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Carta del Presidente de ICC México
Pauta 113: Arbitraje & ADR

La creacion de la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC en 1923 es considerada una de las mayores
aportaciones de la International Chamber of Commerce al sistema de comercio global, al poner a
disposicién de las empresas de todo el mundo una amplia oferta de servicios para la resolucién de
conflictos de forma rdpida, neutra y lo menos costosa posible.

Esta edicion de Pauta es especial, porque contiene ensayos de los alumnos egresados del trigésimo quinto
Diplomado de Arbitraje Comercial de ICC que obtuvieron mencién especial por la excelencia en sus
trabajos.

El articulo “El limite de la flexibilidad arbitral: inaplicacién de disposiciones normativas y su viabilidad en
México” plantea que el arbitraje, como mecanismo alternativo de resolucion de controversias, se basa en
un principio fundamental: la autonomia de la voluntad de las partes; en ese contexto se analizan las
implicaciones de conferir a los drbitros la facultad de inaplicar disposiciones normativas.

Otro trabajo reconocido en el diplomado, “La distribucién de costas como técnica de manejo eficiente del
Arbitraje” analiza el concepto de buena fe en el ordenamiento juridico y su aplicabilidad en el arbitraje,
abordando la facultad del tribunal arbitral para determinar la distribuciéon de costas, con el fin de evitar
que las partes, en contra del deber de buena fe, incurran en prdcticas dilatorias o que disminuyan la
eficacia en los costos del procedimiento.

En el ensayo “Laudo arbitral: El control difuso bajo el derecho mexicano” se ofrece un minucioso andlisis
del marco juridico mexicano, la jurisprudencia, la doctrina y el derecho comparado y se argumenta que
los drbitros en México no tienen la facultad de ejercer control difuso, postura que resguarda la integridad
y la eficiencia del arbitraje en el pais, garantizando su funcién como un mecanismo eficaz de resolucién
de controversias.

El texto “La falibilidad de la memoria humana: ¢éCémo tener pruebas testimoniales mds confiables en el
arbitraje? aborda un tema relevante, la prueba testimonial, uno de los medios de prueba mds usados,
sobre el cual descansan muchas decisiones. Se explican algunas técnicas y herramientas que pueden ser
aplicadas en las distintas etapas de los procedimientos arbitrales para minimizar el riesgo de distorsion y
mejorar la fiabilidad de los testimonios.

De gran interés, el articulo “El caso de los contratos FIDIC y su resistencia silenciosa en América Latina:
Efectos sobre la prevencidén y resolucion efectiva de disputas”, explica los alcances de esos instrumentos
utilizados en proyectos de infraestructura financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo, que
ofrecen beneficios y procedimientos claros para la administraciéon de cambios y resolucién de disputas,
con transparencia y equidad entre las partes. Se analizan las causas de la resistencia a su uso en América
Latina, debido a la falta de comprension de nuevos roles introducidos, que podrian implicar gastos
adicionales.

En el articulo “Impacto del regulatory chill en la formulacién de politicas a través del arbitraje de inversion”
se explica como el temor de posibles disputas puede llevar a los gobiernos a no adoptar las medidas
regulatorias necesarias para proteger derechos de su poblacién, ilustrando asi el concepto del regulatory
chill, que podria denotarse como “enfriamiento regulatorio”, alrededor de la delicada balanza entre la
implementacion de politicas publicas y los derechos de los inversionistas. En el tema energético se
presenta el ensayo “El arbitraje en el nuevo régimen de energia”, en el cual se explican las leyes
secundarias aprobadas en febrero de 2025, regulacién que abre posibilidades para la utilizacion del
arbitraje y los medios alternativos de soluciéon de controversias en las leyes de la reforma energéticas, lo
gue manda un mensaje de madurez e institucionalidad.
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Sobre la consolidacion de sedes de arbitraje se presenta el texto “éPor qué Macao no es ni ha sido plaza
arbitral de referencia?”, el cual analiza por qué ese territorio situado en la costa sur de China, a pesar de
su desarrollo econémico y juridico y su histérico rol como puente entre China y los paises de habla
portuguesa, ha tenido una presencia prdcticamente nula en el arbitraje internacional.

En contraste, el ensayo “Forjando el Futuro del Arbitraje: Iniciativas Pioneras en Quintana Roo y Yucatdn”
relata la iniciativa pionera del Capitulo Sureste de Arbitraje & ADR de ICC México, con la creacién del
Centro de Arbitraje de Cancun, en Quintana Roo, y el proyecto de Juzgado Especializado en Medios
Alternativos de Solucidon de Controversias, el Estado de Yucatdn. En esa regién de gran dinamismo
industrial se estd creando un sistema sélido, que tiene todo para convertirse en un punto estratégico
dentro del arbitraje internacional, con gran impacto positivo en la seguridad juridica y la inversion.

Presentamos la posicion de la Comision de Arbitraje “La ilegalidad de suspensiones judiciales de
arbitrajes”, explicando que la parte que solicita este tipo de érdenes busca evadir el acuerdo arbitral a
través de la presentacion de una demanda ante los tribunales jurisdiccionales, lo que es ilegal. Si un juez
dicta medidas cautelares que ordenan suspender un arbitraje o los efectos de una cldusula arbitral, viola
la Constitucién y la ley arbitral mexicana, que incluye a los tratados internacionales.

Esperamos que esta edicion de Pauta contribuya a enriguecer la vision del rol fundamental que ha
desempefnado la ICC desde hace 102 afios al crear la Corte Internacional de Arbitraje: proporcionar
acceso a la justicia y al Estado de Derecho a todo el mundo, todos los dias y en todas partes.

Un saludo afectuoso
Claus von Wobeser
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El Arbitraje en el nuevo régimen de Energia

Francisco Gonzdlez de Cossio

Vicepresidente de la Comision de
Arbitraje

ICC México

El 26 de febrero de 2025 la Cdmara de Senadores aprobd y turné a la cdmara revisora un paquete
legislativo de leyes que modifican el régimen de energia de México. De lo que se observa, todo parece
indicar que dicho régimen verd la luz de dia en breve. Hay mucho que puede decirse sobre ello. Esta nota
se enfoca en una sola cuestién: la utilizacion del arbitraje y los mecanismos alternativos de solucién de
controversias (“Masc”) y lo que ello comunica a la luz del contexto en que ocurre.

l. La Reforma, en resumen

Se reformaran ciertas leyes y se expiden leyes diversas. Las leyes a ser reformadas son:

1. Ley de Ingresos Sobre Hidrocarburos;
2. Ley del Fondo Mexicano del Petréleo sobre la Estabilizacion y el Desarrollo; y
& Ley Orgdnica de la Administracion Publica Federal.

Se expiden las siguientes leyes:

Ley de la Empresa Publica del Estado, Comisién Federal de Electricidad;
Ley de la Empresa Publica del Estado, Petréleos Mexicanos;

Ley del Sector Eléctrico;

Ley del Sector del Hidrocarburos;

Ley de Planeacion y Transicion Energética;

Ley de Biocombustibles;

Ley de Geotermia; y

Ley de la Comisiéon Nacional de Energia.

PN O NN

El paquete regulatorio descrito hace una refundacién total de la industria de energia en México (la
“Reforma Energética”).

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas



https://mcusercontent.com/c78e9e82eaf954257afaf73ee/files/c3bc6aa9-ea29-1d4a-d72a-6cbff1f8eac3/EL_ARBITRAJE_EN_EL_NUEVO_R_Eacute_GIMEN_DE_ENERG_Iacute_A_Francisco_Gonz_aacute_lez_de_Cossio_Referencias.pdf

Il.  EL ARBITRAJE EN LA REFORMA ENERGETICA

Después de un periodo de oscuridad (que incluyé paralizacion y regresion), la industria de energia por fin
vé luz al final del tunel. La Reforma Energética abre posibilidades otrora cerradas y presenta opciones
para lograr propdsitos dirigidos al camino correcto. Y brinda herramientas inteligentes para lograrlo. Un
caso particular de la apreciacion es la utilizacion del arbitraje y los MASC. A continuacién se comenta
porqué ello es loable (§A) ademds de lo que la industria necesita (§B) y algunos pasos que pueden darse
para lograr de mejor manera los propdsitos deseados (§C).

A. la solucién de problemas en base a principios

Los actores sociales hacen bien en confiar sus problemas al arbitraje. La tentaciéon de no hacerlo se
observa, particularmente cuando ante problemas importantes—especialmente los politizados. O cuando
se recibe un laudo que no le da la razén a una parte convencida de, o cegada por, su verdad,
particularmente cuando las consecuencias son serias. Los sentimientos que ello evoca suelen
transformarse en motivos para resistir utilizar los mecanismos de solucién de controversias. Como suele
suceder, la ira es mala consejera. En el caso de nuestra materia, resistir la tentacion habla de madurez. De
recordar aquella leccién vivida una y otra vez: hay mucho que ganar cuando se es institucional. En el caso
del arbitraje y los MASC, se imbuye de credibilidad a la palabra dada. Ello incrementa la confiabilidad del
marco institucional. Genera confianza. Y la confianza es el lubricante de la actividad econdémica.

Quienes estdn inmersos ya sea en el proceso de creacién de valor o en el proceso politico necesitan poder
hacer pactos creibles.Confiables. Ello posibilita lograr objetivos—Ilos que sean. Es el drbol de levas de la
acciodn colectiva: permite aglomerar y canalizar fuerzas sociales en un sentido. Sin ello, la actuacion
individual es dispersa y errdtica.Logra poco, a veces nada, con frecuencia canceldndose mutuamente.
Por ello, el efecto prdctico de no poder efectuar pactos es que se cierran puertas; se vedan opciones; se
desincentiva actuacién secuencial. Se priva a los actores econdmicos y politicos de elementos que
necesitan para llevar a cabo sus tareas.

El contrato es un mecanismo de cooperacion. Sin el mismo, la actividad economica se cefiiria al trueque.Y
entre mds se sofistica la actividad econdmica, mds se requiere contar con actuacién secuenciada—del
género que requiere promesas. Ello es el leitmotif de los contratos: dar tranquilidad y cerciorar que la
palabra empefada serd respetada. Dicho valor es el que posibilita que proyectos complejos, sofisticados
0 que requieren capital importante ocurran: porque reducen el oportunismo.

Lo anterior es lo que debe (deberia) ser recordado cuando surge un problema o cuando alguien recibe un
laudo adverso: los beneficios de la institucionalidad. Sin ésta, no se puede construir.

La experiencia ensefia sin embargo que ante un problema los actores involucrados desean que su
voluntad se siga a toda costa. Y olvidan los beneficios de encausar institucionalmente su solucién. Esto
puede arrojar beneficios inmediatos, pero precluye beneficios mediatos: muy rdpidamente se sabrd que
no son confiables—ese es el papel de la reputacion (desde la perspectiva econdmica): comunica el riesgo
de tratar con ciertas personas. Y entre mds riesgo, menos actividad econémica.

Es por ello que la postura madura, sofisticada, cuando ante un problema es considerar todo lo que se
gana cuando se respeta el proceso y su resultado. Esto se observa con la Reforma Energética. Al permitir
usar arbitraje y los MASC se manda justamente este mensaje: madurez e institucionalidad. Por ello,
merece aplauso.[1]

[1]. Especialmente ante las voces que se oponian.



B. Las solucidén sofisticada de controversias:
una necesidad de la industria de energia

México es un pais petrolero. México tiene todo
para ser un lider mundial no sélo en petrdleo, sino
en energia en general[2] Todo excepto las
politicas publicas correctas. Es ello lo que explica
gue, teniendo todo, estamos estancados. En
ruinas en opinién de algunos. El elemento mds
trascendente para la rigueza de una nacién no es
contar con materia prima bruta, sino seguir las
lecciones que la experiencia y ciencia ensefia.[3]
Hay mucho por hacer en México en materia de
energia. Pero ello requiere capital, tecnologia y un
marco institucional que no solo permita, propicie,
actividad econémica en la industria energética.
Sin cualquiera de los tres elementos indicados, no
se logra el objetivo. De entre estos tres, el uUltimo
recibe un espaldarazo importante con la
Reforma Energética: la inclusién del arbitraje y los
MASC en las leyes que conforman la Reforma
Energética. Destacan:

(1 El articulo 128 de la Ley de la Empresa
Publica del Estado, CFE, al establecer que,
aunque los tribunales federales son competentes
respecto de las controversias que involucren a
CFE, puede pactarse el arbitraje y los MASC
“cuando convenga al mejor cumplimiento de su
objeto”. La ultima oracién es clave. Como se
explica en esta reflexion, pactar arbitraje y MASC
conviene al mejor complimiento de su objeto.

2 El articulo 90 de la Ley de la Empresa
Publica del Estado que autoriza a PEMEX a
pactar arbitraje y MASC.

3 El articulo 7 fraccién XVI de la Ley de la
Comisién Nacional de Energia al establecer que
puede coadyuvar en mediaciones y arbitrajes.

(4) El articulo 112 de la Ley del Sector Eléctrico
conforme al cual las Reglas del Mercado deben
establecer los requisitos minimos para ser
Participante del Mercado, determinar los
derechos y obligaciones de los Participantes del
Mercado y definir mecanismos para la resolucion
de controversias.

(5) El articulo 44 de la Ley de Biocombustibles
expresa que las controversias sobre la métrica de
la biomasa se han de resolver através del servicio
nacional de arbitraje.[4]

6) El articulo 48 de la Ley del Sector
Hidrocarburos permite pactar arbitraje, sujeto a
los siguientes lineamientos:

(a) La aplicacién de Derecho mexicano. Se
indica que “no se sometan en ningun caso”
leyes extranjeras;

(b) Que la sede sea la Ciudad de México;

(©)  Que elidioma sea espafiol; y

(d)  Que el laudo es “obligatorio y firme” y debe
dictarse en “estricto derecho”.

Los preceptos indicados merecen encomio.
Primero y principalmente porque constituyen un
régimen permisivo. Segundo, porque permitir la
utilizacion de arbitraje y los MASC abre la puerta
a la colaboracién y accién colectiva dirigida a
lograr una finalidod deseada: desarrollar la
industria. Oxigenarla.

Permitir que otros entren propicia el desarrollo de
la industria de la energia pues establece los
incentivos correctos: los que permiten accién
colectiva. Y la accién colectiva es el mecanismo
que los lideres preparados del futuro utilizardn
para enfrentar con éxito los (enormes) retos que
enfrenta la humanidad.[5]

[2] La apreciacién genérica tiene ejemplos especificos diversos: petroleo, gas natural, energia edlica, energia hidrica. Los recursos naturales de
México, ademds de su situacion geogrdfica, lo posicionan para jugar un papel importante en el juego mundial de la transicion energética del mundo.
[3] Esta es la gran idea que Deidre McCloskey lleva afios (y obras) defendiendo: el progreso y bienestar de ciertos paises proviene de un intangible: la
adhesion, consecucion y defensa de valores e ideales liberales. (vid The Bourgeois Virtues: Ethics for an Age of Commerce, The University of Chicago
Press, Chicago/London, 2006; Bourgeois Dignity: Why Economics Can’t Explain the Modern World, The University of Chicago Press, Chicago/London,
2010; y The Bourgeois Equality: How Ideas, not Capital or Institutions, Enriched the World, The University of Chicago Press, Chicago/London, 2016). La
idea merece eco, especialmente por lo que se observa en la coyuntura nacional y mundial.

[4] No queda claro qué significa esto. Se propone que se entienda que, como en las otras leyes que conforman la Reforma Energética, se permite

pactar arbitraje.

[5] La visién estatista y autdrquica estd condenada a quedarse corta ante la realidad. Entre antes lo entendamos, antes detonaremos fuerzas
diversas que pueden propiciar el desarrollo requerido para enfrentar los muchos retos que enfrentamos. Ejemplifican el punto el cambio climdtico, la
pérdida de biodiversidad, el crecimiento exponencial de la demanda de energia que empieza a generar el crecimiento poblacional del mundo ante la

creciente integracion de sectores sociales otrora marginados.



Utilizar los MASC encausa accién colectiva. El
motivo: brinda certeza juridica. Abre la
posibilidad de que los problemas que
inevitablemente surgirdn sean diestramente
manejados. Que el riesgo juridico no hunda la
actividad. Que sea mejor manejado.

Esto es clave para esta industria. La decision de
compartir tecnologia y verter capital
necesariamente considera el tiempo que tomard
amortizar la inversioén, lo cual en estos proyectos
suele ser largo. Y conforme el tiempo pasa, los
problemas surgen. Ello es riesgo. De no ser
debidamente gerenciado, ello suele ser motivo
suficiente para que no ocurra. Es el cdncer de un
proyecto.

C.  Sugerencias

Deseo hacer dos sugerencias: la posibilidad de
mover la sede (§2), y pasos especificos para
fomentar los Masc (83), no sin antes hacer un
comentario sobre contexto (§1).

1. Antecedente

Desde la perspectiva de Derecho arbitral, todas
las directrices adoptadas por la Reforma
Energética son correctas. Una sin embargo
merece comentario a la luz del contexto: exigir
que la sede sea México.[6] Los motivos por los
que ello se exigié estdn abiertos a interpretacion.
Y no puede obviarse que los regimenes anteriores
también lo exigian.

Pero su deseabilidad tiene que medirse conforme
a las implicaciones, opciones y consecuencics de
hacerlo. La aclaracién es pertinente pues la
experiencia ensefla que los negociadores de
contratos con frecuencia escogen la sede por
motivos diversos—a veces distintos a los que en
verdad deberian guiar la decision.[7]

Las consecuencias juridicas de la determinacion
de la sede son (i) se hace aplicable cierto derecho
arbitral; (i) se hacen competentes los tribunales
judiciales. La primer consecuencia es un buen
paso: México contiene Derecho arbitral de punta.

La segunda solia también ser positiva: desde la
adopcién de un régimen arbitral moderno (1993),
los tribunales mexicanos se han caracterizado
por una tendencia correcta; constructiva;
inteligente.Una que entiende que en arbitraje, el
papel del poder judicial es concentrado; no
ejercen una jurisdiccion universal.

El Poder Judicial mexicano hizo una gran labor en
la confeccién de sus criterios respecto de la
interpretacion y concepcién de derecho arbitral
mexicano. Como toda labor humana, no fue
perfecta. Un drea de oportunidad fue el tiempo.
Pero en justicia debe reconocerse que el
problema es multi-factorial. Los juzgados no
fueron la causa de las demoras, fueron una
causa de las mismas. Otra importante fue la
enorme cantidad de chicaneria observable en la
prdctica litigiosa mexicana. Ello incluye la
cantidad de personajes que recurren al proceso
como forma de entorpecer, o de extirpar valor a
sus clientes. Y, aunque sea duro admitirlo,
ninguna prognosis puede desconocerlo: la
corrupcion.

Pero en lo que concierne a la interpretaciéon y
aplicacion del Derecho arbitral, los miembros del
poder judicial fueron como regla atinados.[8]
Con la Reforma Judicial sin embargo no hay
garantioc de que ello continte.[9] Desarrollos
recientes en el proceso de su implementacion
exigen concluir que la Reforma Judicial no solo
estd mal concebida, estd mal implementada.
Inclusive hay eventos que suscitan la sospecha
que en la prdctica el proceso de eleccion de
juzgadores serd una farsa.

6. El articulo 48 de la Ley del Sector Hidrocarburos cita “la Ciudad de México”. Sin embargo, dado que la sede es el punto de conexidad entre un
derecho arbitral y tribunal arbitral, y que en México el Derecho arbitral es federal, el efecto juridico de citar cualquier lugar de la republica como
“sede” significa que se hace aplicable el mismo cuerpo normativo: el titulo IV, Libro V, del Cédigo de Comercio (Articulo 1415 del Cédigo de Comercio).
7. Por ejemplo, es frecuente observar que la eleccion de la sede obedece a criterios geogrdficos (un lugar distinto al de las partes involucradas. Una
ciudad equidistante a la ubicacién de dos partes contratantes. Un lugar famoso). La mejor praxis es escoger la sede por la calidad del Derecho

arbitral y su respeto por el poder judicial de dicho pais.
8Asi lo concluye la obra Arbitraje, Porrda, México, 2018, p. 1498.

