la solucion a esas situaciones implica un compromiso
conjunto de los actores involucrados: del legislador federal para hacer las reformas nece-
sarias al Codigo de Comercio que permitan contar con un marco juridico apto y adecua-
do para la realidad de México, de la judicatura, mediante una interpretacion conforme de
la ley que logre los objetivos que busca alcanzar, y de los practicantes mediante la im-
plementacion de las mejores practicas profesionales para lograr la finalidad del arbitraje
comercial.

Asi, regular detalladamente los temas que pueden prestarse a interpretaciones per-
judiciales para el arbitraje contribuird a restablecer la confianza en éste mediante la
adopcion, desde el texto legal, desde la judicatura y desde el foro, de una postura pro-
arbitraje y pro-ejecucién de laudos.

El principio Competence-Competence en México

Uno de los principios esenciales y mas importantes en el arbitraje, es el conocido como
principio “Competence-Competence”, De acuerdo a este principio, el Tribunal Arbitral
estd facultado para decidir sobre su propia competencia.

En el articulo 1424 se prevé la remision de las partes al arbitraje de la siguiente ma-
nera: “El juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de un acuerdo
de arbitraje, remitird a las partes al arbitraje en el momento en que lo solicite cualgquie-
ra de ellas, a menos gque se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de efecu-
cion imposible. Si se ha entablado la accion a que se refiere el parrafo anterior, se
podrd no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo mien-
tras la cuestion esté pendiente ante el juez”.

En este caso, debia determinarse si este principio es aplicable ain en el caso en que
se solicite, via accién, la nulidad del contrato que contiene una clausula arbitral o la
clausula arbitral misma. La respuesta es clara: si. La Gnica excepcion al principio “Com-
petence-Competence” se presenta en caso de que el acuerdo arbitral contenido en el

13 Los procedimientos de denegacién de reconocimicnto y ejecucion —en via de accién- no existen en ¢l derecho mexicano.
Conocimos en un estado del interior de la Replblica Mexicana del procedimiento de “denegacion de reconocimiento y gje-
cucion de laudo arbitral™, que no esta contemplado per el Codigo de Comercio. Alli, la parte vencida en el arbitraje pre-
tendia que, en caso de que nuestro cliente buscara el reconocimiento y ejecucion det laudo arbiiral, éste se negara al amparo
de |a sentencia obtenida en el procedimiento de “denegacidn”. No solamente era inexistente sino duplicaba instancias y
convertia un derecho de excepeion o defensa en un derecho de accidn. Por supuesto, el origen de este problema no es ex-
clusivamente la ley, sino la aplicacion de ia misma de parte de los jueces vy la interpretacion de los practicantes.
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contrato sea nulo, ineficaz o de ejecucion imposible, sin embargo, tales caracteristicas
deber ser evidentes para poder ser causal de la nulidad del acuerdo arbitral.

En la contradiccién de tesis 51/2005-PS, la Primera Sala de la SCIN' decidié que,
en caso de que el actor solicite la nulidad del contrato que contiene una clausula arbitral
o la nulidad de la clausula misma, corresponde al juez y no al arbitro emitir la declarato-
ria respectiva sobre la validez de aquella. En nuestro concepto, tal decision afecta la
esencia y naturaleza del principio “Competence-Competence”. que constituye una de las
bases del arbitraje.

Este criterie podria interpretarse como la ausencia de promocion y facilitacion del
arbitraje en México al amparo del punto 1 del articulo 2022 del TLCAN, ¥ como un
medio en el cual se estd invitando a las partes a desconocer el acuerdo arbitral al invocar
su nulidad o incluso del contrato en el que se contiene.

Sustanciacién incidental de los procedimientos de nulidad
vy de reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales'’
Nuestro pais determind procesalmente que tanto el procedimiento de nulidad, como el de
reconocimiento v ejecucidn (articulo 1460 del CCom. para e! primer caso y 1463 del
CCom. para el segundo) tendrian una “sustanciacion’ incidental mediante las reglas que
el Codigo Federal de Procedimientos Civiles (“CFPC™} contempla para los incidentes
procesales (articulos 360 y 341 a 344).'°

La utilizacién de este ordenamiento es limitada a las cuestiones procesales que se
regulan en los articulos 341 a 344 y 360, por ende, las situaciones que no se contengan
expresamente en dichos articulos se rigen por el CCom."”

14 Registro No. 174303, Localizacion: Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Caceln XXV, Septiembre de 2006, Pagina: 5, Tesis: Tad/l 2522006, Jurisprudencia, Materials)y: Civil. "ARBITRAJE
COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE NULIDAD DEL. ACUERDO DE ARBI-
TRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 1424 DEL CODIGO DE COMERCIQ, CO-
RRESPONDE AL JUEZ Y NO AL TRIBUNAL ARBITRAL™,

15 Aun cuandoe las reglas a que haremos mencién son comunes tanto para el procedimiento de nulidad como para ¢ de recono-
cimiento v gjecucion. cada uno presenta particularidades. Por ejemplo (1) el plazo para solicitar la nulidad es de wes meses.
mientras que para el caso de reconocimiento y ¢jecucion no hay un plazo especitico (al respecto, hay dos interpretaciones,
el de tres affos contemplada en la fraceion 1V del ariiculo 1079 del CCom. aplicable para gjecucion de sentencias en juicios
especiales & el plazo genérico de diez aftos para preseripeion contemplade en el articulo 1047 del CCom )z (i) ¢ capitulo
que reguld el procedimienio de reconocimicnto y ejecucion sefiala los documentos que deben acompanarse al escrito ni-
cfal, mientrys yue para ¢l caso de nulidad no ha prevision alguna al respecto v; (in} el procedimiento de nufidad solo puede
iniciarse en el pais en gue se dicd el lavdo, mientras que ¢l de reconocimiento v ejecucion puede intcnrse en diversas ju-
risdiceiones sucesiva o simultaneainente, entee otras diferencias.

16

La “sustanciacion incidental”™ de estos procedimicntoy represenla la problemadtica en el caso de México, pues lormal y
legalmente tienen un calificative procesal incidental que a la fecha ha determinado su naturaleza procesal por parte de la
Judicatura y de jos practivantes. La realidad cs que s¢ ha dejado de lado 1a verdadera esencia de los procedimeentos de nuli-
dad v de reconocimiento y cjecucion de laudos arbitrales comerciales, para definirlos en wrmines de Tas reglas procesales
PErL sU ramitecton v suslanciacion.

V7 Registro Nu. 185741, Localizacion: Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Cireuite, Fuente: Semanario
Tudiciai de ta Federacion y su Caceta XVI, Octubre de 2002, Pagina: 1385, Tesis: 170037 O, Tesis Adslada, Malenals )
Civil. “INCIDENTE DE RECONOCIMIENTO O EJECUCION DE LAUDO ARBITRAL COMERCIAL. EN MA-
TERIA DE RECURSOS, DEBE APLICARSE EL CODIGO DE COMERCIO™.
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Ambos procedimientos son de naturaleza mercantil y competencia concurrente,'®
por lo que pueden tramitarse ante un juez local o federal.

A grandes rasgos, la sustanciacion de los procedimientos de nulidad y reconoci-
miento y gjecucion consta de las siguientes etapas procesales:

(i)  solicitud de reconocimiento o nulidad,

(ii) contestacién de la contraparte;

(iii) dtlacion probatoria;

(iv) audiencia de alegatos;

(v} sentencia de reconocimiento o nulidad;

(vi) amparo indirecto;

(vii) recurso de revision; y

(viii) cumplimiento voluntario o ejecucion coactiva.

El procedimiento de nulidad o de reconocimiento y ejecucion se inicia con el escri-
to de parte correspondiente.'” En el mismo escrito deben ofrecerse las prucbas que se
consideren pertinentes. Posteriormente, la contraparte tiene un plazo de tres dias habiles,
tras el emplazamiento respectivo, para emitir su contestacion, en la que debe ofrecer las
pruebas respectivas.

Hecho lo anterior, se pueden presentar las siguientes situaciones:

A. Si la contraparte no contesta ia solicitud de reconocimiento o nulidad o las par-
tes no ofrecen pruebas que ameriten desahogo especial, se les citara dentro de
los siguientes tres dias para la celebracién de la audiencia de alegatos. A conti-
nuacion, se dictara la sentencia respectiva en un plazo de cinco dias.

B. Si hay pruebas a desahogar’ ® que se refieran exclusivamente a controversia so-
bre el derecho y no sobre los hechos, se abrira una dilacién probatoria por el
plazo de diez dias, en la que habran de desahogarse las pruebas ofrecidas y ad-
mitidas de acuerdo a las formalidades que el articulo 343 del CPFC prevé al
efecto.

En cualquiera de los dos casos, a continuacion se abrira la audiencia de alegatos en
la cual alegara primero el actor y en seguida el ejecutado, con derecho a réplica y dapli-
ca, sin que cada intervencion exceda de mas de media hora.

Finalmente, el tribunal debe dictar la sentencia respectiva dentro de los cinco dias
siguientes a la audiencia de alegatos.

18 El articulo 104 de la Constitucion Federal establece que cuando se trate de la aplicacion de leyes federales {(como el Codigo
de Comercio} y solo se afecten intereses particuiares, el actor podra elegir entre fa competencia de los juzgados locales o
federales.

19 Para una explicacidn mas detallada del procedimiento, vid. GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. Diccionario Enci-
clopédico de Arbitrafe. Voz Reconocimiento v ejeciicidn del lawdp. Noricga Editores, México s/a.

20 Neormalmente no habria pruebas que desahogar pugsto que el Jucz competente no debe entrar al andlisis de fondo del laudo
y, per el contrario, se deben analizar temas de derecho o fortna. De manera excepeional se requeririan temas facticos (vgr.,
corrupcion del tribunal arbitral). Del mismo modo, no se requiere ni deberia admitirse en circunstancias normales, la conte-
sion de los arbitros o la testimontial de la institucidn administradora.
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Impugnacién en los procedimientos de nulidad

y reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales”

Recursos ordinarios.- En nuestro caso, ¢l legislador federal determind que las senten-
cias que se dicten tanto en el procedimiento de nulidad como en el de reconocimiento y
gjecucion no son recurribles (articulos 1460 y 1463 del CComCddigo de Comercio).
Tampoco lo son las resoluciones intermedias gque se dicten en el traimite de ambos pro-
cedimientos, aunque no por disposicion de ley pero si por jurisprudencia de aplicacion
obligatoria para los juzgadores.”