9. Ver Arbitraje ante la Reforma Judicial, Revista de Investigaciones Juridicas, México, vol. 48, 2024, p. 187.



Un proceso que intentard—mas no logrard, por lo
menos no al observador agudo—encubrir una
pre-seleccién de personajes allegados y aliados a
personajes en el poder. Y que ello significard que
los decisiones de jueces estardn sujetas a la
bendiciéon ultima de ciertos personajes, al margen
de lo que dice el Derecho. Como resultado, se
teme que existirdn algunos “Don Corleones” a los
gue deberd acudirse para resolver problemas—
con todo lo que ello significa. Al margen de que
esta prediccion se actuadlice, todo esto se
traduce, aun en los escenarios mds optimistas, en
riesgo. A los ojos de quienes desean invertir en
esta industria, este es un escenario que dista de
dar la certeza necesaria para que inversiones del
monto y complejidad que la industria necesita
ocurran. Ello es mortal—o por lo menos un
obstdculo delicado—que se traducird en que, si
no se observa mucho retorno, el riesgo no
justifique la inversién. Algo asi como querer
construir sobre arena movediza. Ello pues el
sistema ha dejado de ser confiable. Ahora es
riesgoso.

Lo expuesto debe ser manejado: el riesgo debe
ser gerenciado. Una manera de hacerlo es
estableciendo que la sede sea un pais diverso.
Pero siendo que por ley la sede estd anclada en
México, ello quiere decir que dicho riesgo no
puede manejarse via la sede del arbitraje.

\

El riesgo no es tedrico. Si bien la calificacion de
30 afos de arbitraje en México es excelente
respecto de acuerdos y laudos arbitrales, existe
una doble mdcula: el tiempo judicial y las
suspensiones de arbitrajes.

El tiempo ha sido el Talén de Aquiles de los
procesos de ejecuciéon de acuerdos y laudos
arbitrales. Los arbitrajes son veloces. Pero el
proceso de ejecucion ha demostrado ser
tardado. Esto tiene que mejorar. La promesa de
la velocidad se cumple en el arbitraje, pero se
incumple en su ejecucidn coactiva en sede
judicial. Los motivos son diversos, resumibles en:
() la tendencia del Poder Judicial a tolerar
chicanas sin consecuencias;[10] (i) prdcticas
judiciales que demoran innecesariamente.[11]

Respecto de suspensiones, existen experiencias
—pocas pero lamentables—de suspensiones de
arbitrajes por jueces. Ello es un acto ultra vires.
Nadie—mas que el tribunal arbitral mismo o las
partes de comun acuerdo—puede suspender un
proceso arbitral. Nadie. Ni siquiera un juez.[12] No
solo no estd prevista dicha facultad en el derecho
arbitral,[13] sino que los (pocos) casos que han
existido han ocurrido con fundamentos errados y
rodeados de circunstancias que asoman que lo
que en verdad ocurrié es corrupcion.[14]

2N La sede
¢Qué hacer?

Se recomienda que, antes de que sea aprobada
por la cdmara revisora, se elimine la exigencia de
que la sede sea Meéxico.Asi, a quienes les
preocupe lo expuesto en la seccién anterior
pueden elegir una sede que no genere el riesgo
apuntado.

Resultado: Menos riesgo, menos costo, mds
actividad econémica—justamente lo que la
industria de energia de México necesita.

El paso es poco en comparacién con el beneficio
gue generard: se mandard un mensaje positivo.
Que las promesas son creibles. Ello sembrard
confianza: el lubricante de la inversion. Y no
olvidemos que el derecho sustantivo seguird
siendo serd el mexicano.

10. Desde hace tiempo defendido que deben existir sentencias con condenas de costas de mercado, no los cacahuates con frecuencia observables. Asi, se incentivard
conducta correcta. Sé que ello puede implicar modificacién legal, pero puede comenzarse con la praxis judicial y aproximacion intelectual. Mientras no se emitan condenas
en costas importantes por conducta procesal indebida, existe un incentivo poderoso para utilizar el proceso de forma obstructiva. Entre antes lo aceptemos, antes

comenzarmos a dar los primeros pasos para mejorar el escenario que vivimos.

1. Existe burocracia en la prdctica que fdcilmente puede mejorarse si se permite un andlisis de mejores prdcticas. Este esfuerzo bien vale la pena. Se sugiere que ocurra

como parte de la recomposicion del Poder Judicial.

12. Los motivos son explicados en “Ordenes de Suspension en Arbitraje: un cdncer que no debe hacer metdstasis” (publicado en Pauta 109, Boletin Informativo del Capitulo

Mexicano de la Cédmara Internacional de Comercio, A.C., mayo 2024).
13. Articulo 1421 del Cédigo de Comercio.

14. Lamento tener que usar la palabra tan dura, pero la correccién del problema exige una prognosis franca. Y al respecto se observa una tolerancia insoportable que es
evidente a cualquiera que vive el fenémeno. Esto tiene que mejorar, so pena de generar responsabilidad.



3. Los Masc

Respecto de los MASC, es hora que se tomen con
mds seriedad. Es enorme la cantidad de
problemas que hubieran sido mejor manejados
mediante una mediacién o conciliacién. Que
hubieran ahorrado tiempo, dinero y evitado
desgaste de relacion.Empieza a observarse un
despertar sobre el tema. Ello no solo del lado
privado sino publico. Es de esperarse que este
nuevo régimen marque una etapa nueva en su
utilizacién. Para ello, se recomiendan tres pasos:

(1 Incluir, respetar y vivir cldusulas
escalonadas. Cldusulas que incluyen la
mediacién o conciliacién como un pasos previo
deseable, no obligatorio,[15] a ser agotado previo
a iniciar un proceso.

(20 Hacer una labor de entrenamiento sobre los
MASC vy sus implicaciones tanto a los equipos
legales de las dreas juridicas de los participantes
en esta industriac asi como sus dreas de
contraloria. Sin la participacion entendida de
estas Ultimas, es imposible que un ente publico
pueda extraer de la mediacién o conciliacién
todo lo que tiene que ofrecer.Los temores a las
realidades del control politico vedardn la
utilizaciéon diestra de los MASC. Y el perdedor
serd el Estado mexicano, y su sociedad.

©)) Que se adopte la politica que todo
problema requiera, previo a su maduracion, de
un paso previo de mediacién. Ello puede ser
paralelo, siguiendo un esquema “Med-Arb” o
“Arb-Med”. Lo importante es que ocurra. Y la
mediacién y conciliacion puede ocurrir en todo
momento.[16]

De seguirse los pasos indicados, se observard
como el arbitraje y los MASC se tornardn en parte
del marco institucional que permita que florezca
la industria de energia en México. Que se
acerque a ser todo lo que podria—y deberia—
ser.

lll. COMENTARIO FINAL

El arbitraje es una pieza clave de un contrato que
la contempla. Es la que cerciora que las palabras
significan lo que dicen.

Que lo pactado serd respetado. Que el riesgo
juridico inherente a toda relacién juridica serd
cursado tal como las partes lo previeron y
desearon.

Y si ademds usan los MASC, se incrementard la
posibilidad que el riesgo juridico sea manejado de
forma constructiva. Es por ello que la Reforma
Energética hace bien en contemplar arbitraje y
MASC: establece los cimientos para que ocurra
actividad econdémica deseable, del género que
permita aprovechar las oportunidades que
México ofrece, y que han permanecido
desperdiciadas dadas las politicas publicas que
se han seguido.

En México abundan las oportunidades. Pero para
gue se conviertan en realidad se necesita capital,
tecnologia y un marco institucional confiable: el
capital fluye a las actividades que lo respetan.

El futuro de esta industria, como en tantas otras,
estd en la accién colectiva. Para que la misma
ocurra, se requieren mecanismos para aglomerar
y encausar fuerzas sociales. Tal es el caso del
arbitraje y los MASC.

15. Para entender porqué, se recomienda Propiciando la Mediacion: Una Propuesta, sus Criticas y Observaciones”, www.gdca.com.mx/publicaciones.
16. Se observa con frecuencia que su utilizacion en paralelo a un arbitraje arroja beneficios importantes. Generalizando, con frecuencia es necesario que
exista cierto avance en un proceso arbitral que sirva de acicate de un arreglo que puede ser logrado mediante una mediacién paralela.

Consulta aqui las referencias bibliograficas
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Del agandalle al acuerdo

“El abogado que México requiere el dia de hoy,
quizd 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.”

Dr. Jesis Zamora Pierce.

Precio Nacional de Jurisprudencia 2011

Recordando la mitologia griega, Zeus creé a Pandora y la envié a la tierra con una caja y le dijo: iNunca
abras la cajal. Sin embargo, un dia, la curiosidad pudo mds que Pandora y abrié la caja. De ella salieron
plagas, penas y toda clase de males en contra del hombre. La uUnica cosa buena en la caja era la
esperanza.

En los juicios es exactamente lo mismo, de €l van a salir toda clase de plagas, penas y males en contra de
las partes contendientes en el juicio. Lo Unico que se tiene es esperanza (que, no certeza) de un posible y
eventual y poco probable resultado satisfactorio que, desde luego, nadie puede garantizar y muchisimo
menos un abogado serio porque es contrario a la ética profesional.

Puntos clave:

e Somos un pais altamente litigioso en el que
impera la desconfianza y el desacuerdo entre
los ciudadanos;

e Somos un pais con tribunales atascados de
expedientes por los miles de asuntos que
todos los dias ingresan a los juzgados en
todas las materias (civil, mercantil, familiar,
laboral, penal y administrativo), tanto a nivel
local como federal;

¢ Somos un pais retratado internacionalmente
como un pais incivilizado, mal educado e
irresponsable en el que sus ciudadanos son
incapaces de ponerse de acuerdo para
resolver sus desacuerdos;

e La paradoja tan grande: somos un pais con
abundancia de leyes y a la vez somos un pais
altamente injusto.

Enrique A. Herndndez-Villegas[1]
Fundador de Solucién de Conflictos Legales, S.C.,
Vicepresidente del Comité de Mediacion de ICC México.

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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¢Por qué México es un pais altamente litigioso?

Desde que estudié la carrera de abogado, a
mediados de los noventa me cuestionaba porque
somos un pais tan litigioso, tomando en cuenta
qgue mis primeras aproximaciones al mundo
profesional fueron como pasante en un despacho
dedicado a la materia de litigio civil, mercantil y
familiar; por cierto, un gran despacho, Bufete
Espinosa Barrios, S.C., cuyo socio fundador fue un
reconocido abogado postulante, maestro de la
Escuela Libre de Derecho y ex presidente de la
Barra Mexicana Colegio de Abogados, A.C;
despacho que me formé profesionalmente y del
cual guardo un gran recuerdo y carifio.

Regresando a la pegunta inicial. Somos un pais
altamente litigioso en el que impera la
desconfianza y el desacuerdo entre los
ciudadanos. El impuesto mds caro que los
mexicanos nos damos todos los dias es
precisamente la desconfianza; desconfiamos de
casi todo.

Somos un pais con tribunales atascados de
expedientes por los miles de asuntos que todos
los dias ingresan a los juzgados en todas las
materias, tanto a nivel local como federal.

Somos un pais retratado internacionalmente
como un pais incivilizado, mal educado en el que
sus ciudadanos son incapaces de ponerse de
acuerdo para resolver sus desacuerdos.

Sin embargo, México es un pais maravilloso y
fascinante con una cultura milenaria.

e
[

Como Meéxico no hay dos y eso cualquier
extranjero lo sabe. Sus colores, olores y sabores
son inconfundibles en todo el mundo. En una
palabra, iMéxico es chingén! pero algo no estd
bien entre nosotros. Algo anda mal desde que
soMos un pais que no sabe conciliar y reconciliar
sus diferencias, no sabemos ponernos de acuerdo
para resolver nuestros conflictos y eso nos ha
llevado a colapsar el sistema de imparticiéon de
justicia que ya no aguanta mds y que ya no es
sustentable a largo plazo.

Reconozco que pretender ofrecer una respuesta
a una pregunta complejisima sobre épor qué los
mexicanos somos tan litigiosos? es una pretension
muy elevada que, por supuesto no espero tener,
pero si ofrecer algunas aproximaciones que estoy
seguro les resultardn interesantes.

De inicio hay que sefalar la connotacion negativa
que la inmensa mayoria de los mexicanos le da al
conflicto; esto es, percibirlo como algo malo,
doloroso, desafortunado, como una situacién
desgraciada de dificil o imposible salida, y no
como una oportunidad que nos hace crecer y
evolucionar como seres humanos. Entonces,
cuando la vida nos pone enfrente de un fuerte
conflicto con otra persona que puede ser un
familiar, una pareja o ex pareja, hijos, vecinos,
jefes o socios de negocios, la respuesta suele ser
buscar a un abogado para que acabe con él o
con ella; o mejor aun, que lo destruya si es posible
por haber tenido la osadia de haber tenido un
conflicto conmigo.

Sé que suena fuerte pero es la verdad, lo que me
conduce a comentar el altisimo numero de litigios
familiares que tenemos; por ejemplo, el nUmero
de divorcios que ingresan a los juzgados
familiares si de por si era alto, ahora después de
la pandemia se incrementé alarmantemente al
grado de que en los juzgados ya no hay forma de
que se puedan sustanciar tantos procesos al
mismo tiempo; no me deja de asombrar las largas
filas que todos los dias observamos en la Oficialia
de Partes Comun de abogados y despachos de
abogados que llevan a presentar demandas de
juicios familiares, muchos asuntos que ni siquiera
van a prosperar pero que la abogacia, me refiero
a esa abogacia rezagada que persiste en
mantener el status quo no ha ofrecido otra
respuesta creativa mds que litigar los casos.



Entonces, hay que decir con voz firme y fuerte
que judicializar los conflictos y presentar
demandas en los tribunales ya no es una opcion
viable. No es con mds jueces, abogados, leyes y
tribunales como vamos a resolver los conflictos
legales de las personas y las empresas que
asesoramos.

Estamos rebasados por una realidad que nos
asfixia siempre que se piensa en resolver un
conflicto a través o por medio de acudir a los
tribunales.

El articulo 17 Constitucional que consagra el
acceso a la justicia mds que una esperanza es
una desesperanza, porgque cualquier mexicano
sabe gque los juicios en México ni son gratuitos,
expeditos, completos y la imparcialidad es
cuestionable.

Los abogados postulantes saben cudndo
comienza un juicio, pero nunca cuando termina
porgue su solucion puede tomar afos, muchos
anos de incertidumbre; de ahi el aforismo “justice
delayed is justice denied”; justicia retrasada es
justicia denegada, lo que significa que para que
una reparacion se haga efectiva debe realizarse
en tiempo oportuno y de manera adecuada.

Pero, es tan creciente el numero de conflictos que
se someten a los tribunales, que la carga de
trabajo de los érganos jurisdiccionales impide que
los ciudadanos obtengan una justicia pronta,
poniendo en entredicho en muchas ocasiones la
calidad de las sentencias.

Recientemente, en una conversacion entre
amigos, algunos de ellos abogados escuchaba
que alguien decia que los mexicanos por nuestra
idiosincrasia somos conflictivos; es decir que
preferimos el pleito y la confrontacién por encima
del acuerdo y la solucién; sin embargo, alguien
dijo, ino!, no es verdad que somos peleoneros, sino
mds bien es la abogacia la que no ha ofrecido
alternativas viables para resolver los conflictos
distintas al litigio y los juicios que de suyo son
traumdticos.

éLa sociedad mexicana es la conflictiva o es la
abogacia la que la ha hecho conflictiva?

Primero, analicemos qué es lo que ha sucedido a
través de la historia.

Nos hemos encontrado que el Ser humano tiene
preferencia por la confrontacién, por el uso de la
fuerza, el intento de someter al otro derivado de
una cultura occidental patriarcal, dominante,
machista y jerdrquica.

La cultura occidental, y, sobre todo, la cultura
latinoamericana es una cultura fundamentada en
el patriarcado, en la dominacién masculina, en el
ejercicio del imperio de quien ejerce el poder, de
quien detenta esa superioridad impuesta por una
ideologia patriarcal sobre la mujer y los hijos, por
ejemplo.

Segundo, analicemos ¢Qué es lo que ha sucedido
con México y los mexicanos?

Considero que, entre los mexicanos, por supuesto
gue si ha existido una tendencia muy elevada a la
conflictividad desde el siglo pasado, lo que es
innegable. Basta echar una mirada a los
tribunales de nuestro pais para constatar como
nosotros, los mexicanos hemos colapsado el
sistemma de imparticion de justicia, aunque
también pienso que esa tendencia,
afortunadamente, de manera lenta pero gradual
ha ido disminuyendo gracias a las nuevas
generaciones de los Millenials y los Centenialls.

Me explico a qué me refiero con eso de las nuevas
generaciones:

Recordemos que el término ‘generacion’ agrupa a
las personas que nacieron en un mismo intervalo
de tiempo dentro de un tramo de ciclo vital:
juventud, vida adulta, madurez y vejez.



Recordemos cuales son las generaciones que
prevalecen:

e La gran generacion, también conocida como
la generacién de la Segunda Guerra Mundial
son individuos entre los 75 y 85 aflos de edad.

¢ Baby Boomers son individuos entre los 55 y 75
afos.

e Generacion X Tienen entre 56 y 40 afos
aproximadamente.

+ Millennials Tienen entre 40 y 25 afios.

e Centennials Tienen entre 12 y 22 afos
aproximadamente.

¢Qué tiene que ver esto de las generaciones con
el conflicto?

iTiene mucho que ver!

Sostengo que las generaciones de los Baby
Booners y la Generacion X, son generaciones
orientadas en la confrontacidn, el pleito, el litigio
y, por supuesto, el autoritarismo porqué que
fueron generaciones educadas por padres que
sufrieron los efectos y las consecuencias de las
guerras mundiales; padres sumamente estrictos,
sumamente enérgicos acostumbrados a la
imposicién, el sometimiento, la obediencia y el
rigor en todos sentidos como sello particular de su
educaciéon. O seda, aprendieron que, en las
relaciones, cualquier tipo de relacion, personal,
familiar, vecinal, laboral o de negocios, unas
veces se ganad y otras se pierde.

Sin embargo, esto afortunadamente ha venido
cambiando con las nuevas generaciones, y aqui
la buena noticia. Los Millenials y Centenialls son
generaciones nuevas y distintas muy proclives a
los acuerdos, la negociaciéon la apertura al
didlogo, puesto que su educacion fue totalmente
distinta a la que recibieron sus padres, puesto
que, a ellos les tocd recibir una educacién mds
amigable, carifiosa, sobre todo, flexible en
oposicién a la rigidez que recibieron sus padres y
en donde la imposicién dejé de ser el elemento
principalde su formacién, puesto que,

sus padres la Generaciéon X y los Baby Boomers,
comprendieron que las relaciones de largo plazo
y de ganar-ganar son las que realmente valen la
pena; de modo que, para las nuevas
generaciones es incomprensible que para
resolver un conflicto legal se tenga que pasar por
un juicio intrusivo de mds de 5, 8 o 10 afios. Es
inconcebible.

De hecho, algunos Millenilas o Centennilas odian
ser como sus padres tan solo de recordar ese
doloroso divorcio que les tomd afos en resolver y
gue por supuesto se resolvié por las malas,
dejandoles profundas heridas o huellas de
abandono, o ese fuerte pleito entre sus tios por la
herencia de la abuela que les costd no volver a
ver nunca jamds a sus primos; o el pleito de su
papd con su mejor amigo y ex socio de negocios
que terminé en amparos, denuncias penales y
o6rdenes de aprehensién, sdlo por mencionar
algunos ejemplos.

Los jovenes de ahora buscan soluciones
negociadas o facilitadas que sean rdpidas,
accesibles y sin imposicién de ningun tipo; v,
muchisimo menos sin la imposicion de una
autoridad. Recordemos que lineas arriba acabo
de mencionar que las generaciones de los
Millenials y los Centenialls fueron educadas vy
crecieron “sin la imposicion”; de ahi que ellos no
estdn acostumbrados al sometimiento y las cosas
a la fuerza.

En cambio, ellos viven en un mundo digital en el
cual estdn a un click de la solucién a los
problemas. Soluciones de disputas online,
inclusive.
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De esta forma, a mi me parece que es
impensable decirle a un Millenial o un Centennial,
acostumbrado a resolver todo rdpidamente
mediante el uso de Apps, inteligencia artificial y
mucha tecnologia, que resolver un conflicto legal
de cualquier tipo puede tomar afos.

Para ellos, las soluciones de toga, librito y martillo
toman mucho tiempo, son incomprensibles y no
les gustan.

Entonces, me parece que, si bien hemos
conseguido avances significativos gracias a las
nuevas generaciones, adn no hemos sido
capaces todavia de generar una sociedad mds
comprensiva; mds altruista y generosa enfocada
en relaciones ganar-ganar y, sobre todo, en
relaciones de largo plazo.