Juicio de amparo.- La imposibilidad de recurrir las sentencias definitivas dictadas en
este tipo de procedimientos mediante recursos ordinarios, deja como unica posibilidad
de impugnacidn al juicio de amparo.

El silencio de la ley sobre el amparo procedente para el caso de las sentencias dic-
tadas en los procedimientos de nulidad y de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales

21 Recienlemente, la primera Sala de la SCIN ha emitido varias tesis aisladas afirmando la constitucionalidad de la irrecurribi-
lidad de las determinaciones judiciales (intraprocesales y finales) dictadas en los procedimientos de nulidad ¥ reconoci-
miento y ejecucion de landos arbitrales.

Dichos precedentes judiciales tienen los rubros siguientes: “LAUDO ARBITRAL. EL ARTICULO 1460 DE), CODI-
GO DE COMERCIO, AL DISPONER QUE LA RESOLUCION DEL INCIDENTE DE NULIDAD RELATIVO ES
IRRECURRIBLE, NO VIOLA LA GARANTIA DE AUDIENCIA™; “LAUDO ARBITRAL. EL ARTiCULO 1460
DEL. CODIGO DE COMERCIO, AL NO PREVER UN RECURSO ORDINARID CONTRA LA RESOLUCION
MCTADA EN EL INCIDENTE DE NULIDAD RELATIVQ, NO VIOLA LA GARANTIA DE DEBINDO PROCE-
SO LEGAL” yv; “LAUDOD ARBITRAL. EL ARTICULO 1460 DEL CODIGO DE COMERCIQ, AL DISFONER
QUE LA RESOLUCION DEL INCIDENTE DE NULIDAD RELATIVO ES IRRECURRIBLE. NO VIOLA LA
GARANTIA DE ACCESO A LA TUTELA JURISDICCIONAL™ ha determinado que es constitucional

De acuerdo a los mismos, 1a irrecurribilidad de las determinaciones judiciales de estos procedimientos:

(1) no vulnera la garantia de audiencia pues en el procedimiento incidental de elles se da oportunidad a las partes de probar
y alegar para proteger sus intereses;

{ii) no vulnera la garantia de debido proceso legal va que ésta ne dispone que todos Jos procedimientos deban rener una
doble instancia, sino que el legislador respete las garantias de los gobernados; ademds de que éstos pueden acudir directa-
mentc al juicio de amparo y asi evitar mayores dilaciones y;

{iii} no vulnera la garantia de aceeso a la tutela jurisdiccional debido a que la irrecumibilidad se justitica en que seria absur-
do que sc signieran procedimientos arbitrales dgiles v sencillos v las cuestiones incidentales relativas no se tramitaran con
ccleridad, aunado a que en los procedimientos de nulidad v reconocimiento y ejecucion no 3¢ Imponen requisitos cxcesivos
o innceesarios para acceder a los tribunales v siempre estd la posibilidad de acudir al amparo.

22 Contradiceion 40/2007-PS de la Primera Sala de ta SCIN de rubro: “INCIDENTE DE RECONOCIMIENTO Y EJE-
CUCION DE LAUDO ARBITRAL. NO SON RECURRIBLES LAS RESOLUCIONES INTERMEDIAS DICTA-
DAS EN EL (INTERPRETACION DEL ARTICULO 1463 DEL CODIGO DE COMERCIO)". Técnicamente, ¢l
razonamiento de csta 1esis es correcto pues efectivamente (i) el articulo 1463 del CCom. |gue conterapla la irrecurribilidad
de las resoluciones de los procedimientos de nulidad y reconocimiento y gjecucion] no distingue el tipo de determinaciones
Jjudiciales a yue se refiere, por lo que debe entenderse que se refiere a todas y no solamente a la final, (i} gue ello s¢ justifi-
ca en que los ingidentes deben scguir la misma celeridad, practicidad y expeditez del arbitraje del cual derivan, y (iii) de
acuerdo a la regla procesal de que sélo serdn recurtibles los awtos, decretos o interlocutorias si lo es la semencia definitiva v
si las definitivas de estos procedimientos no son recurribles, tampoco 10 son las resoluciones intermedias u otras dictadas
en los mismos. No obstante, dado ¢l actual panorama del arbitraje en México y la cullura del litigio entre los profesionales
del derccho, este criterio podria ser méas perjudicial que benéfico para los procedimientos de reconocimiento y gjecucion
pucs el estudic que se haga en el amparo indirecto sobre la validez de este procedimiento, da oportunidad alargar el proce-
dimicnto en la Unica etapa de impugnacion del mismo, es decir, en amparo indirecto,
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traslado el debate al foro. Hasta hace poco, no existia una postura definida y obligatoria,
ni entre los practicantes ni entre la judicatura, sobre este tema™.

En forma genérica, el debate puede resumir en determinar si los procedimientos judi-
ciales para la nulidad o reconocimiento y ejecucion son procedimientos principales y auto-
nomos, o accesorios y dependientes del arbitraje. De la postura que se asuma al respecto,
dependeri la naturaleza de las sentencias dictadas en ellos y los medios de impugnacién
procedentes y en gran parte la celeridad de dichos procedimientos judiciales.

El debate sobre este tema se resolvio con la contradiccion de tesis 78/2007-PS de la
Primera Sala de la SCIN y con las tesis aisladas emitidas por el Pleno de la SCIN?* emi-
tidas con motivo del caso conocido como “Monitor-Radio Centro™.

En ellos, se asumio por la judicatura el criterio relativo a la consideracion de los
procedimientos de nulidad y de reconocimiento v ejecucion de laudos arbitrales como
accesorios del arbitraje, que se llevan a cabo en la “etapa jurisdiccional™ del mismo v,

23 La jurisprudencia que hasta antes del 2008 definia el medio de impugnacién procedente en contra de sentencias dictadas en
ivs procedimicntos de reconocimiento ¥ ejecucion tiene el rubro siguiente: “LAUDO ARBITRAL, ACUERDOS DE
HOMOLOGACION Y EJECUCION DEL. PROCEDE EN SU CONTRA EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO,
EN TERMINOS DEL ARTICULO 114, FRACCION I, DE LA LEY DE AMPARD, Y NO EL DIRECTO A QUE
ALUDE EL 158 DEL MISMOQ ORDENAMIENTO",

Sin embargo, es precise aclarar que esta jurisprudencia obedecid a la senteneia dictads en un procedimiento de reconoci-
miento y gjecucién de un laude arbitral civil ¥ no a uno comercial, por lo que cabe cuestionarse su auténtica aplicabilidad a
la materia comercial.

El mismo patron se ha observado en Ia emision de criterios judiciales respecto al amparo (directo o indirecto) procedente
para impugnar las sentencias derivadas de procedimientos de nulidad y de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales.
A la fecha, los precedentes judiciales se refieren inicamente a la sentencia que declaru la nulidud de un Jaudo arbitral, mas
no a la que declara su reconocimiento y ejecucion. Esta situacién podria ser aprovechada para propiciar un criterio adecua-
do para este procedimiento en particular.

24 Los rubros de las tesis mencionadas son los siguientes; “LAUDO ARBITRAL. CONTRA LA INTERLOCUTORIA
QUE DECLARA SU NULIDAD PROCEDE EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO .-, “LAUDQ ARBITRAL,
NO CONSTITUYE UNA SENTENCIA DEFINITIVA PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL JUICIO
DE AMPARO™ y “LAUDO ARBITRAL. LA INTERLOCUTCRIA QUE RESUELVE EL INCIDENTE DE NULI-
DAD NO TIENE DEFINITIVIDAD PARA LOS EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO
DIRECTO, POR LO QUE EN SU CONTRA PROCEDE EL AMPARO INDIRECTO".

25 Este ha sido uno de los casos mds emblematicos a nivel nacional sobre arbitraje comercial y derivd de la controversia entre
Monitor y Radio Centro, dos compafiias radiodifusoras mexicanas. En €l, Radio Centro fue condenado, mediante el laudo
arbitral respectivo, al pago de ciertas prestaciones a favor de Monitor. Posteriormente, la nulidad de diche laudo tue solici-
tada por Radio Centro mediante ¢l incidente respective, ¢l cual fue favorable a sus intereses.

En consecuencia, Monitor acudid al amparo indirecto a fin de revocar la sentencia judicial que declaraba 1a nulidad del
laudo arbitral. La accion de amparo fue favorable a Monitor. A la vez, la respectiva sentencia de amparo fue impugnada
mediante recurso de revision por Radio Centro y reritida a un Tribunal Colegiado para su sustanciacion. En tal etapa, el
Colegiado reconvirtio la via de amparo al considerar que el procedente s el amparo directo -y no ¢l indirecto— para efectos
de la impugnacién de las sentencias derivadas de los procedimientos de nulidad y de recenocimiento y gjecucion de laudos
arbitrales, cuya competencia corresponde al Tribunal Colegiado.

Por ello. asumi6 la competencia que considero le correspondia v desestimo los argumentos de Monitor, confirmando 1a sen-
tencia que declard la nulidad del laudo arbitral. En condiciones normales, esta hubiera sido la decision terminal para el asunto,
No chstante, mediante una estrategia habil y muy creativa, Monitor consiguio llevar ¢l asunto a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacitén mediante un recurso de revision de amparo directo bajo el argumento principal de la interpretacion directa de la Cons-
titucidn en lo relative al concepto de “sentencia definitiva™ para efectos de lu procedencia del amparo directo.

Finalmente, la SCIN decidio conceder 1a razdén a Monitor respecio a Ia naturaleza de los procedimientos de nulidad de
laudos arbitrales y respecto a la validez del laudo arbitral; sin embargo, lu resolucidn de la Corte, que efectiva y auténtica-
mente pucde calificarse come una sentencia justa para el caso particular, afectd —sin quererle - 1a esencia del arbitraje y de
los procedimientos judiciales para la nulidad o reconccimiento y ejecucidn de laudos arbitrales, al establecer un sistema de im-
pugnacion inadecuado, largo y no expedito para las sentencias que deriven de ¢llos.
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por ello son equiparables a actos dictados fuera de juicio impugnables en amparo indi-
recto y en recurso de revision.