Para cerrar este comentario, te comparto que en
mi experiencia como mediador privado, cuando
me toca invitar a una persona a participar en un
procedimiento de mediacion privada, entre mds
grande de edad es la persona; esto es, que
pertenece a la Gran Generacién, o bien, que sed
un Baby Boomer es mds dificil que acepte
participar en la mediacién, puesto que, en su
cabeza, en su mente y conforme a sus creencias
erréneas y limitantes del pasado, le resulta cuasi
imposible pensar que dialogando en santa paz se
pueda resolver el conflicto; en cambio, se ven
tentados a resolverlo por la via del sometimiento,
la imposicion de la sentencia del juez y las
relaciones ganar-perder en donde ellos asumen
gue serdn la parte vencedora.

Desde luego, este comentario no se puede
generalizar.

Entonces, cuando la gente dice que los
mexicanos tenemos en el ADN el ser conflictivos y
peleoneros, yo pienso que ese ADN negativo y
conflictivo, por asi decirlo, afortunadamente se
ha ido diluyendo con el paso del tiempo y el
surgimiento de las nuevas generaciones; ahora,
hablariac mds de bien de un ADN conciliador,
facilitador de acuerdos y de consensos que priva
en las nuevas generaciones.

Tercero, andlicemos ¢Qué es lo que ha sucedido
con la abogacia?

Auln no terminamos por desterrar a una abogacia
beligerante del pasado que no le acaba de gustar
la mediacion y la generacién de acuerdos poque
siente que cobra menos honorarios; una
abogacia que perdié de vista que el verdadero
abogado es un “peacemaker”, y no un litigante.
Recordemos que los abogados somos los
médicos de las relaciones sociales.

Desde luego, también en la abogacia aplica lo
que dacabo de comentar con respecto a las
generaciones, puesto que, La Gran Generacién o
la Generacion de la Segunda Guerra Mundial, la
generacion de los Baby Boomers y la Generacion
X, fuimos entrenados para resolver los conflictos
legales de las personas de una manera: litigando
a muerte las causas; de hecho, se reconocia a los
abogados que entre mds hdbiles para el pleito,
agresivos y violentos mejor prestigio llegaban a
tener porque si bien el asunto no se resolvia lo
complicaban de tal manera que duraba afos,
muchos afios, lo que afortunadamente ya cambid
y ya dejamos atrds.

De hecho, recuerdo a un gran colega litigante,
dicho con todo respeto, un abogado de la vieja
guardia, abogado y maestro de la UNAM me
decia: Mira, los Derechos de las personas, no se
transigen ni se negocian, sino que se exigen y se
litigan; y, si no te gano en primera instancia, te
gano en segunda y si no te gano en segunda te
gano en amparo, pero es un hecho de que yo
gano.

Entonces, a mi me parece que el tema
generacional tiene mucho impacto en la manera
de pensar y de actuar de las personas y los
abogados.



Lo cierto es que, en algun momento del pasado,
no puedo precisar cudndo, se perdié de vista que
los abogados somos quienes intervenimos
cuando dos personas estdn a punto de
instrumentalizarse o, peor aun, de darse un tiro en
la cabeza (dicho metaféricamente), lo que busca
el abogado es encontrar una solucién razonable;
una solucién de la cual se puedan dar razones
que permita el mutuo respeto entre uno y otro;
una solucién que después pueda ser modelo de
casos parecidos al que se afrontd. En palabras de
Ghandi, recordardn que Ghandi fue abogado.
Curiosamente, nunca gand ningun juicio, pero eso
si, cambid la manera de pensar y de actuar de
todo un pueblo. Gandhi decia: “me he dado
cuenta que la labor del abogado es unir a las
partes divididas”; pero en México, los abogados
hemos hecho todo mal y al revés, desunir a las
partes mds de lo que ya estaban desunidas
judicializando sus conflictos.

Parafraseando a Meier: “Las partes quieren una
solucion que armonice sus dificultades, no una
sentencia que cristalice sus discordias”.

La buena noticia es que hoy en dia muchos
abogados, hombres y mujeres forman parte de
las nuevas generaciones de Millenilas vy
Centennials y ellos entienden que es mucho mejor
resolver asuntos que pleitear causas.

'

estamos
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Cuarto, analicemos ¢Cémo
culturalmente?

A mi me parece que otro factor que responde a la
pregunta de ¢Por qué los mexicanos somos tan
litigiosos? Es porqué entre nosotros aun prevalece
lo que se conoce como la cultura del gandallismo,
gue se traduce en aquellas personas que ven la
manera de sacar ventaja de las circunstancias al
precio que sea.

No les importa nada con tal de vencer al
oponente y conseguir lo que pretenden; incluso,
no les importa perder relaciones o, peor aun,
perder vinculos familiares valiosos. Es el mexicano
que dice, si puedo ite chingo!

Hace algun tiempo, escuché en una entrevista a
Eugenio Derbez con motivo del estreno de su
pelicula, El Valet. El dice que cuando estd en
México, prefiere no utilizar su nombre artistico de
Eugenio Derbez; como saben él es Eugenio
Gonzdlez Derbez, porque cuando estd en México
y la gente lo ubica, alguien, invariablemente trata
de sacar ventaja cobrdndole algo mds caro, el
doble o el triple por alguna compra o por algun
servicio que necesita; en cambio, cuando estd en
Estados Unidos y la gente lo ubica y se da cuenta
que se trata de él, el actor mexicano le ofrecen
descuentos, cortesias o inclusive servicios gratis.
Una notable diferencia entre la manera de pensar
y de actuar de las personas en diferentes paises.

Desafortunadamente, la cultura que en la
actualidad aun todavia prevalece en nuestra
sociedad, es la de delegar al Estado la facultad
de resolver los conflictos, olvidando que, desde
junio de 2008, el Estado ya no tiene el monopolio
de la resolucién de conflictos porque ahora se
cuenta con la conciliacién, la mediaciéon y el
arbitraje soélo que, elevado a rango constitucional:

Sin  embargo, muchos mexicanos siguen
pensando que acudir ante un juez es la Unica
posibilidad de resolver el conflicto que les aqueja,
cuando que acudir a un juez deberia de ser la
ultima alternativa, porque el litigio es como las
guerras, debe ser el Ultimo recurso disponible
para solucionar un conflicto; de ahi que se dice
con razén que el emplazamiento a juicio es una
declaracién de guerra. Y cuando alguien va a la
guerra tiene que esperar lo peor, ataque vy
contraataque.

Hay una mdxima que dice: “no hay enemigo
pequefio”. Un mosquito no puede parar una
locomotora, pero puede llenar de picaduras al
magquinista hasta enloquecerlo. Por cierto, nunca
desprecies a nada ni a nadie. Hasta un dtomo
hace sombra.



Siempre gque estés comenzando con un juicio como el medio para resolver un conflicto, desde mi punto de
vista y conforme a mi experiencia profesional no es el indicado; a menos, claro, que tengas que
salvaguardar un derecho. De manera que para acudir a un juicio tienes que pensarlo tres veces por el
potencial riesgo que conlleva.

Me gustaria que se comprendiera que en la inmensa mayoria de los litigios, esto es en el 90% de los casos
obedecen a un problema de mala comunicacién entre los protagonistas del conflicto; sin embargo, los
tribunales no resuelven problemas de comunicacién ni de malos entendidos, sino que, se resuelven
problemas juridicos sin solucion juridica; de hecho, el proceso judicial como lo conocemos tiende a cerrar
lo comunicacion entre las partes, puesto que, en un juicio la voz cantante la tienen los abogados y no las
partes. Si por un instante miramos a otras latitudes, otros paises veremos que tienen una comprension y
entendimiento diferente respecto del conflicto y su solucién; por ejemplo, para los chinos, el conflicto es
sinébnimo de verglienza, por eso, entre ellos se ayudan mucho para que un conflicto se resuelva rdpida y
pacificamente. Para ellos, pelear en los tribunales es completamente deshonroso.

Los chinos tienen una frase que es fabulosa que dice: “Es en los escalones de los tribunales en donde debe
crecer la hierba.”

Tiene mucho sentido que los chinos como parte de su cultura opten por la resolucién pacifica de sus
controversias mediante el didlogo, la negociacién y la mediacién, porque ése imaginan de qué tamafio
tendria que ser el aparato judicial chino para resolver conflictos de una poblacién de mds de 1,400
millones de personas? Me parece que debemos dejar atrds esa idea del abogado de que tenemos que ir a
juicios todas las veces. Al respecto, cabe recordar a este gran presidente que ademds fue un gran
abogado, Abraham Lincoln que decia:

“Desalentar los litigios. Persuade a tus vecinos para que se comprometan siempre que puedas. Sefdleles
como el ganador nominal es a menudo un verdadero perdedor en honorarios, gastos y pérdida de
tiempo”.

Quiero cerrar con esto que dijo Lincoln desde 1850, como abogados, tienes que disuadir a tu cliente de irse
a litigio porque le tienes que hacer ver que en ocasiones, el ganador solamente es un ganador nominal; es
decir, que la sentencia que obtuvo existe de nombre, pero no en la realidad porque el conflicto va a
continuar; inclusive, las cosas se van a poner mds feas cuando comience la ejecucién forzada de la
sentencia. Como dicen los americanos, “Good luck on recovery” porque probablemente no recuperes
nada. En la medida en que haya mds justicia alternativa y la gente aprenda a resolver sus problemas y no
quiera judicializarlos todos estaremos mds cerca de edificar una sélida cultura del acuerdo vy la paz que
tanta falta le hace a este maravilloso pais que habitamos. Finalmente, el Derecho estd llamado a servir al
hombre, implica una tarea exclusiva que exige conocer no sélo el texto legal aplicable, sino el contexto del
acto mismo. 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
profesién; la oportunidad de hacer que mediante nuestro arte del bien abogar se imponga el acuerdo
entre las partes por encima del pleito.

Conclusiones:

e El escenario de litigio es el escenario de guerra. El litigio es una batalla legal que conlleva un perder-
perder.

e Para resolver un conflicto legal, nunca comiences con un litigio porque habrds optado por el peor y
mds complejo de los caminos sin posibilidad de salida en el corto plazo.

e Sé cémo los Millenials y los Centennilas y no busques decisiones de toga, librito y martillo porque
toman mucho tiempo, son incomprensibles y suelen no gustar.
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El caso de los contratos FIDIC y su
resistencia silenciosa en America Latina:
Efectos sobre la prevencion y resolucion

efectiva de disputas

Roberto Herndndez Garcia
Socio Director
COMAD, S.C.

El articulo analiza la implementacién reciente de contratos FIDIC en Latinoamérica y sus impactos. En los
ultimos afos, ha habido un aumento significativo en el uso de estos contratos, especialmente en
proyectos financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Los contratos FIDIC ofrecen
multiples beneficios, como un marco normativo estandarizado, procedimientos claros para la
administracién de cambios y resolucién de disputas, y la promocién de la transparencia y equidad entre
las partes. Figuras clave como el Ingeniero FIDIC y el Dispute Avoidance and Dispute Adjudication Board
(DAAB) juegan roles cruciales en la administracién y prevencion de disputas. Sin embargo, la
implementacién de estos contratos ha enfrentado resistencia en la prdctica latinoamericana debido a
factores como la reticencia al cambio y la falta de comprensién de los nuevos roles introducidos por los
contratos FIDI. La capacitacion y el desarrollo de habilidades especificas son esenciales para manejar
estos contratos, pero no siempre estdn disponibles o son accesibles para todas las partes involucradas. En
resumen, aungue los contratos FIDIC ofrecen muiltiples beneficios y han demostrado ser efectivos en la
gestion y ejecucién de proyectos, su adopcidn en Latinoamérica ha enfrentado desafios significativos. La
resistencia al cambio, la necesidad de capacitacién y los costos adicionales son factores que han influido
en la recepcién de estos contratos generando mas controversias que las que se espera evitar.
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l. Implementacién Reciente de Contratos FIDIC en
Latinoamérica: Un Andlisis de su Impacto y Retos

En afios recientes, Latinoamérica ha visto un
incremento significativo en la implementacién de
contratos FIDIC, especialmente en proyectos
financiados por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID).

Estos contratos han sido promovidos debido a sus
beneficios probados y su capacidad para
establecer un marco de trabajo equilibrado entre
las partes involucradas.

Los beneficios de los contratos FIDIC son multiples
y han sido clave para su promocién en
Latinoamérica.

En primer lugar, estos contratos proporcionan un
marco normativo estandarizado y ampliamente
reconocido a nivel internacional, lo que facilita la
participacion de empresas extranjeras y fomenta
la competencia. Esto, a su vez, puede resultar en
una mejor calidad de ejecucion y en la
optimizacién de los recursos.

Ademds, los contratos FIDIC ofrecen un claro
procedimiento para la administracién de cambios
y la resoluciéon de disputas, lo que contribuye a
reducir el riesgo de conflictos prolongados y
costosos. Este enfoque estructurado permite que
los proyectos avancen de manera mds eficiente,
plozos vy

respetando los
establecidos.

presupuestos
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También es importante destacar que los
contratos FIDIC promueven la transparencia y la
equidad entre las partes.

Al establecer un equilibrio de responsabilidades y
derechos, se fomenta un ambiente de
colaboracién y confianza, lo que puede mejorar
significativamente las relaciones entre
contratantes y contratistas.

Entre los beneficios mds destacados de los
contratos FIDIC se encuentran las figuras del
Ingeniero FIDIC y el Dispute Avoidance and
Dispute Adjudication Board (DAAB). Ambos
juegan roles cruciales en la administracion vy
prevencion / resolucion de disputas dentro de los
proyectos.

El Ingeniero FIDIC, como una técnica profesional,
no solo garantiza un control y supervision mds
efectivos que aseguran el cumplimiento de los
estdndares de calidad, sino que también actua
como un ente neutral en caso de reclamos,
permitiendo una gestidn profesional. Este doble
rol del Ingeniero FIDIC permite acelerar Ila
resolucion de problemas y minimizar
interrupciones en el proyecto, promoviendo una
ejecucion mds fluida y eficiente.

Por otro lado, el Dispute Avoidance and Dispute
Adjudication Board (DAAB) es un panel
compuesto por expertos independientes que se
mantiene activo durante todo el proyecto. Su
principal funcién es prevenir disputas y, en caso
de que surjan, emitir decisiones rdpidas vy
vinculantes. La presencia del DAAB fomenta la
solucién temprana de conflictos, evitando que se
conviertan en problemas mayores y costosos.
Ademds, su intervencion temprana y constante
permite mantener el flujo del proyecto,
respetando plazos y presupuestos.

Estas figuras no solo elevan el nivel de
transparencia y equidad en la administracién de
los contratos, sino que también mejoran la
confianza y colaboracién entre las partes,
garantizando la efectividad y éxito del proyecto
desde su inicio hasta su finalizacion.

No obstante lo anterior, la implementaciéon de los
contratos FIDIC no ha tenido la recepcion
esperada por aspectos que se han presentado en
la prdctica latinoamericana. Diversos factores
han contribuido a esta situacion, siendo la
resistencia al cambio uno de los mds
significativos.



ll.Contratos Administrativos vs. Contratos FIDIC

Tradicionalmente, los contratos administrativos
en Latinoamérica han otorgado a las entidades
publicas una posicidén de claro predominio sobre
los contratistas.

Este desequilibrio ha sido una prdctica comun,
donde el contratante ejerce un control
significativo sobre el contratista con nefastas
consecuencias, en términos generales.

En contraste, los contratos FIDIC buscan
establecer un mayor equilibrio entre las partes,
asegurando que tanto el contratante como el
contratista trabajen en condiciones mds
equitativas. La adaptacién a un marco normativo
internacional requiere un cambio cultural vy
organizacional que no siempre es fdcil de
implementar.

Sin embargo, su adopcién no ha sido exenta de
desafios y ha generado una notable resistencia
por parte de las dreas usuarias.

La capacitaciéon y el desarrollo de habilidades
especificas para manejar los contratos FIDIC son
esenciales, pero no siempre estdn disponibles o
son accesibles para todas las partes
involucradas.

Esto ha llevado a una curva de aprendizaje
significativa y, en algunos casos, a errores en la
interpretacion y aplicacion de los términos
contractuales.

Asimismo, los costos asociados a @ la
implementacion de los contratos FIDIC también
han sido un punto de controversia.

La contratacion de Ingenieros FIDIC vy la
formacién de paneles DAAB implican gastos
adicionales que no todas las entidades publicas
estdn dispuestas o pueden asumir. Esto ha
generado debates sobre la viabilidad econémica
del sistema y su impacto en los presupuestos de
los proyectos.

Este cambio en la dindmica contractual ha sido
una fuente de resistencia y debate.

lIL.EI Rol del Ingeniero FIDIC

Uno de los aspectos mds discutidos de los
contratos FIDIC es la figura del Ingeniero FIDIC.
Esta figura introduce un nuevo rol que dista de
las funciones regulares de supervision y
fiscalizacion aplicados en muchos paises de la
region.

Mientras que en el desarrollo regular del Contrato,
el Ingeniero FIDIC actia como representante del
Contratante, cuando alguna de las los partes
presenta un reclomo, el Ingeniero debe de
resolver sin favorecer a ninguna de ella, aunque
sea pagado por el contratante. Esta situacion
plantea un grave conflicto copnceptual a los
contratantes publicos que no conciben cémo una
entidad a la que se le paga un servicio puede
decidir algo en contra de la misma.

Asimismo esta neutralidad ha sido percibida
como una interferencia en los roles establecidos
de supervision y fiscalizaciéon, generando
incertidumbre y resistencia en las entidades
contratantes.

Muchas dreas contratantes buscan eliminar estas
funciones del ingeniero FIDIC, para mantener el
control sobre los contratistas y los procesos, lo
que literalmente rompe la posibiidad de
beneficiarse con el contrato FIDIC y sus mejores
prdcticas. Esta resistencia a adoptar el rol del
ingeniero FIDIC puede resultar en una gestidon
menos transparente y equitativa, afectando
negativamente la ejecucién y el éxito de los
proyectos y provocando mas disputas de las que
se espera del Contrato FIDIC.

CONTRACT




IV.Dispute Avoidance and Adjudication Boards
(DAAB)

Otro tema recurrente de discusion es la falta de
comprension y valorizacion de los Dispute
Avoidance and Adjudication Boards (DAAB).

Estos comités de prevencién/solucion de
controversias, tienen un rol crucial en la
prevencién y resolucién contempordnea de
disputas, ofreciendo una alternativa mds dgil y
efectiva que el arbitraje.

Sin embargo, su utilidad ha sido subestimada o
mal manejada por algunos usuarios, quienes
tienden a eliminarlos o a no comprender su
verdadero propdsito, equipardndolos
erréoneamente con el arbitraje, por lo que su uso
inadecuado no es poco visto.

Esta falta de entendimiento de los DAABs resulta
de gran preocupacion desde su
conceptualizaciéon hasta su implementacion y uso
prdctico. Aunque esta herramienta es altamente
valorada y utilizada en muchos proyectos por su
efectividad, su uso indebido genera grandes
malestares entre los usuarios. Este malestar no
solo afecta la percepcion de la figura de los
DAABs, sino que también puede llevar a un
desprestigio natural causado por factores
externos.

V.Necesidad de Educacién y Adaptacién

Dicho lo anterior es claro que la falta de
comprensiéon y adaptaciéon a estos nuevos
conceptos ha sembrado importantes semillas de
confusion en la regidn. Las consecuencias
negativas de la falta de entendimiento de los
contratos FIDIC, del Ingeniero y del DAAB son
multiples y afectan directamente el éxito de los
proyectos de infraestructura.

En primer lugar, la resistencia a adoptar el rol
neutral del Ingeniero FIDIC en la determinaciéon de
reclamos, puede derivar en una gestion sesgada
y menos transparente, incrementando la
posibilidad de conflictos y retrasos en los
proyectos. Sin una figura profesional que
resuelva de manera efectiva los reclamos, las
disputas tienden a escalar, afectando Ila
dindmica y la colaboracién entre las partes
involucradas.

En segundo lugar, la subestimacion y el manejo
inadecuado de los Dispute Avoidance and
Adjudication Boards (DAAB) privan a los proyectos
de una herramienta crucial para la prevencioén y
resolucién temprana de controversias.

El mal uso o la eliminacién de los DAABs implica
que las disputas no se aborden de manera eficaz,
lo que puede resultar en procesos arbitrales mds
largos y costosos, afectando gravemente los
intereses de las partes.