En realidad, la explicacion detras de esa conclusion es mucho mas compleja. Para la
Judicatura, dichas resoluciones:

¢ Son procedimientos incidentales ventilados ante una autoridad jurisdiccional.

s Al ser dictadas fuera de juicio, se equiparan al supuesto contenido en la fraccion
11 del articulo 114 la Ley de Amparo™.

o Constituyen la culminacion de un procedimiento seguido en forma de juicio
[arbitraje] y debe considerarse como un acto ejecutado fuera de juicio y, por
equiparacion, constituye la 0ltima resolucidn dictada en el procedimiento arbi-
tral que culmind con una etapa jurisdiccional en la que se pretende la homolo-
gacion o la pulidad del laudo.

¢ El hecho de que no proceda algln recurso conira el laudo arbitral —ni contra la
resolucién que declard su nulidad-, no lo convierte en una sentencia definitiva
para los efectos de la procedencia del juicio de amparo, independientemente de
que en la sustanciacién de dicho incidente se hayan observado o no los requisi-
tos y formalidades de un verdadero juicio.

Con ello la judicatura decidié que en lugar de una instancia (amparo directo), habra
dos (amparo indirecto y recurso de revision) para impugnar la validez de la sentencia
que declare la nulidad o el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral,

Lo anterior implica que la parte con un laudo favorable puede pasar hasta por ocho
instancias antes de obtener el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral,”’ cuando
lo que se busca con el arbitraje es un procedimiento expedito y sencillo, asi como una
intervencion excepcional de la judicatura. Con el actual sistema de impugnacion de
sentencias derivadas de los procedimientos de nulidad y de reconocimiento y ejecucion
no se logra tal propésito. Al contrario, de haber elegido la postura de considerar a los
procedimientos de nulidad v reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales como pro-
cedimientos autonomos e independientes, las sentencias que en ellos se dictaran serian
consideradas como sentencias definitivas impugnables en amparo directo. Con ello, se
eliminaria la posibilidad de acudir al recurso de revision en contra de la sentencia de

26 Articulo 114.- El amparo se pedird ante el juez de Distrito: (...} 111.- Contra actos de tribunales judiciales, administrativos o
del trabajo gjecutados fuera de juicio o después de concluido.
5i se trata de aclos de ejecucién de sentencia, 5610 podra promoverse el amparo contra la dltima resolucion dictada en ¢l
procedimiento respectivo, pudiendo reclamarse en la misma demanda las demas violaciones cometidas durante ese proce-
dimiento, que hubieren dejado sin defensa al quejoso ()
5

-

Por gjemplo, en el caso de que haya intervencion judicial para (1) la remision de las parics al arbitraje. (ii) la decision final
sobre 1a competencia del tribunal arbitral, (i) ¢l procedimiento de nulidad de Taudo arbitral, (iv} el amparo indirecto de la
senizneia respecliva y (v) el recurso de revision de ba senteneia de amparo.

Posteriormente. v dado que indebidamente la sentencia que niega la nulidad de lande arbitral (v en cuyo procedimiento se
estudian la mismas causales de nulidad que las contenidas en ¢l capitulo de reconocimiento y egjecucion de laudos arbitrales
para ¢l caso de denegacion de reconocimicnto y ejecueidn) no tiene efecto ni consecuencia alguna para efectos de la ¢jecu-
cion dul Jaude arbiteal, habrd que iniciar (vi) el procedimiento de reconocimiento y cjecucion, (vii) el ampare inditecto en
su cus0 ¥ (viii) el recurso de revision respectivo.
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amparo y se reducirfa el tiempo para la resclucion final que decidiera la validez de la
sentencia que declara la nulidad o el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral 2

El sistema de impugnacion para los procedimientos de nulidad y de reconocimiento
v ejecucion no refleja una postura expedita pro-gjecucion de laudos; por ende, dentro del
ambito del TLCAN, no puede interpretarse como la implementacion de procedimientos
adecuados para la ejecucion de laudos arbitrales a que se refiere el punto namero 2 del
articulo 2022.

Para solucionar esta situacion, podrian emitirse nuevos criterios judiciales al respec-
to, interrumpir o modificar las jurisprudencias antes mencionadas, o reformar el Codigo
de Comercio.

81 se optara por la reforma al Codige Comercial en materia de arbitraje, hay varios
temas pendientes que podrian ser modificados para mejorar la situacién actual de este
MASC en nuestro pais. Entre tales temas se encuentran:

» Medidas cautelares.- Dada la naturaleza de las controversias cornerciales, en
muchas ocasiones, “el nombre del juego™, va sea para mantener una situacién
comercial o la materia del litigio, se llama medidas cautelares, que estdn con-
templadas en los articulos 1425 y 1433 del Cédigo de Comercio para el caso del
arbitraje y que de acuerdo al articulo 1171 del mismo ordenamiento, (inicamen-
te pueden consistir en el arraigo de personas o secuestro de bienes.”