Finalmente, la falta de educacion y adaptaciéon a
estos conceptos lleva a una ejecucidon menos
eficiente y a un entorno contractual menos
equilibrado. La incomprensiéon general de los
mecanismos FIDIC impide que los proyectos se
beneficien de las mejores prdcticas
internacionales, lo que puede traducirse en una
menor calidad de las obras y en el incumplimiento
de los objetivos de infraestructura.

Es necesario que tanto el sector publico como el
privado realicen esfuerzos conjuntos para
mantener la filosofia FIDIC en todos los contratos
y promover und mejor comprensién de sus
beneficios y mecanismos.

En resumen, aunque los contratos FIDIC ofrecen
multiples beneficios y han demostrado ser
efectivos en la gestién y ejecuciéon de proyectos,
su adopcién en Latinoamérica ha enfrentado
desafios significativos. La resistencia al cambio, la
necesidad de capacitaciéon y los costos
adicionales son factores que han influido en la
recepcion de estos contratos. Sin embargo, con el
tiempo y la experiencia, es posible que estas
barreras se superen y que los contratos FIDIC se
conviertan en una herramienta mds ampliamente
aceptada y utilizada en la regidén.



VLEI arbitraje no queda intocado

El impacto en los procedimientos arbitrales
debido a la falta de claridad en los contratos
FIDIC, la ausencia del Ingeniero en su rol
esperado, y la no implementaciéon de los Dispute
Avoidance and Adjudication Boards (DAABs) es
considerable. Cuando no se nombra un DAAB, la
capacidad de abordar disputas de manera
temprana y efectiva se ve gravemente afectada.
Esto puede provocar que los conflictos se
prolonguen innecesariamente, ya que el proceso
arbitral se ve obligado a lidiar con problemas que
podrian haberse resuelto previamente.

Por ejemplo, en casos donde se espera que el
DAAB actie como un mecanismo preventivo, su
ausencia puede llevar a una acumulaciéon de
disputas no resueltas que, al final, terminan
sobrecargando el procedimiento arbitral. Las
partes involucradas se enfrentan a mayores
costos y tiempos prolongados debido a la
necesidad de resolver cuestiones preliminares
antes de llegar al fondo de los asuntos. Ademds,
lo falta de un DAAB puede significar que las
decisiones no sean tan claras o precisas, lo que
complica aun mds la resolucién de los temas en
disputa.

En situaciones donde el Ingeniero FIDIC no es
reconocido o su rol es subestimado, la
transparencia y la imparcialidad en la gestién de
reclamos también se ven comprometidas. Sin una
figura que actue como profesional neutral vy
profesional, los proyectos son mds susceptibles a
conflictos y desacuerdos que pueden escalar
rdpidamente, afectando la dindmica
colaborativa entre las partes y resultando en
procedimientos arbitrales mds complejos y menos
eficientes.

Un caso interesante de estudio sobre todos estos
temas se puede observar en Serviam v. MOPC
Serviam S.A. Sucursal Paraguay v. Ministerio de
Obras Publicas y Comunicaciones, ICC Case No.
25027/IPA/AIP, en el que uno de los puntos a
tratar, antes de entrar al fondo del asunto, era la
competencia del tribunal arbitral, ante la falta de
existencia de un DAB en funciones.

VIl.Conclusiones finales

Todo lo anterior demuestra un problema
sistemdtico entre la falta de aceptacidon de la
cultura de contrataciéon de contratos FIDIC por
parte de las entidades contratantes, la falta de
entendimiento de las figuras que FIDIC ofrece
para beneficiar el contrato, y sus efectos en la
prevenciéon y solucién de controversias de este
tipo de contratos, en los que se esperan menos
controversias. Es importante sefialar que no basta
con alabar a los contratos FIDIC, sino entenderlos,
implementarlos y, sobre todo, respetar las figuras
gue ofrecen y que realmente pueden permitir los
beneficios.

En un momento complejo, es necesario tener
contratos balanceados que permitan el mayor
uso de recursos para el desarrollo de proyectos
de infraestructura en la regién, con el apoyo de
mecanismos de prevencién y solucién de
controversias eficientes, tal y como FIDIC los
ofrece.

Es imperativo insistir en la importancia de
contratos bien balanceados y redactados, que
incluyan herramientas efectivas de gestion y
prevencion de controversias. Este enfoque no solo
es beneficioso para cumplir con los objetivos de
infraestructura, sino que también es una
obligacién hacia los usuarios y contribuyentes. La
implementacion de estos contratos debe verse
como una nueva forma de contratar y ejecutar
proyectos, alineada con los estdndares
internacionales y las mejores prdcticas.

En conclusidn, la incorporacién de contratos FIDIC
en Latinoamérica representa  un avance
significativo hacia un entorno contractual mds
justo y equilibrado. No obstante, la transicién
requiere un esfuerzo educativo y cultural para
gue las entidades contratantes comprendan y
adopten plenamente esta nueva filosofig,
asegurando asi el éxito en la ejecucidn de
proyectos de infraestructura en la region.

N
-
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Forjando el Futuro del Arbitraje:
Iniciativas Pioneras en Quintana Roo

y Yucatdn
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Jorge Carlos Toledo Sauri
Presidente del Comité de
Arbitraje Sureste
ICC México

Resumen.

El articulo analiza la evolucién del arbitraje en
Yucatdn, desde su reconocimiento en la
Constitucion de Cddiz de 1812 hasta su
consolidacion en la Constitucidon de Yucatdn de
1841. Destaca iniciativas pioneras en la region,
como el Centro de Arbitraje de Quintana Roo vy el
Juzgado Especializado en MASC de Yucatdn,
resaltando su impacto en la seguridad juridica y la
inversion.

I.Precedentes del Arbitraje en la peninsula de
Yucatdn.

a.Los primeros precedentes constitucionales de
arbitraje y MASC en México.

El arbitraje es un mecanismo alternativo de
resolucién de controversias cuya evolucién ha
estado ligada al desarrollo de los sistemas
juridicos modernos.

El arbitraje en la Peninsula de Yucatdn tiene sus
raices en la tradiciéon juridica espafolag,
especificamente en la Constitucion de Cddiz de
1812. Este texto normativo introdujo en el territorio
mexicano el concepto de resolucién de
controversias mediante jueces drbitros, lo que
influiria en la legislaciéon mexicana posteriormente.

La Capitania General de Yucatdn, una entidad
territorial de la Corona espafiola que incluia lo que
hoy son los estados de Yucatdn, Campeche y
Quintana Roo, asi como Belice[i] y parte de
Tabasco, adoptd la Constitucion de Cadiz.[ii] La
influencia del constitucionalismo gaditano se
tradujo en la adopcién de principios liberales en la
primera Constitucion federal de México de 1824,
aunque con adaptaciones propias del contexto
nacional.

[i] Tras la independencia de México, Belice continué siendo considerado parte de Yucatdn por la administraciéon mexicana, aunque en la préctica estaba controlado por los
britdnicos. Guatemala formalizé la cesién de Belice al Reino Unido en el Tratado Wyke-Aycinena en 1859, aunque México habia dejado de reclamarlo activamente.

[ii] Durante el régimen hispdnico se aplicé desde 1812 hasta 1814, hasta que Fernando VII, al recuperar el trono, abrogé el texto y restablecié el absolutismo. Posteriormente, en
1820, ante el pronunciamiento liberal encabezado por Rafael del Riego, se reactivo su vigencia, prolongdndose brevemente en el México independiente (entre 1821y 1822), ver en
Manuel Torres Aguilar, “La influencia de la Constitucién de Cddiz en el pensamiento de modelos y en los inicios del proceso de independencia en Nueva Espaiia”’, en Los
Sentimientos de la Nacién de Morelos en Tlaxcala, Centro Francisco Tomds y Valiente, UNED Alzira-Valencia, Fundacién Instituto Historia Social, Instituto de Investigaciones

Historicas-UNAM, 1999, p. 54.
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La Constitucion de Cddiz establecié por primera
vez en el territorio mexicano la posibilidad de
ejercer el arbitraje en su articulo 280, donde se
estipula que “no se podrd privar a ningun espafol
del derecho de terminar sus diferencias por medio
de jueces drbitros, elegidos por ambas partes”.
Este reconocimiento constitucional convirtié al
arbitraje en un mecanismo legitimo y viable
dentro del territorio mexicano, marcando el primer
precedente de uso del método alternativo de
resolucién de controversia en su historia legal.

La Constitucion de 1824  reafirmé el
reconocimiento del arbitraje en su articulo 156,
estableciendo que “a nadie podrd privarse del
derecho de terminar sus diferencias por medio de
jueces drbitros, nombrados por ambas partes, sea
cual fuere el estado del juicio”. Asimismo, en el
articulo 155 introducto la conciliacién como
prerrequisito judicial al sefialar que “no se podrd
entablar pleito alguno en lo civil ni en lo criminar,
sobre injurias, sin hacer constar haberse intentado
legalmente el medio de conciliacién”, como una
obligacién escalonada de resolucién de conflictos,
lo que hoy en dia vemos comunmente en las
cldusulas escalonadas en los contratos.

El concepto de jueces drbitros seria retomado en
las Siete Leyes de 1836 en el articulo 39 como un
derecho del litigante derecho para terminar un
pleito civil o criminal por medio de jueces drbitros.

[iii]
a.La Constitucién de Yucatdn de 1841.

Los tres instrumentos constitucionales sefalados
en el apartado anterior se centraron en la
organizacion del Estado. No desarrollaron
propiamente un catdlogo de derechos con un
mecanismo de control para que su cumplimiento
sea efectivo, por lo que podriamos sefialar que en
ellos sélo podiamos encontrar derechos
declarativos, nominales o imperfectos ante la
ausencia de un control judicial.

La Constitucion de Yucatdn de 1841, por su parte,
fue pionera al incluir por primera vez en un cuerpo
normativo constitucional un catdlogo a través de
un capitulo especifico con garantias individuales,
donde se enumeraron los derechos
fundamentales de los ciudadanos, estableciendo
derechos justiciables con tutela efectiva a través
del juicio de amparo establecidos en el articulo 62.

[iv]

Es importante  destacar  que, mientras
constituciones mds modernas como las de 1857 y
1917 (antes de la reforma de 2011) establecian
constitucionalmente que los derechos eran
otorgados por la constitucion, la Constitucién de
Yucatdn de 1841 los reconocia como
preexistentes, es decir estos derechos no es una
concesion del Estado sino que se reconocen por
ser inherentes a la persona[v], tal y como sefiala la
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en vigor.

La Constitucion de Yucatdn de 1841 significd un
avance constitucional al dotar a los derechos
reconocidos de mecanismos normativos y
judiciales que aseguraban su efectividad,
marcando una diferencia con los textos
constitucionales previos.

En este sentido, podriomos sefalar en lengua
maya, que nos encontramos en el Ok'otfiii] de
evolucién arbitral impulsa la implementacion de
herramientas mds efectivas para fortalecer su
aplicacion y ejecucion. Este es de manera precisa
el objetivo que actualmente se persigue en la
Peninsula de Yucatdn.

Yucatdn fue pionero en reconocer el arbitraje
como un derecho constitucional, integrdndolo en
un catdlogo de garantias individuales con un
érgano de control especifico. Esta medida
fortalecié el acceso a la justicia y establecié un
precedente relevante para el desarrollo del
arbitraje en México.

[iii] Articulo 39 “Los litigantes tienen derecho para terminar, en cualquier tiempo, sus pleitos civiles o criminales, sobre injurias puramente personales, por medio de jueces drbitros,

cuya sentencia serd ejecutada conforme a las leyes”



ll.LLa importancia del sistema judicial en el
Arbitraje

El arbitraje, entendido como una forma de justicia
privada, requiere la cooperaciéon del poder judicial
en diversos momentos clave, como la constitucién
de tribunales arbitrales, la ejecucién de laudos y la
intervencion en situaciones excepcionales donde
se requiere la autoridad estatal para garantizar el
cumplimiento de las decisiones arbitrales.[vii]

Si bien el arbitraje se sustenta en la autonomia de
las partes y en un mecanismo privado de
resolucién de controversias, la ausencia de
medios  judiciales de defensa deja dl
procedimiento y al laudo arbitral en un limbo
juridico. Esto debilita la seguridad vy la
previsibilidad en las relaciones comerciales y de
inversion, generando incertidumbre ante posibles
incumplimientos o controversias sobre su
interpretacion.[viii]

Un sistema judicial que respalda el arbitraje no
solo garantiza la seguridad juridica vy la
previsibilidad en la ejecucién de laudos, sino que
también contribuye a la atraccién de inversiones y
al fortalecimiento del comercio internacional.

En este sentido, la doctrina destaca que la
eficacia del arbitraje depende en gran medida de
la disposicion de los tribunales para respetar su
autonomia y limitar su intervencién a los casos
estrictamente necesarios, asegurando asi la
coherencia entre los principios del arbitraje y el
ordenamiento juridico nacional.[ix]

A lo largo de la historia, se ha observado que la
hostilidad judicial hacia el arbitraje puede generar
incertidumbre y disminuir su uso, mientras que su
aceptacion y respaldo fortalecen su papel como
un mecanismo confiable para la solucién de
disputas comerciales y de inversion.[x]

En América Latina, la evoluciéon ha sido gradual,
pasando de una percepcién de desconfianza
hacia el arbitraje a una creciente intgraciéon con el
sistema judicial, promovida en parte por reformas
legales y la adopcidén de  estdndares
internacionales como la Convencién de Nueva
York de 1958.

La necesidad de una relacién sdélida entre el poder
judicial y el arbitraje se refuerza ante el riesgo de
que, en ausencia de un control judicial adecuado,
las decisiones arbitrales no puedan ser efectivas o
gue incluso puedan ser anuladas o cuestionadas
en tribunales internacionales, [xi] lo que afecta la
seguridad juridica y la confianza en el sistema de
justicia.

En este sentido, resulta indispensable que el
arbitraje camine de la mano del poder judicial, no
como una subordinacion, sino como una relacién
de cooperacion que asegure que las decisiones
arbitrales sean respetadas y reconocidas dentro
del marco del derecho internacional.

Asimismo, el respaldo del sistema judicial refuerza
la estabilidad y la predictibilidad del entorno legal,
ya que permite transformar un laudo arbitral en
una decision obligatoria y ejecutable.

Este aspecto es fundamental para generar
confianza en los operadores econdmicos e
inversionistas, quienes valoran contar con un
mecanismo que ofrezca garantias reales de
cumplimiento, especialmente en contextos
normativos cambiantes o inestables.[xii]

El informe 2021 International Arbitration Survey:
Adapting Arbitration to a Changing World, estudio
elaborado por la Queen Mary University of London
en colaboracién con White & Case LLP, que
analiza las tendencias y desafios del arbitraje
internacional en un contexto de cambios globales
basado en encuestas y entrevistas con expertos
del sector, incluyendo abogados, drbitros,
empresas Yy representantes de instituciones
arbitrales, resalta la importancia del papel de los
poderes judiciales en el desarrollo y consolidacion
del arbitraje internacional.



El informe concluyé que uno de los principales
factores que influyen en la eleccion de una sede
arbitral es la actitud de los tribunales nacionales,
ya que su apoyo o interferencia puede determinar
la efectividad del proceso arbitral:

e El 56% de los encuestados considera que un
mayor respaldo judicial haria mds atractivas
ciertas jurisdicciones, especialmente en lo que
respecta a la ejecucidén de laudos y la
reduccion de la intervencion judicial en las
decisiones arbitrales;

e La neutralidad e imparcialidad de los
tribunales es otro elemento fundamental, ya
que un 54% de los participantes indicd que
una mayor independencia judicial fortaleceria
la confianza en el arbitraje;

e EIl 47% de los encuestados identificd la
previsibilidad y eficiencia en la ejecucién de
laudos como un factor clave en la seleccion de
una sede arbitral.

El informe concluye que la consolidacion del
arbitraje  como un mecanismo confiable vy
eficiente de resolucién de disputas depende en
gran medida de la relacién con los poderes
judiciales, su capacidad para garantizar la
seguridad juridica y su disposicién a facilitar el
proceso arbitral sin comprometer su autonomia.

La sinergia entre ambos sistemas resulta esencial
para consolidar un entorno de resolucién de
conflictos que brinde confianza tanto a las partes
nacionales como a los actores internacionales
que recurren al arbitraje como alternativa al litigio
judicial.

I.Fortalecimiento del Arbitraje en el Sureste
Mexicano: Iniciativas pioneras en Quintana Roo y
Yucatdn.

En el sureste mexicano la International Chamber
of Commerce México a través del Capitulo
Sureste de Arbitraje & ADR estd trabajando
coordinadamente con los poderes judiciales de los
Estados de Quintana Roo y Yucatdn para tener un
sistema sélido y preparado en arbitraje.

Existen dos proyectos que representan un avance
histérico en la regién y en la materia arbitral
internacional en general. En Quintana Roo con la
creaciéon del Centro Arbitral del Poder Judicial y en
Yucatdn con el proyecto de creacién del Juzgado
Especializado en Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias.

a.El Centro Arbitral del Poder Judicial de Quintana
Roo.

La creacién del Centro de Arbitraje del Poder
Judicial del Estado de Quintana Roo, ubicado en
Cancun, lo perfila como una institucién clave para
la resolucion de conflictos en la regién y un punto
estratégico dentro del arbitraje internacional.

Es esencial distinguir en una primera instancia
entre lo que es y lo que no es el Centro de
Arbitraje. El Centro de Arbitraje del Poder Judicial
del Estado de Quintana Roo no pretende erigirse
como una institucion arbitral o un tribunal de
arbitraje que administre o dirima controversias
entre las partes.

El Centro de Arbitraje es en realidad un espacio
fisico disefiado para facilitar el desahogo de
procedimientos arbitrales, proporcionando
infroestructura  moderna y especializada. Su
funcién es optimizar la logistica del arbitraje,
garantizando acceso a salas equipadas,
tecnologia avanzada y un entorno adecuado
para audiencias. Ademds, promueve la difusion y
orientacién sobre el arbitraje, fortaleciendo su uso
y acceso en la comunidad juridica y empresarial.



El Centro fue concebido a partir del Convenio
General de Colaboracién celebrado entre el Poder
Judicial de Quintana Roo a través de su
presidente, el Magistrado Heyden José Cebada
Rivas, y el Capitulo Mexicano de la Cdmara
Internacional de Comercio A.C. (ICC México) a
través de su presidente Claus Von Wobeser con el
impulso del Comité de Arbitraje & ADR Sureste,
cuyo objeto es apoyar, mediante el aporte de
conocimientos y experiencia en arbitraje, la
consolidaciéon de un servicio judicial mds dgil y
eficaz.

La naturaleza confidencial de los procedimientos
arbitrales, aunque una de sus caracteristicas mds
valoradas, también ha contribuido a que el
arbitraje pase desapercibido en el dmbito juridico
y empresarial.

A diferencia de los procesos judiciales, cuyas
resoluciones suelen ser publicas y generan
precedentes accesibles, las decisiones arbitrales
generalmente se mantienen restringidas a las
partes involucradas, limitando la difusiéon de
conocimientos sobre su funcionamiento vy
ventajas.

Esta opacidad ha generado una percepcion
erronea de que el arbitraje es un mecanismo
inaccesible o reservado solo para grandes
corporaciones con asesoramiento legal altamente
especializado.

Por otro lado, la confidencialidad del arbitraje
también ha generado desafios en términos de
visibilidad institucional. A diferencia de los
tribunales judiciales, que cuentan con espacios
fisicos bien identificados y con amplia difusién en
la comunidad juridica, muchos procedimientos
arbitrales se llevan a cabo en oficinas privadas,
hoteles o espacios alquilados para la ocasién, sin
un reconocimiento formal que los legitime ante el
publico.

Esto ha llevado a que el arbitraje sea percibido
como un procedimiento abstracto, sin una
infraestructura especifica que lo respalde y sin un
impacto claro en el desarrollo de sistemas de
justicia alternativa.

Ademds, esta falta de exposicidon publica ha
impedido que abogados y empresarios se
familiaricen con los beneficios del arbitraje, lo que
ha resultado en un desconocimiento generalizado
sobre cémo iniciar un procedimiento arbitral o
cémo incluir cldusulas arbitrales en contratos.
Aunado a lo anterior, la carencia de formacion
académica en arbitraje en varias universidades e
instituciones publicas y privadas de la Peninsula
de Yucatdn, ha contribuido a perpetuar este
desconocimiento, haciendo necesario un esfuerzo
estructural para su difusién y ensefianza.

Debe resaltarse que esta carencia de formacién
ya se estd superando al contar varias
universidades con la materia de MASC o arbitraje
y con el trabajo de las cdmaras como ICC México
y los colegios de abogados.

Para contrarrestar estos efectos, la creaciéon de un
Centro de Arbitraje con una infraestructura fisica
accesible y visible podria ayudar a reducir la
percepcidon de inaccesibilidad del arbitraje junto
con la difusién y capacitacion de la materia a
través de los siguientes aspectos:

1.Infraestructura Especializada para el Desarrollo
del Arbitraje.

El Centro de Arbitraje contard con salas de
audiencias equipadas con tecnologia de
vanguardia, incluyendo sistemas de
videoconferencia, grabaciéon de sesiones, acceso
seguro a documentos electréonicos y espacios
privados para drbitros, partes, testigos y peritos.

Este entorno controlado no solo optimiza la
logistica y eficiencia del arbitraje, sino que
también garantiza un desarrollo profesional vy
estructurado de cada procedimiento.

En muchos casos, los drbitros, testigos, peritos vy
abogados deben desplazarse y coordinar la
disponibilidad de espacios, lo que puede generar
retrasos y complicaciones. Tradicionalmente, la
falta de infraestructura especifica obliga a las
partes a alquilar salas en hoteles, centros de
negocios o despachos privados para llevar a cabo
audiencias arbitrales, lo que puede generar costos
adicionales significativos.



Contar con un centro arbitral con salas equipadas
para el desarrollo de audiencias permite optimizar
tiempos y recursos, garantizando un entorno
adecuado para la resolucién de disputas con
herramientas tecnolégicas modernas, como salas
de videoconferencia, equipos de grabacion y
acceso seguro a documentos electrénicos, lo que
representaria entonces una ventaja significativa
tanto para las instituciones arbitrales como para
los usuarios del arbitraje al reducir costos vy
mejorar la eficiencia operativa como el no incurrir
en gastos adicionales de renta de instalaciones.

Para las instituciones arbitrales, contar con un
centro especidlizado también
profesionalizaciéon y prestigio del arbitraje en la
region. La existencia de un foro fisico dedicado
evitan la percepcién de que se trata de un
proceso informal o carente de estructura y lo
visibiliza a los usuarios, lo hace tangible y cercano.

refuerza la

2. Difusién y educacién en arbitraje

La Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece en su articulo 1° la obligacién
del Estado de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos. En el mismo
sentido, el articulo 17 consagra el derecho
humano de acceso a la justicia y reconoce
constitucionalmente los Mecanismos Alternativos
de Solucion de Controversias (MASC) como una
via legitima para resolver disputas.

Un espacio diseflado para albergar audiencias
arbitrales, con instalaciones adecuadas y servicios
de orientacién especializada, permitiria que los
usuarios experimentaran de primera mano los
procedimientos, reforzando su legitimidad vy
promoviendo su adopcion.

Asimismo, el Poder Judicial se encuentra
adelantando la firma de acuerdos de cooperacion
con instituciones arbitrales nacionales e
internacionales, lo que ayudaria a generar
confianza en el uso del arbitraje y consolidar un
foro estable, reconocido y pro-arbitraje dentro del
entorno juridico y empresarial. La ICC México fue
la primera instituciéon en firmar este convenio de
colaboracion.

Este centro tiene dentro de sus objetivos la
difusion del conocimiento sobre el arbitraje,
ofreciendo orientacién y recursos educativos a
diversos actores, incluyendo a la sociedad en
general, la academia, empresarios, instituciones
arbitrales, drbitros y abogados.

En particular, la identificacion fisica de un espacio
arbitral permitird localizar mds fdcilmente un
centro de asesoria a los usuarios interesados en
acceder al arbitraje, guidndolos para acceder a
este proceso.

Con ello se facilitard a los usuarios la comprensién
del procedimiento arbitral y buscard que tengan
una participacion efectiva en este mecanismo
alternativo de resolucién de controversias.

Mds alld de ser un espacio fisico para la
realizaciéon de audiencias arbitrales, el Centro
desempefiard un papel clave en la promocién del
conocimiento y la sensibilizacién sobre el arbitraje
mediante programas educativos, actividades de
difusion y orientacién especializada.

Con ello, el Centro contribuird al fortalecimiento
de la cultura arbitral y al cumplimiento del
mandato constitucional de promover el acceso
efectivo a la justicia, alinedndose con los
principios de progresividad, accesibilidad vy
efectividad en la tutela de los derechos humanos.
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3. Cancin como sede arbitral: Infraestructura,
conectividad y apoyo institucional

La creacién del Centro de Arbitraje del Poder
Judicial del Estado de Quintana Roo en Cancun
representa un hito significativo en la promocioén vy
consolidacion del arbitraje en la region.

Este espacio fisico dedicado al desahogo de
procedimientos arbitrales no solo facilita la
logistica de las audiencias, sino que también tiene
un impacto psicolégico positivo en los usuarios,
empresarios y abogados. La inversiéon del Poder
Judicial en este centro envia una sefial clara de
apoyo institucional al arbitraje, fomentando un
ambiente de confionza y asociaciéon entre las
partes involucradas.

Ademds, la implementacion de diplomados
especializados -en los cuadles participan
activamente los miembros del Poder Judicial en
colaboracién con ICC México- subraya el
compromiso con la capacitacién continua y el
perfeccionamiento profesional, elementos
fundamentales para consolidar la prdctica
arbitral en Quintana Roo.

En conjunto, estas iniciativas refuerzan la apuesta
del Estado por un sistema de justicia mds dgil y
eficiente, promoviendo un entorno juridico
favorable que se alinea con las mejores prdcticas
internacionales 'y que contribuye a la
modernizacién del arbitraje en México.

Esta infraestructura y apoyo institucional
posicionan a la ciudad como una sede arbitral
atractiva en América Latina.

Su conectividad aérea con 129 destinos en 28
paises, incluyendo conexiones directas con
principales  paises latinoamericanos  como
Colombia, Pert, Brasil y Argentina, con un trdfico
en 2024 de aproximadamente 30.4 millones de
pasajeros, refleja su capacidad para manejar un
volumen significativo de trdafico aéreo y facilita el
acceso de las partes internacionales al centro
arbitral.

Ademds, el establecimiento de este foro, ofrece un
espacio representativo donde la academia, las
instituciones y las empresas pueden converger
para aprender, debatir y profundizar en temas
arbitrales siendo una sede naturalmente diseAada
para los encuentros internacionales.

Cancun, al contar con la infraestructura,
conectividad y ahora con este Centro, puede
atraer mds procedimientos arbitrales a nivel
internacional.

Esto es especialmente relevante para disputas
comerciales en América Latina, donde muchas
empresas buscan sedes confiables y accesibles
para resolver controversias sin incurrir en gastos
excesivos de traslado o infraestructura.

El hecho de que las partes no tengan que asumir
costos adicionales por la falta de espacios
adecuados genera un incentivo para elegir
Cancun como sede arbitral, lo que fortalece su
posicionamiento como una sede regional de
arbitraje en América Latina.

b. El Proyecto de Juzgado Especializado de MASC
en Yucatdn.

Por su parte en Yucatdn, a la fecha de la
elaboracién del presente articulo la ICC México a
través del Comité de Arbitraje & ADR Sureste
impulsa en conjunto con el Consejo de la
Judicatura del Estado de Yucatdn a través de su
presidenta la Magistrada Carolina Silvestre Canto
Valdés un proyecto de juzgado especializado en
MASC.



1. Lanaturaleza del Juzgado Especializado

El Juzgado Mercantil Especializado en Medios
Alternativos de Solucion de Controversias del
Estado de Yucatdn se configura como un érgano
judicial de naturaleza mixta, destinado a resolver
no solo controversias en materia mercantil, sino
también aquellas derivadas de los mecanismos
alternativos de solucién de controversias
abarcando desde la atencién en auxilio judicial
arbitral hasta la ejecucion de laudos arbitrales y la
homologacidn o ejecucidon de convenios de
mediacién o conciliacion.

La especializacion de los tribunales judiciales
ofrece ventajas significativas en la eficiencia,
uniformidad y calidad de las resoluciones,
especialmente en materias complejas como el
arbitraje y los mecanismos alternativos de
solucién de controversias.

El auxilio judicial en el arbitraje, previsto en el
Cdédigo de Comercio y el Cdédigo Nacional de
Procedimientos Civiles y Familiares, refuerza la
efectividad, entre otros actos de auxilio arbitral, el
permitir la adopcidon de medidas cautelares
conforme a los lineamientos nacionales e
internacionales que permitan la efectividad de sus
actuaciones, la ejecucidn de laudos, la
designacién de drbitros en caso de desacuerdo,
entre otros, fortaleciendo asi la seguridad juridica
del arbitragje.

Este respaldo judicial se dalinea con Ila
consolidaciéon de tribunales especializados,
asegurando un marco normativo robusto para la
resolucién eficiente de disputas mercantiles y
civiles. Al integrar de forma explicita los MASC en
su estructura, el juzgado especializado no
interviene en el procedimiento arbitral, sino que
ofrece un soporte estructural que garantiza que
los acuerdos alcanzados mediante estos
mecanismos adquieran la fuerza ejecutoria que
caracteriza a las  resoluciones judiciales
tradicionales.

Ademds, este modelo se complementa con
programas de capacitacion y  diplomados
dirigidos a jueces y magistrados, desarrollados en
colaboracién con instituciones especializadas, lo
que fortalece la experiencia y profesionalizacion
en el manejo de disputas derivadas de conflictos
comerciales y civiles.

El  Juzgado  Mercantil Especializado  en
Mecanismos  Alternativos de  Soluciéon de
Controversias del Estado de Yucatdn concentrard
todas las ejecuciones de convenios de mediacion
y conciliacién, laudos arbitrales y solicitudes de
auxilio judicial en arbitraje, con el objetivo de
proporcionar celeridad y especializacién en la
resolucion de estos procedimientos.

2.- Las diferencias entre la Divisién Internacional
de Arbitraje del Tribunal de Comercio de Miami y el
Juzgado Mercantil Especializado en Mecanismos
Alternativos de Solucién de Controversias del
Estado de Yucatdn.

Existe en los Estados Unidos de Norteamérica una
Divisiéon Internacional de Arbitraje del Tribunal de
Comercio en Miami, que no es propiamente un
juzgado sino una division dentro de un tribunal
estatal, cuya funcién principal es actuar como un
foro judicial de apoyo en la resolucién de disputas
comerciales derivadas unicamente de arbitrajes
internacionales y su ejecucion dentro de la
jurisdiccién de Florida.

Su objetivo principal es servir como un mecanismo
de apoyo Unicamente para la ejecucion de laudos
arbitrales, ofreciendo un entorno judicial
especializado que reduzca tiempos procesales y
genere mayor seguridad juridica en la aplicacién
de normas internacionales de arbitraje, como la
Convencion de Nueva York de 1958 y la Ley
Federal de Arbitraje de Estados Unidos.

Por otro lado, la naturaleza del Juzgado
Especializado en Yucatdn es la de un dérgano
jurisdiccional de  naturaleza  mixta, con
competencia en auxilio judicial al arbitraje,
ejecucion de laudos arbitrales y homologacién de
convenios de mediacién y conciliacién. Su objetivo
es fortalecer la seguridad juridica del arbitraje y
de los MASC mediante resoluciones
especializadas y uniformes, promoviendo Ia
eficacia y celeridad en su aplicacion.



Mientras que la Divisiéon de Miami estd limitada a
asuntos de arbitraje internacional y su ejecucion
dentro de la jurisdiccion del estado de Florida, el
Juzgado Especializado en Yucatdn tiene una
competencia mds amplia, ya que no solo conoce
de arbitraje internacional, sino también de
arbitraje nacional, mediacién, conciliacién y otros
MASC, incluyendo la ejecucién de convenios y la
homologacién de acuerdos derivados de estos
mecanismos.

Por su parte, la Division de Miami forma parte del
Tribunal de Comercio de Miami, mientras que el
Juzgado Especializado de Yucatdn es un érgano
jurisdiccional auténomo, creado especificamente
para atender de manera exclusiva asuntos
relacionados con arbitraje y MASC.

Asimismo, a diferencia de la Division de Miami, el
Juzgado Especializado en Yucatdn no solo ejecuta
laudos arbitrales, sino que también concentra
toda la actividad jurisdiccional relacionada con
los MASC, incluyendo designacién de drbitros,
adopcién de medidas cautelares, reconocimiento
y ejecucion de laudos nacionales e
internacionales, y asistencia judicial en arbitrajes
ad hoc y administrados por instituciones.

Con ello podemos ver que el objetivo del Juzgado
especializado es integral y no exclusivo. El Juzgado
Especidlizado en Yucatdn se distingue por su
autonomia, amplitud de competencias vy
especializaciéon en todos los mecanismos
alternativos de solucién de controversias,
consoliddndose como un pilar clave para la
promocién del arbitraje en la regidn, dotando de
certeza no Unicamente a un sector especifico,
sino a todo el sistema arbitral de la regioén.

3. La importancia de creacién de un juzgado
especializado

Actualmente, la dispersiéon de estos asuntos en
juzgados no especiadlizados puede generar
retrasos e inconsistencias en la interpretacién vy
aplicaciéon de la normativa arbitral y de los MASC.
Al centralizar todas estas cuestiones en un
tribunal especializado, se garantizard un manejo
uniforme, eficiente y técnico de los casos,
permitiendo que jueces con formacién especifica
en arbitraje y mecanismos alternativos resuelvan
con mayor rapidez, certeza y precision.

La creacién de tribunales especializados permite
qgue los jueces desarrollen un conocimiento
técnico profundo en su materia, lo que favorece
una toma de decisiones mds dgil vy
fundamentada. Fix-Fierro destaca que la
especializacion es recomendable cuando la
materia presenta un alto grado de interrelacion,
complejidad técnica y la necesidad de decisiones
uniformes.[xiii]

Ademds, la OCDE ha sefalado que los tribunales
especializados han mejorado la eficiencia en la
resolucién de Casos, reduciendo
significativamente los tiempos procesales en
comparacion con los tribunales generalistas.[xiv]
Por otro lado, Ginsburg y Wright sostienen que la
especidlizacion contribuye a la calidad de las
resoluciones, ya que los jueces desarrollan un
conocimiento técnico, econdémico y regulatorio
que les permite contextualizar mejor los asuntos
sometidos a su jurisdiccion.[xv] Asimismo, Alvarez
resalta que la existencia de tribunales
especializados en materia de competencia
econdmica y telecomunicaciones ha permitido
una mayor uniformidad en las decisiones,
evitando contradicciones y reduciendo la
incertidumbre juridica[xvi].

Asimismo, proporciona un foro judicial idéneo que
facilita la ejecucion efectiva de laudos arbitrales y
convenios de mediacién, fortaleciendo el
ecosistema de solucién de controversias en
Yucatdn y posicionando al estado como un
referente en la consolidacién de un sistema
judicial  pro-arbitraje. Los programas de
formacién, desarrollados en colaboraciéon con
instituciones de prestigio como la ICC México,
consolidan una cultura de excelencia y aseguran
qgue el juzgador especializado posea los
conocimientos técnicos necesarios para abordar
los casos con precisidon y coherencia, reduciendo
asi la posibilidad de contradicciones
jurisprudenciales y elevando la calidad de las
resoluciones judiciales.



Este juzgado impulsa un modelo de justicia mds
dgil, participativo y adaptado a las necesidades
contempordneas de la sociedad.

Por otra parte, si bien la reforma judicial en México
ha generado diversas criticas, la implementacion
de un juzgado especializado en arbitraje y MASC
podria abordar eficazmente algunas de estas
preocupaciones. Al enfocarse en la
independencia, especializacién y eficiencia, este
juzgado contribuiria a fortalecer la confianza en el
sistema judicial y a mejorar la calidad en la
resolucién de conflictos, complementando los
objetivos de la reforma y mitigando sus posibles
efectos adversos.

En sintesis, el proyecto del juzgado especializado
en Yucatdn se enmarca en una estrategia de
innovacién judicial que promueve la utilizaciéon de
mecanismos alternativos —reconocidos
constitucionalmente y reforzados
normativamente— para resolver conflictos de
manera rdpida, econdmica y consensuada. Su
creacidn no solo optimiza la gestidn de
controversias en materia civil o mercantil, sino que
también refuerza el compromiso institucional de
acercar la justicia a la ciudadania, integrando la
tradicién de solucién de conflictos con las mejores
prdcticas internacionales.

c.Un proyecto conjunto. Hacia un Modelo de
Didlogo entre Tribunales en Arbitraje.

En esta nueva dindmica de cooperacién entre los
poderes judiciales de Quintana Roo y Yucatdn vy
los principales actores del procedimiento arbitral
en el sureste mexicano, se encuentra en desarrollo
un nuevo proyecto que busca integrar un
verdadero didlogo entre tribunales como se da en
el derecho internacional de los derechos
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El didlogo entre tribunales en el dmbito del
derecho internacional de los derechos humanos
ha demostrado ser un mecanismo eficaz para la
construccion de un sistema coherente y arménico
de interpretacién de normas, sin comprometer la
independencia de cada érgano.

En el contexto del arbitraje y el poder judicial, esta
misma légica puede aplicarse mediante la
colaboracién entre instituciones arbitrales vy
tribunales nacionales, garantizando que el
intercambio de criterios no vulnere el principio
fundamental de confidencialidad que rige en el
arbitraje.

La confidencialidad es una de las caracteristicas
esenciales del arbitraje, ya que protege los
intereses de las partes y fomenta la confianza en
el proceso. No obstante, esta confidencialidad no
impide la posibilidad de generar un didlogo
institucionalizado entre las cortes arbitrales y los
tribunales judiciales.

Muchas instituciones arbitrales ya revisan
internamente los laudos emitidos mediante sus
comités o consejos de supervision, asegurando
que las decisiones sean consistentes con las
normas aplicables y respeten los principios
fundamentales del arbitraje.

A partir de esta prdctica, se puede desarrollar un
mecanismo estructurado de didlogo entre el
arbitraje y el poder judicial, donde las instituciones
arbitrales compartan sus decisiones de maenera
anénima y sin revelar informacién sensible,
permitiendo que los tribunales nacionales
comprendan mejor los criterios arbitrales vy
contribuyan a la armonizacién del sistema.

Esto permitiria establecer principios comunes en
materia de ejecucion de laudos, control judicial,
medidas cautelares y delimitacion de
competencias sin comprometer la privacidad de
las partes involucradas.

Un ejemplo claro de esta cooperacion seria la
creacién de bases de datos andénimas de
jurisprudencia arbitral accesibles para jueces,
donde los tribunales nacionales puedan consultar
criterios aplicados en casos previos sin conocer la
identidad de las partes ni los detalles especificos
de la controversia.



Asimismo, podrian organizarse foros de discusion entre jueces y drbitros, donde se analicen tendencias
jurisprudenciales sin afectar la confidencialidad de casos particulares.

Este didlogo estructurado permitiria evitar conflictos de interpretaciéon entre jueces y drbitros, asegurando
mayor seguridad juridica y predictibilidad en la aplicacién del derecho arbitral. Ademds, contribuiria a que
los jueces nacionales comprendan mejor los fundamentos del arbitraje y reduzcan la intervencion
excesiva en los laudos, respetando su autonomia y limitando el control judicial a supuestos excepcionales.

En conclusiéon, asi como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han desarrollado un didlogo jurisprudencial sin que sus decisiones sean formalmente
vinculantes entre si, el arbitraje y el poder judicial pueden construir un modelo de cooperacién basado en
la confidencialidad, asegurando que la informaciéon compartida sirva para fortalecer la coherencia del
sistema sin comprometer la privacidad de los procedimientos arbitrales.

IV.Conclusién

A lo largo de la historia, Yucatdn ha demostrado un compromiso pionero con el arbitraje y los mecanismos
alternativos de solucion de controversias (MASC). La Constitucion de Yucatdn de 1841 no solo reconocid el
arbitraje como un derecho fundamental, sino que también implementd el juicio de amparo,
proporcionando una tutela efectiva para garantizar su aplicacién. Este enfoque visionario sentdé las bases
para un sistema juridico que valora la resolucién eficiente y justa de conflictos.

En la actualidad, este legado se revitaliza con iniciativas como la creacién del Centro de Arbitraje del
Poder Judicial en Quintana Roo y el proyecto de un Juzgado Especializado en MASC en Yucatdn. Estas
instituciones buscan fortalecer la relaciéon entre el arbitraje y el sistema judicial, asegurando que las
decisiones arbitrales cuenten con el respaldo necesario para su ejecuciéon efectiva. Ademds, promueven la
capacitacién continua de jueces y drbitros, garantizando procesos imparciales y de alta calidad.