No obstante, a pesar de su importancia, las medidas precautorias son insuficien-
tes para litigios relacionados con el intercambto y trafico comercial, sobre todo
si se considera que ninguna de ellas es apta i iddnea para mantener una deter-
minada situacion relacionada con la controversia comercial, de lo que depende
en muchas ocasiones la eficacia y utilidad de un arbitraje.

Por ello, es necesario revisar el estado actual de las medidas cautelares, sobre
todo en arbitraje y adoptar sistemas como el del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Civiles, que prevé como medida precautoria, la mantencién de hechos.
Todo ello, con la finalidad de lograr un arbitraje til, que represente una verda-
dera opcibn a los tribunales estatales y que resuelva auténticamente las contro-
versias entre las pau*tes.30

28 Para una explicacidn esquemdtica de las consecuencias de elegir uno u otro sistema de impugnacién vid. GUERRERO
RODRIGUEZ, Luis Omar y César Martinez Alemar. Mexica. Judicial Precedents in Arbitration en Global Arkitration
Review, The International Journal of Public and Private Arbitration, The Arbitration Review of the Americas, 2008.

29 Aun cuando los articulos 1433 y 1423 penmiten que antes o durante el arbitraje se adopten medidas cawtelares adecuadas
para mantener o preservar la materia del arbitraje, sin limitar cudles son las medidas que pueden solicitarse, en la prictica
s ha tornado dificil que la judicatura otorgue una medida cautelar distinta a las previstas por el articulo 1171 del Cédigo de
Comercio, por ser precisamente autoridades que circunscriben su actuacion a lo que la ley, en este caso el articulo 1171, les
autoriza realizar, Este problema se pudiera disipar con una garantia adecuada que efectivamente garantizara los derechos
del afectado y con la posibilidad de levantar la medida. Por otro [ado, una postura de interpretacion restrictiva solamente
permitiria que el Juez otorgara las medidas cautelares que efectiva y limitativamente estuvieran previstas en el ordenamien-
to para no otorgar una discrecionalidad excesiva.

30 De hecho, la importancia de este tema ha sido reconocide por la UNCITRAL en su Nota explicativa acerca de las enmien-
das del afic 2006 a la Ley Modelo. En dicho documento se sefialo: “se tevisd el articulo 7 con objeto de adecuarlo a la 1ea-
lidad configurada por la evolucion de la practica en el comercio internacional y [os avances tecnoldgicos. Se considerd
necesario revisar ampliamente el articulo 17, debido a que el uso de las medidas cautelares es cada vez mayor en la
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e El embargo precautorio en los procedimientos de nulidad y reconocimiento
y ejecucion de landos arbitrales.- En su sentido mis estricto, el laudo es un
titulo que trae aparejada ejecucién cuando la sentencia es de condena,”’ es decir,
se trata de un titulo gjecutivo al ser un documento vinculante que contiene pres-
taciones ciertas, liquidas y exigibles.

Sin embargo, que el laudo sea un titulo ejecutivo ello no da lugar a que se apli-
quen las reglas generales del CCom. sobre juicios ejecutivos (articulo 1391) y
en consecuencia sea procedente Ja via ejecutiva mercantil, ya que la ejecucion
de un laudo arbitral esta sujeta a regulacion especifica, por lo que la regla espe-
cial (reconocimiento y ejecucidn de laudos arbitrales) deroga a la genera! (jui-
cios ejecutivos mercantiles),

El cardcter de titulo gjecutivo del laudo arbitral, aunado a que el procedimiento
de reconocimiento y ejecucion pretende ser sencillo y expedito y procurar las
menores cargas a quien tiene un laudo a su favor (y en sentido estricto un titulo
gjecutivo), es lo que en nuestra concepcidn justifica la reforma al articulo 1463
del Codigo de Comercio a efecto de que sea posible embargar precautoriamente
en los procedimientos de reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales los
bienes del ejecutado en caso de que no haga pago inmediato de la prestaciones
contenidas en el laudo en el acto en que se le notitique el inicio del procedi-
miento de reconocimiento y ejecucion de laudo arbitral.* Ello no representaria
agravio alguno para el ejecutado, pues seria un embargo precautorio, hasta que
se dictara la sentencia correspondiente y una garantia para quien tiene un titulo
gjecutivo (documento procesalmente privilegiado) a su favor.

¢ (Condena al pago de gastos y costas.- Como se menciond con anterioridad,
los procedimientos de nulidad, reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales son
procedimientos especiales mercantiles auténomos e independientes, por lo que
es posible aplicaries el régimen de costas contemplado en el articulo 1084 del
Codigo de Comercio.
En nuestra consideracion la reforma pertinente seria seiialar en los articulos re-
gulatorios de los procedimientos de nulidad y reconocimiento y ejecucion que
se trata de procedimientos especiales mercantiles y al remitir expresamente al
articulo 1084 del CCom. para efectos de la condena en costas.

¢ Eliminar el recurso de nulidad cuando el lugar del arbitraje sea México.-
Lina situacidn en la que no se repara pero que es constante y evidente en la practica,

practica del arbitraje comercial internacional. La revision incluye también un régimen de aplicacion de las medidas
cautelares, debido a que la eficacia de un arbitraje suele depender de la posibilidad de que ellas prosperen”. La ver-
sion completa de esta nota explicativa s¢ puede consultar en: Afip-/www.uncitral.org/pdfispanishiexts/arbirration/mi-
arbO7-87001_Ebock-s pdff

31 GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. Reconocimiento 3 Bjecucion de Loaudos Arbirales Comerciales de Naturaleza
Privada en México. Op. cif., pag 4.

32 Ihidem, pags 64 a 67,
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es la duplicidad de procedimientos y el consecuente retraso en la gjecucion de un
laudo arbitral en perjuicio de la parte vencedora y de la institucidn arbitral: cuan-
do un procedimiento de nulidad de laudo y uno de reconocimiento y ejecucion se
llevan en territorio nacional, se presenta una duplicidad de instancias.

En concreto, si se elige iniciar el procedimiento de nulidad y no se obtiene la
anulacion, ello no trasciende a la validez del laudo arbitral ni a su reconoci-
miento y ejecucion, a pesar de que las causales para anular un laudo o denegar
su reconocimiento y ejecucion de son las mismas (tal como puede observarse en
los articulos 1457 y 1462 del Codigo de Comercio).

Asi, la parte que obtuvo un laudo a su favor y a quien beneficia la negativa judi-
cial de declararlo nulo, se ve obligada a iniciar un procedimiento de reconoci-
mtiento y ejecucion del laudo arbitral, a pesar de que las causales de denegacion
que se estudiardn en ese procedimiento ya han sido consideradas en el procedi-
miento previo de nulidad. Tal circunstancia debiera eliminarse y ser considerado
un reconocimiento de laudo implicito por ¢l principio de unidad del poder judicial
que va reviso la validez del laudo arbitral en el procedimiento de nulidad.

Ello s6lo retrasa innecesariamente, en perjuicio de quien tiene un laudo a su fa-
vor, su reconocimiento y gjecucién y por ende, no refleja una postura pro arbi-
traje ni pro ejecucion de laudos.

IV. Conclusiones

- El primer paso que México tiene que dar para cumplir con el articulo 2022 del
TLCAN es el implementar un sistema de informacién del que se puedan obte-
ner datos confiables sobre las acciones del Estado Mexicano acerca de la pro-
mocidn y facilitacién de los MASC y en particular del arbitraje. De este modo,
podremos tener un *“diagnostico” de la situacion actual de nuestro pais sobre el
tema de las acciones pendientes ¥ de las metas alcanzadas.

- Es necesario tener en cuenta el contenido del articulo 2022 del TLCAN al mo-
mento de regular v legislar sobre los MASC. Ello en relacidn especifica a la in-
vasion de competencias legislativas en materia comercial;, en particular,
tratindose de la mediacién comercial.

- El esfuerzo para mejorar el actual panorama de los MASC en materia comer-
cial, es una responsabilidad compartida que debe ser asumida por cada actor in-
volucrado en el ambito que le corresponda. El Poder Legislativo, mediante la
implementacién de las reformas necesarias al Codigo de Comercio y ala Ley de
Amparo para lograr procedimientos en materia de MASC y arbitrales adecua-
dos y adaptados al contexto mexicano; el Poder Judicial mediante una correcta
interpretacion de los textos legales, considerando en todo momento la tinalidad
de la ley y; finalmente, de los practicantes y profesionales del derecho, median-
te la adopcion de conductas adecuadas y mejores practicas profesionales que no
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afecten las instituciones juridicas de nuestro marco legal, en especial, al arbitra-
je comercial.

- Los procedimientos de nulidad y reconocimiento y ejecucion de laudos arbitra-
les fueron concebidos para ser dgiles v efectivos. Sin embargo, en la practica
dichas finalidades se cumplen por excepcion vy la regulacion de estos procedi-
mientos da pie a no cumplir su tinalidad.

- La interpretacion de los tribunales debe favorecer la ejecucion de laudos y solo
por excepcion anularlos o denegar su reconocimiento. Una forma de lograrlo, es
proporcionando a los tribunales una legislacion que provea lineamientos claros
para su aplicacion y que favorezca una interpretacion y postura pro-arbitraje. En
este punto, la causal de orden publico debe seguir pardmetros internacionales,
de tal forma que solamente cuando se violentan los derechos fundamentales y de
orden pitblico nacional e internacional el laudo debe anularse o negarse su re-
conocimiento y ejecucion.

- Finalmente proponemos como texto™ para resolver los problemas que se pre-
sentan en los procedimientos de reconocimiento y ejecucidn de laudos arbitra-
les, mediante una adicidn al articulo 1463 del Codigo de Comercio, el siguiente:

Articulo 1463.- El procedimiento de reconocimiento y ejecucién de laudo arbitral
se sujetard a las siguientes reglas:

).~ El procedimiento es especial mercantil, La prescripeion opera en el transcurso de tres afios
contados a partir de que se dicto el Jaudo arbitral.

Si se solicité a un juez del pais en que, o conforme a su derecho, fue dictado ¢l laudo, su nulidad o
suspension, ¢l juez al que se solicita ¢l reconocimiento o la ejecucion de laudo podra, si lo consi-
dera procedente, aplazar su decision y a instancia de la parte que pida el reconocimiento o la eje-
cucion del laudo, podra también ordenar a la otra parte que otorgue garantias suficienses.