La colaboracién entre los poderes judiciales y las instituciones arbitrales en la peninsula de Yucatdn no
solo honra su rica tradicion en la materia, sino que también posiciona a la regién como un referente en la
resolucién alternativa de disputas. Al integrar mecanismos modernos y efectivos, se refuerza la confianza
en el sistema de justicia y se fomenta un entorno propicio para el desarrollo econémico y social.

En resumen, Yucatdn y Quintana Roo contindan liderando esfuerzos para consolidar un marco juridico
que privilegia el arbitraje y los MASC, reflejando una evoluciéon constante hacia sistemas de justicia mds
accesibles, eficientes y confiables.
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¢Por qué Macao no es ni ha sido plaza
arbitral de referencia?

Presentacion.

La Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional (ICC), fundada en Paris
en 1923 y con mds de 29.000 casos resueltos, ha
experimentado una notable expansidon geogrdfica
en los ultimos afos. La apertura de sedes en Hong
Kong, Singapur, Nueva York, S&o Paulo y Abu
Dhabi ha permitido a la ICC administrar casos de
manera mds eficiente y adaptarse a las
necesidades de un mercado globalizado. Estas
sedes, especialmente las de Hong Kong vy
Singapur, y la de Sdo Paulo, han sido
estratégicamente ubicadas para atender a las
demandas de las partes asidticas y brasileAas,
respectivamente. El creciente niumero de partes
brasilefias en los arbitrajes ICC, situando a Brasil
entre los cinco paises con mayor participacion, ha
consolidado la presencia de la ICC en América
Latina y ha elevado al portugués al rango de
cuarta lengua mds utilizada en los procedimientos
arbitrales de la institucion, después del inglés, el
espanol y el francés. El dindmico mercado asidtico
del arbitraje, centrado en plazas como Hong Kong
y Singapur, ha impulsado a la ICC a establecer
una presencia soélida en la region. La elecciéon de
estas plazas por encima de otras ciudades
asidticas puede explicarse por su tradicion de
“common law”, su estabilidad juridica y su papel
como centros financieros internacionales.
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Macao, a pesar de su desarrollo econémico y
juridico, no ha logrado posicionarse como una
plaza arbitral de referencia a nivel internacional.
Diversos factores, como la competencia de otros
centros arbitrales mds establecidos y la falta de
una comunidad arbitral local consolidada, han
limitodo su atractivo para las partes. La
convergencia entre la tradicion juridica civil de
Macao, su ubicacion estratégica en Asia y la
creciente demanda de arbitraje en portugués
podria convertir a este territorio en un polo de
atracciéon para las disputas internacionales. Sin
embargo, hasta el momento, Macao no ha
logrado aprovechar plenamente este potencial.

Jordi Sellarés Valeria Fioraso Aitor Cordero
Secretario General Becaria Becario
ICC Espaia ICC Espaia ICC Espaia
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1. Historia del arbitraje en Hong Kong y Singapur
Hong Kong

Bajo la administraciéon britdnica, Hong Kong
evolucioné de ser un puerto comercial en sus
primeras décadas a convertirse en un centro
global de comercio, finanzas e industria en el siglo
XX. Hong Kong experimentd un auge econémico
impulsado por la llegada de capital y empresarios
de China continental tras la instauracion de la
Republica Popular China en 1949. Durante las
décadas de 1950 y 1960, el territorio se transformé
en un centro industrial clave, exportando textiles,
productos electrénicos y juguetes. A partir de los
aflos 1970, Hong Kong evolucioné hacia una
economia basada en los servicios financieros,
consoliddndose como uno de los "Cuatro Tigres
Asidticos".

En las décadas de 1970 y 1980, Hong Kong
comenzd a posicionarse como un centro regional
para la resolucion de disputas internacionales.
Este periodo estuvo marcado por reformas legales
e institucionales que reflejoban la creciente
importancia del arbitraje en el comercio global,
resultando en la primera Ordenanza de Arbitraje
de Hong Kong[1]. En 1977, Hong Kong (como parte
del Reino Unido) se adhirié a la Convencién sobre
el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias
Arbitrales  Extranjeras, conocida como la
Convencion de Nueva York. Esto garantizé que los
laudos arbitrales emitidos en Hong Kong fueran
reconocidos y ejecutados en mds de 150 paises,
aumentando su atractivo como sede de arbitraje
internacional[2]. En 1982, Hong Kong enmendd la
Ordenanza de Arbitraje, alinedndola con la Ley de
Arbitraje de Inglaterra de 1979. Esta misma
ordenanza fue ultimamente enmendada en 1990.
Estas reformas buscaron reforzar la eficacia del
arbitraje 'y garantizar la neutralidad en la
resolucion de disputas[3].

En 1985, se fundd el Hong Kong International
Arbitration Centre (HKIAC) como una institucion
independiente dedicada a promover y administrar
el arbitraje en la regién[4]. El HKIAC se convirtio
rdpidamente en un pilar del arbitraje en Hong
Kong, proporcionando reglas  especificas,
instalaciones de Ultima generacién y servicios
para gestionar casos complejos.

La transferencia de Hong Kong a China en 1997
marcé un nuevo capitulo en la historia del
arbitraje. Bajo el marco de "un pais, dos sistemas”,
Hong Kong mantuvo su sistema legal basado en el
“‘common law”, garantizando la independencia
judicial 'y el respeto por los contratos
internacionales, lo cual fue crucial para preservar
la confianza de la comunidad empresarial global.
Tras la transferencia de soberania, Hong Kong y
China firmaron acuerdos para garantizar el
reconocimiento mutuo y la ejecuciéon de laudos
arbitrales[5]. En 1999, se establecid6 un acuerdo
clave que permitia la ejecucion de laudos
arbitrales entre Hong Kong y China continental,
fortaleciendo la integracién entre ambas
jurisdicciones|[6].

En 2011, Hong Kong adoptd una nueva Ley de
Arbitraje[7] que consolidé los regimenes de
arbitraje doméstico e internacional bajo un Unico
marco, basado en la Ley Modelo de la UNCITRAL
(Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional)[8]. Esta legislacion reforzé
la flexibilidad, neutralidad y eficiencia del arbitraje
en la region.

Por otro lado, el HKIAC se ha consolidado como
una de las principales instituciones de arbitraje a
nivel mundial, compitiendo con centros como
Singapur, Londres y Paris. Sus reglas de arbitraje,
revisadas periddicamente, estdn disefiadas para
abordar  disputas comerciales  complejas,
incluyendo aquellas relacionadas con sectores
como la tecnologia, la infraestructura y la energia.

Singapur:

La historia de Singapur, desde su colonizacion
britdnica en el siglo XIX hasta su consolidacion
como una de las economias mds dindmicas del
mundo en el siglo XXI, constituye un ejemplo
notable de transformacién politica, social y
econdmica.



Este pequefio enclave, ubicado estratégicamente
en el sudeste asidtico, fue establecido como un
puerto comercial por el Imperio Britdnico en 1819,
tras un acuerdo entre Sir Stamford Raffles y el
sultanato de Johor.

Desde entonces, Singapur evoluciond
rdpidamente de ser un centro colonial en el
comercio maritimo a convertirse en una ciudad-
Estado independiente con un impacto global
desproporcionado en relaciéon con su tamafio vy
poblacidn.

Singapur heredé el sistema de “common law”
britdnico, que incluyd el uso del arbitraje como un
medio alternativo para la resolucion de disputas
comerciales. En esta etapa inicial, el arbitraje se
utilizaba principalmente para resolver disputas
locales en el comercio maritimo y en el
intercambio de bienes en los mercados regionales.

La Ley de Arbitraje de Inglaterra de 1889, que fue
adoptada en Singapur, proporciond las primeras
bases legales para el arbitraje en la colonia. Sin
embargo, el arbitraje se mantuvo en gran medida
como un mecanismo informal y ad hoc, utilizado
esporddicamente por comerciantes y empresarios
locales.

El comercio en Singapur, impulsado por su puerto
libre y su ubicacion estratégica, comenzé a atraer
actores internacionales. Esto sentd las bases para
que el arbitraje emergiera como un mecanismo
eficaz para resolver disputas transfronterizas en
un entorno comercial dindmico y multicultural.

En las décadas de 1950 y 1960, Singapur adoptd
leyes basadas en las reformas britdnicas de
arbitraje, estableciendo un marco mds soélido para
la resoluciéon de disputas comerciales. Esto incluyd
la aplicacion de la Convencién de Nueva York de
1958, que Singapur ratificd en 1986[9]. La
Convencion garantizé el reconocimiento y la
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros en el
pais, atrayendo casos internacionales.

alll]

Antes de 1985, el arbitraje en Singapur era
predominantemente “ad hoc”, lo que significaba
que las partes involucradas organizaban sus
propios procedimientos sin la intervencién de una
institucién. Esto comenzdé a cambiar con la
creacién de instituciones especificas dedicadas a
promover el arbitraje. El establecimiento del
Singapore International Arbitration Centre (SIAC)
en 1991 marcd un punto de inflexidén en la historia
del arbitraje en Singapur. Esta institucion fue
creada como parte de un esfuerzo nacional para
posicionar a Singapur como un centro de arbitraje
internacional en Asia. [10]

En 1994, Singapur adoptd la Ley Modelo de la
UNCITRAL[11] como base para su Ley de Arbitraje
Internacional. Esta reforma alineé a Singapur con
los estdndares internacionales y facilité su
integraciéon en el sistema global de arbitraje.
Ademds, el gobierno implementé reformas legales
periédicas para mantener la competitividad de
Singapur frente a otras jurisdicciones.

Por ejemplo, se fortalecié la confidencialidad de
los procedimientos arbitrales y se ampliaron las
competencias del SIAC.

En las primeras dos décadas del siglo XXI,
Singapur compiti6 activamente con otras
jurisdicciones como Hong Kong, Londres y Paris
para atraer casos de arbitraje internacional.

El SIAC continué modernizando sus reglas vy
procedimientos, atrayendo un nUmero creciente
de casos de alto perfil.[12] En 2020, el SIAC rompié
su récord y manejd mds de 1,000 casos,
posiciondndose como una de las instituciones
mds activas del mundo[13].

Por otro lado, el gobierno de Singapur promovié
activamente el arbitraje como parte de su
estrategia econdmica. Esto incluyd la creacién de
la Maxwell Chambers, un centro de arbitraje con
instalaciones de Uultima generaciéon, disefAado
para apoyar procedimientos complejos.

Por udltimo, la creciente inversion en Asia y la
iniciativa de la Franja y la Ruta liderada por China
impulsaron el arbitraje en Singapur, dado su papel
como un puente entre Oriente y Occidente[14].



Macao:

El origen de Macao como colonia portuguesa se
remonta a mediados del siglo XVI, cuando
comerciantes lusitanos obtuvieron permiso de las
autoridades de la dinastia Ming para establecer
un puerto comercial en la region. En 1557, Portugal
formalizé su presencia mediante un acuerdo que
permitia el uso del territorio a cambio del pago de
un tributo anual.

Durante esta etapa, Macao floreci6 como un
importante punto de enlace en el comercio
maritimo entre Europa y Asia, facilitando el
intercambio de mercancias como seda, especias,
porcelana y plata. Ademds, la regidon desempeid
un papel significativo en la expansién del
catolicismo en Asia, convirtiéndose en un centro
de actividades misioneras dirigidas por la
Compariia de Jesus.

No obstante, la posicion estratégica de Macao se
vio gradualmente debilitada en el siglo XVIII,
cuando otras potencias europeas, como Gran
Bretafa, comenzaron a consolidar su presencia
en el comercio con China, especialmente tras el
establecimiento de Hong Kong en 1842.

Durante el periodo colonial portugués, Macao
estuvo influenciado por el sistema juridico lusitano.
Esto incluyd la introduccion de mecanismos
alternativos para la resolucién de disputas, como
el arbitraje, siguiendo el modelo del derecho civil
europeo.

Las primeras referencias al arbitraje en Macao
pueden rastrearse en las normativas inspiradas en
el Cdédigo Civil Portugués de 1867, que permitié a
las partes resolver disputas mediante drbitros
independientes.

En la prdctica, el arbitraje se utilizé principalmente
en disputas comerciales y civiles entre
comerciantes locales y extranjeros que operaban
en el puerto de Macao, aungue con una limitada
institucionalizaciéon. No obstante, durante este
periodo, el arbitraje era predominantemente “ad
hoc, y su uso estaba restringido por la falta de
instituciones dedicadas y la preferencia de los
litigantes por acudir a los tribunales formales.

En la segunda mitad del siglo XX, Macao comenzé
a desarrollar un marco mds estructurado para el
arbitraje, adaptdndose a las  crecientes
necesidades del comercio internacional en la
region. En 1986, Macao adoptéd un Decreto-Ley
sobre Arbitraje Voluntario, que senté las bases
para regular los procedimientos arbitrales en la
region.

Este decreto se inspird en las normativas
portuguesas y establecié principios
fundamentales para la conduccién de arbitrajes,
incluyendo la autonomia de las partes y la
flexibilidad en los procedimientos.

A pesar de estos avances, el arbitraje en Macao
no alcanzé un uso generalizado debido a la falta
de promocion institucional, la preferencia por la
mediacién en disputas locales y el bajo volumen
de comercio internacional en comparacién con
otros centros como Hong Kong.

En 1996, Macao adoptd un nuevo Decreto-Ley
sobre Arbitraje Voluntario, que buscé mejorar la
eficiencia y la confianza en los procedimientos
arbitrales[15]. Este reglamento introdujo varias
disposiciones clave, como la autonomia de las
partes para elegir los drbitros y las reglas
aplicables; el reconocimiento de la validez de los
laudos arbitrales, alineados con la Convencién de
Nueva York de 1958, a la que Macao se adhirié en
2005 tras la transferencia de soberania[16]; y la
flexibilidad para incorporar normas
internacionales en casos transfronterizos.

Con la transferencia de Macao a la soberania
china en 1999, bajo el principio de "un pais, dos
sistemas”, la regién mantuvo su autonomia
juridica basada en el derecho civil de tradicién
portuguesa. Esto permitié que Macao
modernizara su marco de arbitraje para alinearse
con los estdndares internacionales y reforzar su
atractivo como un centro de resolucién de
disputas.



En 1998, se fundd el Centro de Arbitraje del World Trade Center de Macao para promover y administrar
arbitrajes en la regiéon[16]. Aunque esta institucion desempefid un papel importante en la formalizacion del
arbitraje en Macao, su alcance ha estado limitado principalmente a disputas comerciales relacionadas
con negocios locales y chinos. Por ultimo, el avance mds reciente en materia de arbitraje data de 2019,
cuando Macao aprobé una nueva ley de arbitraje[17], consolidando las materias y dotdndose de un
régimen moderno.

Macao ha servido como un puente entre China y los paises de habla portuguesa, lo que ha aumentado el
uso del arbitraje en disputas comerciales entre empresas chinas y luséfonas. La colaboracién con Hong
Kong y otras ciudades de la Gran Area de la Bahia ha permitido a Macao beneficiarse de un flujo de
comercio y disputas transfronterizas, lo que ha impulsado la necesidad de arbitraje en sectores como el
turismo, la construccion y el juego. A pesar de estos avances, el arbitraje en Macoo enfrenta desafios
significativos, como la falta de reconocimiento global en comparacién con centros como Hong Kong, la
limitada experiencia institucional y la competencia regional. La cooperacién con instituciones de arbitraje
en Hong Kong y China continental podria mejorar el acceso a casos transfronterizos y aumentar la
confianza en el sistema juridico de Macao.

2. DIFERENCIA PRESENTADA EN DATOS

ICC:

SEDE PAISES ARBITRAJEICC:

PAISES
ANGOLA o 0 2 1 [0} o 1 [0}
BRASIL 22 28 27 24 30 3 33 34
CABO VERDE o 0 o o o o o o
PORTUGAL o 2 2 5 8 1 2 3
s¢R0IN1;:oI:AEé E o [0} 0o o (o} o o [0}
MOZAMBIQUE o o} 1 o 1 0o 0o o

HONG KONG 8 18 10 14 19 3 7 6

SINGAPUR 26 38 27 32 26 39 28 30

FUENTE: Estadisticas CCl Resolucidn de litigios



La tabla muestra el numero de casos de arbitraje administrados por la Corte Internacional de Arbitraje de
la ICC en distintos paises desde 2016 hasta 2023. Estos datos reflejan la evolucién de la eleccidon de sede
arbitral en diferentes jurisdicciones, con un enfoque en paises de habla portuguesa y principales centros
asidticos de arbitraje. Brasil y Singapur son las sedes de arbitraje mds populares entre estos paises, con un
numero considerable de casos anuales. Hong Kong también destaca, aunque con fluctuaciones a lo largo
del tiempo. Portugal muestra un aumento gradual en casos, pero aun con cifras menores a Brasil y
Singapur. Angola, Mozambique, Cabo Verde, Macao y Santo Tomé y Principe registran pocos o ningun
caso, indicando que no son sedes arbitrales frecuentes. Singapur se ha consolidado como un “hub” globall
de arbitraje, con un ndmero de casos que oscila entre 26 y 39 por afo. Su atractivo reside en un marco
legal sdlido, el apoyo gubernamental y la presencia de instituciones de renombre como el Singapore
International Arbitration Centre (SIAC). Sin embargo, la competencia con otros centros como Hong Kong y
Londres, asi como las tendencias globales, pueden influir en las fluctuaciones observadas en el nimero de
CaSOs.

Hong Kong, por su parte, ha experimentado variaciones mds pronunciadas, con picos en 2017 y 2020,
seguidos de un descenso en los afios posteriores. Es probable que la incertidumbre politica de los ultimos
afos haya influido en esta tendencia, llevando a algunas partes a optar por Singapur como sede arbitral.
En contraste, Macao no ha registrado ningun caso de arbitraje ICC a pesar de su autonomia juridica y su
conexién con China y paises de habla portuguesa. Esta ausencia podria explicarse por la falta de
promocién del arbitraje en la regién y la preferencia por sedes mds consolidadas como Hong Kong o
Singapur.

N° de PARTES POR PAIS:

PAISES

ANGOLA 5 7 [ 4 8 1 1 2
BRASIL 123 15 17 133 150 "9 161 80
CABO VERDE 0 0 2 0o 0 2 o o
PORTUGAL 16 9 6 16 30 7 17 19
sﬁ;;g:‘: E o [0} 0o o (o} o o [0}
MOZAMBIQUE 1 8 0o 9 [ 2 1 (o}

HONG KONG 25 20 21 21 33 25 24 18

SINGAPUR 28 23 34 35 19 24 17 32

FUENTE: Estadisticas CCl Resolucidn de litigios



Esta tabla muestra el numero de partes involucradas en procedimientos de arbitraje administrados por la
Corte Internacional de Arbitraje de la ICC en distintos paises entre 2016 y 2023. Los datos reflejan la
participacion de empresas, gobiernos y otras entidades de cada jurisdiccion en disputas arbitrales
internacionales.

Brasil se posiciona como el pais con mayor numero de partes involucradas en arbitrajes ICC,
consoliddndose como lider en América Latina. Singapur y Hong Kong mantienen una participacion
constante, lo que refleja su importancia como centros de arbitraje en Asia. Portugal, por su parte, muestra
una tendencia fluctuante con picos en 2020 y 2023. En contraste, Angola, Mozambique y Macao
presentan una participacion baja o irregular, sugiriendo que no son actores principales en el arbitraje ICC.
Finalmente, Cabo Verde y Santo Tomé y Principe registran una participacién casi nula, indicando un uso
muy limitado del arbitraje en esas jurisdicciones.

Singapur se ha consolidado como un importante centro de arbitraje en Asia, manteniendo una
participaciéon constante a lo largo de los afios, aunque con una ligera caida en 2022 (17 partes) seguida de
un repunte en 2023 (32 partes). Esto demuestra su estabilidad en el dmbito del arbitraje internacional, si
bien en algunos afos ha registrado menos partes que Hong Kong. Precisamente, Hong Kong ha mostrado
una mayor fluctuacién, con un pico en 2020 (33 partes), posiblemente impulsado por el aumento de
disputas comerciales en medio de la pandemia y las tensiones geopoliticas. Sin embargo, la disminucion
en 2023 (18 partes) podria estar relacionada con el crecimiento de Singapur como alternativa preferida en
la region. Por ultimo, Macao ha tenido una presencia prdcticamente nula en el arbitraje internacional, con
una Unica parte involucrada en 2020 y ningun registro en los demds afos. A pesar de su potencial como
“hub” comercial, esta baja participacion sugiere que las disputas comerciales se resuelven en otras
jurisdicciones, como Hong Kong o China continental.

N° de ARBITROS POR PAIS:

PAISES
ANGOLA 0 0 1 0 0 0 0 0
BRASIL 7 77 78 62 88 97 126 60
CABO VERDE 0 0 0 0 0 0 0 0
PORTUGAL 7 9 12 16 28 13 9 16
S:Rolh'ré::": E 0 0 0 0 0 0 0 0
MOZAMBIQUE 0 0 0 0 0 0 0 0

HONG KONG o o} o o o 0o o o

SINGAPUR 3 25 35 26 3 35 22 25

FUENTE: Estadisticas CCl Resolucidn de litigios



La tabla muestra el nimero de drbitros
designados en procedimientos de
arbitraje administrados por la Corte
Internacional de Arbitraje de la ICC en
distintos paises entre 2016 y 2023.

Este dato refleja la participacion de
profesionales del arbitraje de cada pais
en la resolucion de disputas
internacionales. Singapur se destaca
como un importante “hub” de drbitros en
Asia, manteniendo una presencia
constante en el arbitraje ICC con cifras
que oscilan entre 22 y 35 drbitros por
afo.

Esta participacién consistente evidencia
la reputacién y experiencia de los
drbitros singapurenses en el dmbito
internacional, consolidando a Singapur
como un centro clave de arbitraje en la
region. En contraste, Hong Kong, a pesar
de ser un centro arbitral importante, no
ha tenido drbitros registrados en la tabla.
Macao tampoco registra drbitros.

Aungue puede sugerirse que la
comunidad arbitral de esta regién no ha
logrado consolidarse en el dmbito
internacional, esto se debe a que los
drbitros de ambas SAR estdn integrados
dentro de los de nacionalidad china.

Otros centros:

CHINA

NOMBRE DE CENTRO

ARBITRAL

WORLD
TRADE CENTER MACAU
(MACAO)

NUMERO DE ARBITROS

NUMERO DE
MEDIADORES

HKIAC (HONG KONG)

103

AALCO-HKRAC (HONG
KONG)

65
(SARincl.)

CIETAC (CHINA)

372

266

SIAC/SIMC (SINGAPUR)

43

85

HONG KONG

WORLD
TRADE CENTER MACAU
(MACAO)

HKIAC (HONG KONG)

125

AALCO-HKRAC (HONG
KONG)

25

CIETAC (CHINA)

73

n

SIAC/SIMC (SINGAPUR)

MACAO

WORLD
TRADE CENTER MACAU
(MACAO)

47

169

HKIAC (HONG KONG)

AALCO-HKRAC (HONG
KONG)

CIETAC (CHINA)

SIAC/SIMC (SINGAPUR)

SINGAPUR

WORLD
TRADE CENTER MACAU
(MACAO)

HKIAC (HONG KONG)

59

AALCO-HKRAC (HONG
KONG)

CIETAC (CHINA)

SIAC/SIMC (SINGAPUR)

1o

157

FUENTE: Elaboracion Propia



La tabla muestra la distribucién de drbitros vy
mediadores en los principales centros de arbitraje
de China, Hong Kong, Macao y Singapur. A simple
vista, destaca el liderazgo de CIETAC (China) en la
region, con el mayor numero de profesionales
afiliados.

CIETAC se posiciona como la institucion arbitral
mds grande de la regién, con un numero
significativamente  mayor de  drbitros vy
mediadores que cualquier otro centro. Este
liderazgo refleja el crecimiento de China como
potencia econdmica y su papel cada vez mds
relevante en el comercio internacional. No
obstante, Hong Kong emerge como un centro
clave para el arbitraje en la regién, con una fuerte
presencia de profesionales tanto en CIETAC como
en sus propias instituciones, HKIAC y AALCO-
HKRAC. La presencia de drbitros de Hong Kong en
CIETAC sugiere una interconexién entre los
sistemas legales y comerciales de China
continental y Hong Kong, mientras que Ila
fortaleza de HKIAC y AALCO-HKRAC demuestra la
autonomia y especiadlizacién del centro de
arbitraje de Hong Kong.

Macao presenta un perfil distintivo en
comparacién con otros centros analizados. A
pesar de tener una presencia notable de
profesionales en el World Trade Center de Macao
(WTC Macau), destaca el predominio de
mediadores sobre drbitros.

Esta tendencia sugiere que Macao se ha
posicionado como un centro de resolucién de
disputas centrado en la mediacién, lo que podria
reflejaor las particularidades de su entorno
econdémico y legal, donde la conciliacién y los
acuerdos amistosos podrian tener una mayor
relevancia. Sin embargo, su falta de profesionales
en otras instituciones indica que no alcanzan una
gran proyeccion internacional.

Singapur, a través del SIAC y del SIMC, se
consolida como un centro de arbitraje vy
mediacién en constante crecimiento. Si bien no
alcanza el tamafio de CIETAC, el SIAC y el SIMC
atraen a un numero considerable de
profesionales, especialmente drbitros y
mediadores de Singapur.

Macao no es una plaza arbitral de referencia. éPor
qué no?

Paradoja inicial

En 2020, un articulo en la Revista Ecuatoriana de
Arbitraje decia que:

“Hoy en dia, la Iniciativa de la Franja y Ruta o Belt
& Road Initiative en China es, segun algunos, el
programa de construccion e inversion mds grande
emprendido en la historia de la humanidad. Dado
gue sus operaciones se extienden a través de las
naciones y continentes, se espera que numerosas
disputas surjan a lo largo del camino, y las
instituciones arbitrales de la Asia-Pacifico
ciertamente estdn deseando administrar vy
resolver un gran ndmero de estas disputas.

Por otro lado, en la zona costera meridional de
China, en febrero de 2019 se anuncié el Plan de
Desarrollo de la Zona de la Gran Bahia de
Guangdong - Hong Kong - Macao (también
conocida como la “Zona de la Gran Bahia”), con el
objetivo de convertir la regién en una megdpolis
de la innovacién, avances tecnolégicos vy
desarrollo econémico. Se espera un aumento de
las necesidades de servicios de solucidn de
controversias procedentes de la regién, ya que la
Zona de la Gran Bahia prevé el crecimiento de la
inversion extranjera, el comercio maritimo, los
proyectos de infraestructura y construccion, asi
como una gran demanda en cuanto al desarrollo
de la propiedad intelectual como parte de su
estrategia de desarrollo.

A finales de 2019, el Gobierno Federal de Macao
aprobd la nueva ley de arbitraje, la cual entré en
vigencia en mayo de 2020 y aplica tanto para los
procesos de arbitraje local o doméstico, como
internacional. La nueva ley de arbitraje en Macao
incorpora medidas provisionales, disposiciones de
los drbitros de emergencia y participacion de los
tribunales en la recopilacién de pruebas.



La reforma en la ley de arbitraje de Macao tiene el
objetivo de promover los servicios de arbitraje de
la regién, posiciondndoles estratégicamente
como un destino de arbitraje viable entre paises
de habla portuguesa y la zona de la Gran Bahia,
procurando aumentar el atractivo de Macao en
materia de arbitraje”[19].

Dejando de lado que el gobierno local de Macao
no es federal, y que la Republica Popular
considera al Territorio una Regién Administrativa
Especial, el atractivo de Macao como enclave en
China que aplica derecho civil y se expresa en
portugués parece evidente. Sin embargo, la
realidad demuestra que no hay arbitraje en
Macao. Aunque si que se ha celebrado hace poco
(del 10 a 12 de octubre del 2024) un primer
congreso de arbitraje luséfono[20]. Donde se ha
dedicado una ponencia a esta cuestion y han
asistido unos 50 delegados de Macao (37 %),
Mozambique y Portugal (14% cada uno), R.P.
China (10%), Brasil (6%), Guinea Bissau, Sao Tomé
e Principe, Angola y Cabo Verde (un 4% de cada
pais) y hasta de Timor Leste (2%)[21].

Planteamiento

La Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional se crea en Paris en
1923 y ha superado los 29.000 casos en la
actualidad. Desde hace unos pocos afios ha
abierto sedes en Hong Kong, Singapur, Nueva
York, SGo Paulo y Abu Dhabi, desde donde
administran casos, y quizd son sedes de arbitraje.
Las sedes de Hong Kong y Sdo Paulo se han
abierto para gestionar y retener los multiples
casos de partes asidticas y de Brasil,
respectivamente.

El movimiento en Brasil ha consolidado el arbitraje
ICC en ese pais, con mds de 100 partes brasilefias
en los ultimos anos, situdndose entre los 5 paises
con mds partes en el arbitraje internacional
administrado por la ICC. El portugués ya es la
cuarta lengua en el arbitraje ICC -tras el inglés, y
ha crecido, mucho, como el espanol que se ha
colocado en segundo lugar, tras el francés que es
ya la tercera-.

El arbitraje en Asia gira en torno a un par de
plazas de referencia, con instituciones arbitrales
locales -Hong Kong y Singapur-, y la ICC se ha
instalado alli para competir en ese mercado
arbitral, que se supone pujante por la vitalidad de
las economias de la zona, en especial la de la RP
China y la de Taiwdn, aunque también la propia
de las dos plazas en que se han instalado, Hong
Kong y Singapur, como asimismo las de Japdn,
Malasia, Indonesia, o incluso la India.

En el Mercado chino hay las tres sedes del CIETAC
-el sistema chino de arbitraje, creado por la propia
administracién-.

La seleccion de Hong Kong o de Singapur por
delante de sedes en la China continental puede
estar basada en que son enclaves capitalistas
muy adelantados, con mds libertades que en la
Republica Popular, y con estado de derecho con
tribunales independientes, pero también que son
de tradicién de “common law” y las de China son
jurisdicciones civiles[22].

El punto en que ambas tendencias podrian
convergir seria Macao. Con tradicién de derecho
civil, en portugués, y en el epicentro del mercado
asidtico. Pero nadie elige Macao como sede de
sus arbitrajes. Tampoco hay una gran comunidad
arbitral radicada en Macao.

Parece que sus eventuales virtudes no son
valoradas. Mientras que Hong Kong ha mantenido
o incluso incrementado su atractivo gracias a la
inercia histérica y la voluntad britdnica, el
potencial de Macao sigue sin desarrollarse, quizd
por la naturaleza mds acomodaticia de los
portugueses, y la intencién china de fijar los
pardmetros y condiciones de ese eventual uso
foco arbitral.



Hipotesis

No hay duda de que el arbitraje ha crecido en
todo el mundo, y que en Asia ha crecido
especialmente. Tampoco parece discutible que el
arbitraje ha crecido especialmente en aquellos
lugares de referencia en la regién, que coinciden
en estar habitados por chinos y por tener un
sistema juridico basado en el inglés. Es decir, en
Hong Kong y en Singapur. Ambas tienen sus
propias instituciones arbitrales, pero si miramos
las estadisticas de las mayores entidades
administradoras de arbitrajes -como la Corte
Internacional de Arbitraje de la ICC- se corrobora
gue una o la otra concentran el mayor numero de
sedes. No por otro motivo se han abierto oficinas
en cada plaza, para atraer adn mds asuntos vy
para administrarlos desde alli.

Vaciadas las estadisticas del arbitraje ICC con
partes de habla portuguesa — presentaciéon que se
incluye-, los de partes chinas, de Taiwdn, de la
zona asidtica, y constatado que el numero de
drbitros de paises luséfonos y de Hong Kong no
son cifras comparables, o comparando las sedes
asidticas, debemos plantear una hipdtesis de por

qué nadie opta por Macao. @

Si miramos los datos del Hong Kong International
Arbitration Centre, creado en 1985, cuyas
estadisticas arrancan en 2009[23], sorprende que
cada afo las Islas Virgenes Britdnicas estén en el
tercer lugar del origen de las partes (tras el propio
Hong Kong vy las de la China continental) y Gran
Cayman esté en 5°, Macao aparece de vez en
cuando. Asi, en 2009 fue sede de un arbitraje
segun las reglas de Hong Kong y se aplicd la ley
de Macao una vez. Hubo partes de Macao en los
pleitos sometidos a esas reglas de Hong Kong en
201, 2012, 2015, 2016, 2017, 2018, 2019, 2022 y 2023,
y se aplicéd ley macaense en 2018 y 2022. Entre el
95 y el 100% de los casos se resolvion en Hong
Kong mismo.

Al hacer un andlisis similar al Singapur
International Arbitration Centre[24], repasando
sus informes anuales, siguen llamando la atencién
las partes que cada afo proviene de las Islas
Virgenes Britdnicas o de Gran Cayman -muy
superior al de partes britdnicas-, y gran ndmero de
casos de empresas de Singapur mismo y de Hong
Kong. No consta, en cambio, ninguna referencia a
Macao.

Macao tiene su propia entidad administradora de
arbitrajes, el World Trade Center Macau
Arbitration Center[25], o Centro de Arbitragem do
Centro de Comércio Mundial Macau (antes
Centro de Arbitragens Voluntdrias do Centro de
Comércio Mundial de Macau). Funciona con lista
de drbitros, y todos son locales. 5 de la China
continental, y el resto o de Hong Kong o de
Macao. No parecen haber administrado ningun
caso desde su fundacién en 1998 -o no divulgan ni
siquiera la cifra de casos- . Lo normal seria al
menos reflejar la utilidad de la institucién. Pero no
hay ningun apartado con sus ‘“casos’.
Inesperadamente, tienen un grupo de drbitros
muy especifico: “Painel de Arbitros Para Litigios
Relativos a Infiltracdes de Agua em Edificios”. Aqui
todos son macaenses.

Su direccion es Avenida da Amizade, No. 918,
Edificio World Trade Center, 17° andar, MACAU.
Estd en la planta 17. En la planta 11 de ese mismo
edificio hay otra institucion arbitral. Centro de
Arbitragem da Associagdo dos Advogados de
Macau[26]. Todo parece que tampoco tiene
mucha actividad. Aunque estdn las tarifas -en
patacas de Macao- que se organizan por
escalones -la vecina del piso 17 sélo pone las
tarifas por fotocopias y grabacion, también en
patacas, la moneda local-. Tiene coédigo
deontolégico y lista -no accesible- de drbitros,
junto con la normativa local de arbitraje y los
modelos de cldusula y de escrito de solicitud de
arbitraje. No resefan ni un solo caso, aunque la
“web” estd “en actualizacion”. Es cierto que hay un
tercer centro arbitral en la peninsula china que
estuvo hasta 1999 bagjo  administracién
portuguesa. Este, al menos tiene una direccién
diferente. El Centro de Mediagdio e de Arbitragem
de Conflitos e Consumo de Macau[27].



Tiene listas de drbitros (son 4) y mediadores.
Afortunadamente, éste si que pone algunos casos
como ejemplos de su trabajo[28]. No son muchos,
pero haberlos, haylos. Son estadisticas
sorprendentes Asi, en 2021 tuvieron 114 casos. De
ellos, en 5 las partes llegaron a un acuerdo, en uno
gand el consumidor, en otro gand el operador
comercial, y en los restantes 107 se “archivaron
por otras razones’[29]. En 2022 hubo seis casos.
No hubo ninguno que terminara con acuerdo. Los
consumidores ganaron 4, el operador comercial
uno vy el restante se archivé. En 2023 tuvieron 15
casos, 2 terminaron con acuerdo, 4 acabaron
ganando los consumidores, en 8 el comerciante y
uno mds se archivé “por otras razones” que no se
determina. Hay que concluir que el mercado
arbitral de Macao no ha brotado adn.

No toda institucion arbitral tiene casos para
administrar

Hace ya afos, en Puerto Rico se planted una
situacion parecida. Siendo un lugar de tradicién
de derecho civil continental, espafiol, y estando
bien comunicado con casi todos los paises de
Iberoamérica, aunque bajo soberania
estadounidense, pareceria natural que las partes
de la regidn que quisieran un lugar neutral, en
Estados Unidos aunque en espafiol, lejos de cada
uno de sus Estados pero con las garantios de
tener un sistema legal comparable, optaran por
fijar sus casos en Puerto Rico.

Sin embargo, la realidad es que quien se lleva ese
pastel es Miami -por mds que en Madrid o en
Ciudad de México haya mds casos-. Aungue la
jurisdiccién de apoyo esté en inglés y aplicando
“common law”. Nadie parece entender por qué se
produce esta paradoja.

Una parte de la respuesta es que las preferencias
de las partes y el establecimiento de una plaza
consolidad en el “mercado” global del arbitraje no
depende de la publicidad, del “marketing”, o de
las ventajas objetivas que hacen competitivo un
lugar, sino que muchas veces son decisiones
apresuradas, intuitivas, irracionales.

Ademads, disponer de una institucién arbitral local
no comporta, por si misma, que haya casos que
administrar o que esa plaza sea la elegida por
partes de otros paises para reunirse en un terreno
neutral.

El ejemplo mds llamativo es la Corte de
Conciliacién y Arbitraje de la OSCE (Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacién en Europa)
[30], que se cred en 1992, estd en Ginebra y no ha
tenido ninguin caso en 33 afos[31]. Estd instalada
en la zona de las diferentes organizaciones
internacionales radicadas junto al lago Lemdn,
tiene miembros y hace simulaciones. Pero nada
mds. O el lapso de mds de 60 afios de la Corte
Permanente de Arbitraje, que entre 1934 y 1996 no
tuvo ningun asunto[32]. No dejo de existir. Sin
embargo, hoy administra muchos casos de
arbitraje de inversiones y ha abierto oficinas fuera
de su sede principal en el Palacio de la Paz en La
Haya. Las tiene en Buenos Aires, en Viena,
Singapur, en Mauricio y en Hanoi[33].

Tener una institucion arbitral no supone tener
casos. Tener el conjunto de condiciones propicias
(legales, culturales, econdémicas) no conlleva
necesariomente tener asuntos arbitrales ni
atraerlos a ese pais bajo otras reglas de arbitraje.
Siempre se empieza con un primer asunto y es
posible que pasen afios hasta ese primer asunto.
O que no se supere la cifra de equilibrio hasta
mucho después.

También la ICC tardd en tener asuntos. Si la
institucién, la Corte Internacional de Arbitraje, se
cred en 1923, antes ya disponia de un Reglamento
de Arbitraje, y se aplicé a 5 asuntos en 1921y a 7
en 1922.

Entre 1923 y 1939 no superaron los 100 asuntos
anuales. Entre 1940 y 1947 no superaron la decena
de casos por afo, y en 1944 no tuvieron ninguno
(aunque se entiende, porque la Segunda Guerra
Mundial lo interrumpié casi todo). Entre 1948 y 1967
la media de casos se volvié a situar como en los
afos 30, nunca superando los 100. Esa cifra se
logré en 1968, 45 afios después de la fundacién de
la Corte. A partir de entonces, los incrementos se
aceleran. Se superan los 200 asuntos anuales en
1977. Los 300 en 1984. Los 400 en 1995. Los 500 en
1999. Los 600 en 2008.
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El grafico, que refleja los datos de la tabla precedente, muestra un aumento progresivo en la cantidad de
casos gestionados por la CIETAC desde 2012 hasta 2021, tanto de cardcter nacional como internacional.

Idiomas de arbitraje internacional

En cuanto al idioma de los procedimientos, dado que el nimero de arbitrajes nacionales de la Comisién
Internacional de Arbitraje Econémico y Comercial de China estd en progresivo aumento, es necesario
analizar el nimero de arbitrajes en chino e inglés/chino.

La CIETAC ofrece servicios en chino e inglés, adaptdndose a las preferencias de las partes implicadas. Sin
embargo, la CIETAC no pone a disposicién datos precisos sobre la distribucién de casos por idioma en las
fuentes publicadas en la pdgina web oficial.

Idioma| 201 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 | 2020 2021 2022
Inglés
Inglés/
chino
79
Total 10 33 51 58 71 59 57 |(incluidoel| 106 102 109 15
alemdn)

Fuente: CIETAC



La tabla evidencia gque los idiomas utilizados son el inglés, el inglés y el chino y, en 2018, también el alemdn.
Estos datos son disponibles en la pdgina web de la CIETAC.[35]

En 2016 las partes de los casos de la CIETAC, excluyendo China continental, provenian principalmente de
Hong Kong, Estados Unidos, Corea del Sur, Singapur, Alemania, Reino Unido, Rusia, Japén, Taiwdn y las
Islas Virgenes Britdnicas (BVI).