En ¢l caso de que previamente se haya promovido en territorio nacional ¢l procedimiento de nuli-
dad y haya culminado con una sentencia declarando la valide del laudo, entonces la parte cuyo
laudae sea favorable, podra pedir ante dicho juez que se proceda exclusivamente en términos del
incise b) siguiente peroe en términos de la ejecucion misma y remate en términos del Cédigo de
Comercio y no precautoria de la reselucion.

b).- El procedimiento se inicia con la selicitud de ja parte que obtuvo un resultade favorable en el
taudo arbitral. Con la solicitud respectiva y si el laudo es de condena, ¢l Juzgador dictara auto de
admision en el que adicionalmente ordene ¢l requerimiento de pago a la parte condenada en el
laudo y de no hacer pago inmediato de lo de las prestaciones materia de condena, entonces se pa-
sara al embarge de bienes suficientes en 1os términos del Codigo de Comercio. Hecho lo anterior,
se emplazara y correra traslado a la contraparte del procedimiento arbitral quien debera contestar
tal solicitud en ¢l plazo improrrogable de 5 dias habiles. contados a partir de que surta efectos cl

emplazamiento. La falta de contestacién implica el consentimiento tacito con el reconocimiento y

33 Habri que pulir la redaccion desde el punto de vista de la téenica legislativa, No obstante, consideramos que los elementos
sustanciales de la propuesta se encuentran en e} texto sugerido.
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ejecucion soticitado por la facultad del Juzgador de revisar oficiosamente la arbitrabilidad y el or-
den piblico del laudo arbitral.

¢).- Con la solicitud respectiva y con la contestacion, las partes deben aportar todos los medios
probatorios que sirvan de apoyo a sus pretensiones. Para ¢l oftecimiento de prucbas se seguiran las
reglas establecidas en el Codigo de Comercio que sean acordes con [a naturaleza expedita del pre-
sente procedimiento. Dentro del mismo término deberan objetarse, en su caso, las pruebas respec-
tivas, Unicamente por cuestiones de autenticidad o falsedad. Cualquier cuestion relacionada con
algance y valor probatorio debe ser materia de alegatos.

d).- §i existe reconvencion, entonces se correra traslado al solicitante original por un término im-
prorrogable de cinco dias habiles contados a partir de que surta efectos la notificacion respectiva,
para dar contestacién a la reconvencion respectiva. En case de no existir reconvencion, con el es-
crito de contestacion se dard vista al solicitante original por tres dias para que manifieste lo que a
su derecho convenga sobre el contenido de la misma, presente sus objeciones y exprese lo que a su
derecho convenga sobre la pertinencia e ideneidad de las pruebas ofrecidas por la contraparte.

€).- Las excepeiones procesales que existieren se tramitaran via incidental en la forma y términos
establecidos en los incidentes en materia mercantil, sin que suspendan el procedimiento principal.
f}.- De no existir controversia sobre los hechos, o no existieren pruebas que ameritaran un desaho-
zo especial, se convocara a la audiencia de alegatos, la que se verificara dentre de los 10 dias habi-
les siguientes a que se entable la litis en términos de los articulos anteriores.

g).- En caso de existir pruebas que ameriten desahogo, éstas se prepararan y desahogarin en un
término maximo de 15 dias habiles, los cuales serdn improrrogables en perjuicio del oferente de la
prueba. La falta de cooperacion de las partes en el desahogo de las mismas traera la inferencia ad-
versa del hecho especifico que se quiere acreditar por el oferente.

h).- La audiencia de alegatos se abrira con o sin la presencia de las partes. Estas podran compare-
cer por escrite en la que entregaran una copia de los mismos a la contraparte. Celebrada la audien-
cia de alegatos se dictard la sentencta que corresponda en un plaze maximo de 15 dias habiles.

i).- Los actos intraprocesales podran ser recurridos vinicamente mediante el Recurso de Revoca-
cidn que se tramitara en la forma y términos de los articulos 1334, 1335 y demads relevantes del
Cadigo de Comercio,

Jj).- La sentencia de reconocimiento v ejecucion de lando arbitral es irrecurrible y tiene el caracter
de sentencia definitiva que pone fin al juicio para efectos de su impugnacidn.

k).- En todo lo no previsto ¢n ¢l presente apartado se aplicard el Cddigo de Comercio y supleto-
riamente el Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, en lo que sea acorde con la naturaleza ex-
pedita del presente procedimiento.

1}.- El pago de gastos y costas se regira por lo dispuesto por el capitulo VIII del Cédigo de Comercio,
m).- Lo relativo a la gjecucion forzosa del lando arbitral, seguira en términos de los articulos 1410
a 1414 del Codigo de Comercio.

n).- El Juzgador tiene las facultades mas amplias para resolver en la forma y término que permita
el dictado de una sentencia expedita.

fi).- La sentencia dictada en este procedimiento, constituird sentencia definitiva en términos del
atticulo 138 de la Ley de Amparo para efectos de la procedencia del ampare directo.
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