Como se destaca en los datos disponibles en la pdgina web de la CIETAC, durante este afio China siguid
siendo el lugar de la mayoria de los casos aceptados por la CIETAC.

Las partes, al redactar cldusulas arbitrales, se ponen de acuerdo en elegir las principales ciudades de
China continental. Algunos ejemplos de lugares elegidos para resolver las disputas son Shanghdi,

Shenzhen, Cantén y Chongqing.[36]

Ademds, es necesario comparar estos datos con los proporcionados por la ICC, para obtener un cuadro
mds completo.

2000 20012002 2003 2004 2005 2008 2007 2008 2008 2070 2017 2012 2013 2004 2015 2016 2017 2018 2018 2030 2021 2022 2023ITOTAL

Inglis 258 P48 259 278 241 247 220 245 305 31 3T 392 a74 377 367 407 383 397 473 468 451 504 455 400 8407
Francis 30 58 E8 57 59 34 35 39 4z 3 E 3 43 33 a2 26 3B N 43 a2 a5 48 25 35 956
Espanol 13 14 22 n 25 18 19 24 b 25 X2 30 a2 24 23 an 36 - a az 24 N 48 43 547
Alamén 15 17 10 [ 10 13 ] 12 10 14 16 17 16 14 ] 7 15 1 a 7 3 & ] 5 174
Poruguds 4 i 2 5 4 ] 2 5 ) 10 1 15 10 10 ] 12 15 17 24 20 21 3 24 24 242
italiano ] i a 3 4 4 7 & 5 L] 2 4 a 4 2 2 4 2 ] 2 ] 2 74
Polaco 3 2 a 3 2 a 2 2 1 3 2 o o ] 2 33
Gringo 1 a 3 1 2 1 3 2 3 2 1 ] 4 0 i3
Chaco 1 2 2 4 1 2 2 0 1 L] L] 15
Ruso 2 1 2 3 1 2 1 2 1 Li] 2 Li] 17
Chino 3 1 a 3 1 2 o o 1 L] 14
Rumana 2 1 1 1 1 5 | (1] 1 1 18
Araba 1 2 2 2 1 2 4 4 2 0 20
Turco 1 1 1 2 1 1 1 1 4 5 3 0 21
Inglés - remano 4 2 2 2 2 & (1] 18
Inglés - chino 1 1 1 2 2 ] ] ] 2 15
Sarhio 1 1 1 1 3 Q 0 Q 0 7
Hebreo 2 B 1 o ] L] 0 &

FUENTE: Estadisticas CCl Resolucion de litigios
La tabla muestra el niumero de procedimientos de arbitraje administrados por la Corte Internacional de
Arbitraje de la ICC en distintos idiomas. Estos datos reflejan la frecuencia de uso de un idioma en los casos
de arbitraje desde el afio 2000 hasta 2023.
La presencia del inglés es significativa, a pesar de una disminucion en los Ultimos afios.

El francés juega un papel importante, con fluctuaciones que lo mantienen prdcticamente constante.

El uso del espariol en los procedimientos de arbitraje estd en aumento, superando al francés en los ultimos
anos. El portugués también parece estar creciendo en numero de arbitrajes.

En contraste, la presencia del idioma chino en los casos de arbitraje ICC es casi inexistente.
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FUENTE: Estadisticas CCl Resolucidn de litigios

A continuacién, para apreciar mejor los datos, se presentan una tabla y un grdfico mds detallados de los
idiomas mds usados en los casos de arbitraje por la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC
comparados con el chino desde el afio 2011 hasta 2022.

Idioma 2011 (2012 (2013 | 2014 | 2015 (2016 (2017 (2018 | 2019 (2020 (2021 | 2022 | 2023
Inglés 392 | 374 377 367 407 363 | 397 473 | 466 | 451 504 | 455 400
Francés 37 | 43 B 32 26 38 31 43 42 35 48 25 35
Espaiiol 30 |32 24 23 31 36 39 31 32 24 31 48 43
Alemdn 17 16 14 9 7 15 1 8 7 3 6 4 5
Portugués 15 10 10 9 12 15 17 24 20 21 31 24 24
Chino 1 3 0 3 0 0 0] 1 2 0 0] 1 0
Inglés/chino 0 0 0 2 2 0 0] 0 0 0 0] 6 2

FUENTE: Estadisticas CCl Resolucidn de litigios



Desde entonces, los grdficos son dientes de sierra. 2009 supera los 800, pero del 2010 al 2014 nos volvemos
a situar en la franja de los 700. 2015 supera de nuevo los 800 y 2016 llega a casi 1000. 2017 a 2019 nos situa
de nuevo alrededor de 800. 2020 ronda los 950, y 2021, 2023 y 2024 se situa de nuevo en los 800 y hay un
bajon hasta los 700 en 2022. Parece que el techo de cristal estd en los 1000. Pero no son cantidades
escasas de asuntos.

Hay un elemento de azar, de suerte, que permite disparar el uso del arbitraje. Ese mismo elemento
imprevisible arrastra hacia un sitio u otro. Hay modas, tendencias, efectos gregarios en la seleccion de
plazas arbitrales. Hay que aguantar hasta que se descubre que es un lugar ideal para futuros arbitrajes.
Persistencia, perseverancia, estabilidad. Veremos si eso ocurre en el futuro con Macao.

N° de CASOS GESTIONADOS POR LA CIETAC

2012

2013

2014

2015

2016

2017

2018

2019

2020

2021

2022

2023

2024

Casos
Internaci
onales

331

375

387

437

483

476

522

617

739

636

642

645

758

Casos
Domésti
cos

729

881

1223

1531

1698

1822

2440

2716

2876

3435

3444

4592

5255

Casos
Totales

1060

1256

1610

1968

2181

2298

2962

3333

3615

4071

4086

5237

6013

Casos
Cerrado
s

720

1043

1432

1821

21M

2273

2524

3146

2892

4306

3822

4682

4988

Fuente: Estadisticas CIETAC[34]

La tabla muestra el nimero de casos gestionados por la Comisién Internacional de Arbitraje Econdmico y
Comercial de China estructurado por afo, entre 2012 y 2024. La Comisién Internacional de Arbitraje
Econémico y Comercial de China (CIETAC) ha registrado un aumento significativo en el numero de casos
administrados en la ultima década.
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FUENTE: Estadisticas CCl Resolucidn de litigios

La evidencia demuestra un aumento significativo de los casos en espaiol y portugués, a expensas de los
casos en inglés, mientras que los casos en francés muestran una evoluciéon fluctuante. Ademds, en la
Corte Internacional de Arbitraje de CCl, los casos en chino e inglés/chino son prdcticamente inexistentes.

Conclusién

Le eleccidn del idioma y del lugar en los casos de arbitraje estdn influenciadas por las preferencias de las
partes, y Macao no es un lugar elegido para los casos de arbitraje, ni en chino, ni en portugués, ni en
inglés. Por lo tanto, el idioma no puede ser el motivo que explique por qué no se elige este lugar para
establecer sus arbitrajes.

Macao, a pesar de su ubicacion estratégica en Asia y su conexion con China y paises de habla
portuguesa, no ha emergido como un centro arbitral destacado. Una posible explicacién es que las
disputas en chino tienden a resolverse en Pekin, mientras que aquellas en inglés se orientan hacia centros
ya consolidados como Singapur o Hong Kong. Esto sugiere que otros factores, como la experiencia
institucional y la percepcion internacional, son determinantes en la eleccion del lugar de arbitraje.

Es importante destacar que Hong Kong ha emergido debido a su enfoque en los servicios empresariales y
financieros, lo que la vincula con entradas de capital extranjero. Singapur, por su parte, se centra en las
inversiones en investigacion y desarrollo, capital humano, y diversificacion industrial. Ademds, la economia
doméstica se fundamenta en los sectores manufacturero, financiero, de la informacién, tecnolégico y de
la comunicacion.[37]

Por el otro lado, Macao ha registrado un impresionante crecimiento econdmico, pero no sigue sus
modelos, ya que su economia estd basada en el juego y el turismo.[38]

En conclusién, las dindmicas econdmicas y geopoliticas pueden influir en la percepcién internacional de
los posibles lugares de arbitraje, favoreciendo una preferencia por aquellos lugares que se basan en el
comercio internacional y en la alta tecnologia.

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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Arbitraje Internacional y Peritaje:
¢Cémo dominar el juego?

El peritaje se ha consolidado como una
herramienta indispensable en los procedimientos
arbitrales, especialmente en aquellos casos en los
que las cuestiones técnicas desempefian un
papel fundamental en la resolucién de la
controversia. A diferencia de procedimientos ante
la judicatura, el arbitraje ofrece una mayor
flexibilidad y especialidad en la seleccion de
peritos, lo que conlleva tanto oportunidades como
desafios.

Como dice Redfren and Hunter “[e]l papel de los
peritos en este contexto es asistir, educar y
asesorar al tribunal arbitral de manera justa e
imparcial en dreas especializadas (como
técnicas, contabilidad forense o legal) relevantes
para los problemas especificos en disputa entre
las partes, en los cuales (algunos de) los drbitros
no poseen la experiencia necesaria’[1. No
obstante, el desempefio del perito debe
enmarcarse, incluyendo un entendimiento de las
normas procesales aplicables y una estricta
observancia de los principios éticos que rigen su
actuacién.

Ana Sofia Mosqt.lleda'Gutiérrez
Asociada
Galicia Abogados

Este articulo explora los desafios asociados a la
preparacién y participacion de los peritos en
arbitrajes, analizando las mejores prdcticas para
maximizar la utilidad de sus contribuciones. Se
examinardn las estrategias clave para garantizar
la imparcialidad y objetividad del peritaje, asi
como las implicaciones de su intervencién en un
panorama arbitral cada vez mds influenciado por
la creciente complejidad de las disputas
comerciales internacionales.

Asimismo, se reflexiona sobre la evolucién del rol
del perito en el arbitraje contempordneo,
destacando el impacto de las nuevas tecnologias
en los procedimientos arbitrales.

I. La Funcién del Peritaje en Arbitraje

En el dmbito del arbitraje, particularmente en
aquellos casos que involucran cuestiones técnicas
o disputas de alta complejidad, el peritaje se erige
como un recurso esencial para garantizar un
andlisis objetivo y fundamentado de los hechos.
Su funcién trasciende la mera emisién de una
opinién técnica, convirtiéndose en un mecanismo
integral que ilustra, contextualiza y clarifica los
problemas técnicos ante el tribunal arbitral.

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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Esta labor resulta especialmente relevante dado
que, aunque los drbitros suelen ser juristas con
vasta experiencia, a menudo carecen de la
formacién especializada necesaria para evaluar
con precision los elementos técnicos que
subyacen en el fondo del caso.

El peritaje actua, en este sentido, como un puente
entre dos disciplinas fundamentales: el derecho y
la técnica. Este nexo es crucial para permitir que
los drbitros comprendan los aspectos técnicos,
evaluando su impacto sobre la controversia y su
relevancia para la resoluciéon del conflicto. Al
traducir conceptos complejos en términos
accesibles y juridicamente pertinentes, el perito
desempeiia un papel estratégico en la
consolidacion de decisiones bien fundamentadas,
contribuyendo directamente a la calidad,
precision y legitimidad del laudo arbitral.

Como consecuencia, la funcién del perito no se
limita a esclarecer cuestiones técnicas aisladas;
su intervencién abarca también la tarea de situar
estas cuestiones en un contexto mds amplio,
anadlizando su interrelacién con los demds
aspectos del caso. Esto incluye, por ejemplo,
evaluar si una presunta falla técnica responde a
defectos de disefo, fabricaciéon, mantenimiento o
uso, asi como estimar los dafios econdmicos
derivados de un incumplimiento contractual.

La capacidad del perito para presentar
informacién técnica de manera clara es otro
aspecto relevante. Su presentacion al Tribunal
Arbitral debe ser coherente y objetiva no solo
facilitando la labor de los drbitros, sino que
también logrando reforzar su confianza en los
argumentos de las partes en el proceso arbitral.

En definitiva, el peritaje técnico no es un mero
complemento del arbitraje, sino un pilar
fundamental en procedimientos que exigen una
evaluacién técnica rigurosa y quizd es la cuestion
a la que mds atencion se le debe poner en un
procedimiento arbitral que tenga un componente
técnico.

1.1.La eleccién del Perito

Una vez iniciado el procedimiento, o incluso en
etapas previas a su inicio, resulta crucial
identificar las dreas técnicas implicadas en la
disputa. Para lograrlo de manera efectiva, es
fundamental consultar al equipo técnico del
cliente, quienes, debido a su experiencia directa
con el conflicto, podrdn proporcionar informacion
precisa sobre las dreas técnicas involucradas.

Segun un foro celebrado en Skadden, los expertos
pueden asistir a las partes al identificar tanto los
aspectos fuertes como las debilidades de su caso.
No obstante, se advierte sobre el uso
irresponsable de la prueba pericial.[2]

Aqui algunas recomendaciones clave para la
seleccion de un perito en un procedimiento
arbitral:

e En campos técnicos donde hay pocas
personas lo suficientemente calificadas para
emitir una opinidn experta, puede ser
prudente identificar y designar a un perito lo
antes posible.[3]

e Las partes deben buscar peritos con
integridad e independencia de criterio. Peritos
sin estas caracteristicas no serdn Utiles si no
persuaden al Tribunal Arbitral con su
conocimiento[4].

e El perito debe verificar si existe algun conflicto
de interés con cualquiera de las partes
involucradas.

e La experiencia previa en audiencias es
altamente deseable.

e El perito deberd realizar un andlisis de
disponibilidad para poder atender la disputa
de manera efectiva[5].

e En casos con alta complejidad técnica es de
utilidad la contratacion de un perito para la
elaboracion de un reporte preliminar donde se
puedan plasmar sus conclusiones y las
probabilidades de éxito en el procedimiento
arbitral.




¢ Las habilidades técnicas del perito son tan
importantes como sus habilidades de
comunicacién  verbal. Es fundamental
asegurarse de que el perito tenga capacidad
para transmitir sus conclusiones de manera
clara.

e Al contratar equipos de peritos, es crucial
identificar quién serd el encargado del
andlisis, de la reparticion de tareas, de la
comunicacién con el cliente y con el equipo
legal.

1.1.Equilibrio entre Independencia y Estrategia: El
Desafio del Perito en Arbitraje

En los procedimientos arbitrales, los peritos son
con frecuencia designados por cada una de las
partes, lo que introduce un debate recurrente
sobre su imparcialidad y objetividad. Aunque los
peritos estdn obligados, a «actuar con
independencia y a proporcionar evaluaciones
técnicas fundamentadas, su designacion por una
de las partes puede situarlos en una posicion
delicada. Lo anterior, pues los informes periciales
adquieren un cardcter estratégico dentro de la
narrativa procesal de la parte que los ha
contratado.

En el dmbito del arbitraje internacional, la
independencia del perito ha adquirido una
relevancia critica, especialmente en un entorno
donde las relaciones profesionales pueden ser
extensas y complejas. A medida que el arbitraje
internacional se consolida como un mecanismo
preferente para resolver disputas transnacionales,
el papel del perito no solo se ha intensificado, sino
que también ha quedado bajo un escrutinio ético
y normativo cada vez mayor.

Un desafio importante en este contexto radica en
la capacidad del perito para mantener su
objetividad, particularmente en situaciones en las
que existen relaciones previas con una de las
partes, los abogados que las representan, o
incluso con otras partes del caso. En un mercado
global de arbitraje altamente competitivo, es
comun que los peritos de renombre trabajen en
multiples jurisdicciones y colaboren con diversas
firmas legales, lo que aumenta el riesgo de
conflictos de interés, reales o percibidos.

La comunidad internacional ha reconocido la
importancia de mejorar la independencia y la
imparcialidad de los peritos en arbitraje mediante
iniciativas como el “Chartered Institute of
Arbitrators’ Protocol for the Use of Party
Appointed Expert Witnesses in International
Arbitration”[6].

Este protocolo establece en su Articulo 4 que la
opinién de un perito debe ser imparcial, objetiva,
libre de sesgos y no estar influenciada por las
presiones del proceso de resolucion de disputas ni
por ninguna de las partes[7].

El protocolo establece una declaracién de
independencia para los peritos designados por las
partes, destacando su deber hacia el tribunal
para asegurar su objetividad. También introduce
estrategias como  conferencias  conjuntas,
intercambio de informes preliminares y el “hot
tubbing”, un método en el que los peritos
presentan sus testimonios simultdneamente,
buscando reducir las diferencias entre ellos vy
fomentar una discusiéon mds clara.

El arbitraje internacional impone, por tanto, un
estdndar mds elevado en términos de
independencia y transparencia. Los peritos no
solo deben abstenerse de cualquier conducta que
pueda comprometer su imparcialidad, sino que
cada vez mds tendrdn la responsabilidad de
revelar cualquier posible conflicto de interés
desde el inicio de su designacién. Esto incluye no
solo relaciones econdmicas o comerciales, sino
también vinculos profesionales, académicos o
personales que puedan influir, o dar la apariencia
de influir, en su juicio profesional.



En este sentido, el Articulo 5 (2) de las Reglas de la
IBA también ofrece un marco util al establecer
que un perito designado por una de las partes
debe revelar su relacién actual y pasada con
cualquiera de las partes, sus asesores legales y el
tribunal arbitral y proporcionar una declaracion
de su independencia respecto a las partes, sus
asesores legales y el tribunal arbitral[8].

En este contexto, tanto los drbitros como las
partes tienen un papel clave en la supervision de
la seleccidon y desempeio de los peritos. Es
fundamental que se preste atenciéon a las
implicaciones  éticas que pueden  surgir,
especialmente cuando el perito ha mantenido
relaciones previas con las partes. La falta de
diligencia en la identificacion y gestion de estos
conflictos puede socavar la percepcion de justicia
del procedimiento y, afectar la ejecucion del
laudo arbitral.

En Jdltima instancia, la imparcialidad y la
independencia del perito son fundamentales para
garantizar  la legitimidad  del  arbitraje
internacional como mecanismo de resolucion de
disputas. La aplicaciéon de altos estdndares éticos,
combinada con una supervision efectiva por
parte de los drbitros y las partes, constituye un
pilar esencial para preservar la confianza en el
sistema arbitral y en las decisiones que de él
emanan.

2. Estrategias de Preparacién y Capacitacién del
Perito

2.1. La Preparacién para la Audiencia
La preparacién de un perito para el arbitraje no

debe limitarse a la adquisiciéon de conocimientos
técnicos en su campo de especializacion.

Aunque la competencia técnica es fundamental,
el peritaje en arbitraje requiere, en los casos en los
que los peritos no estén familiarizados con el
procedimiento, una formacién integral que
también abarque los aspectos procesales,
normativos y éticos del procedimiento arbitral.

La mayoria de los reglamentos arbitrales, como
los de la Cdmara de Comercio Internacional o la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, incluyen disposiciones
relacionadas con la presentacion de pruebas
periciales. Sin embargo, estos reglamentos
institucionales ofrecen escasa orientaciéon sobre
como gestionar de manera eficiente a los
peritos[10].

Una de las dreas mds relevantes para el perito es
la comprensidn de las normas relativas a la
recopilacién y presentaciéon de pruebas. A
diferencia de los procedimientos judiciales
tradicionales, el arbitraje puede presentar reglas
mds flexibles y menos formales sobre cémo se
admiten y se gestionan las pruebas.

Sin embargo, el perito debe estar al tanto de las
prdcticas particulares relacionadas con la
presentacion de informes periciales, asi como las
expectativas de los drbitros respecto a la
exhaustividad, objetividad y claridad. Ademds, los
peritos deben entender las implicaciones de su rol
en relacién con la admisidon de pruebas, y la
objecidon de pruebas, ya que estos aspectos son
esenciales para mantener la imparcialidad y el
equilibrio en el proceso.

En el arbitraje, el contrainterrogatorio de los
peritos puede ser sustancialmente distinto al de
un juicio judicial, lo que requiere que el perito esté
preparado para presentar y defender sus
conclusiones de forma efectiva durante las
audiencias. Ademds, el manejo de los plazos es
crucial en el arbitraje, ya que cualquier retraso en
la entrega de informes periciales o en la respuesta
a las solicitudes de las partes puede poner en
riesgo la integridad del proceso y la ejecucion del
laudo arbitral.

El perito no debe asumir el rol de un defensor o
abogado, y su intervencién debe circunscribirse a
aspectos técnicos y objetivos.



Una capacitacion adecuada debe ayudar al
perito a entender cémo gestionar las expectativas
de las partes y los drbitros, y cédmo ajustarse a los
limites éticos y procesales de su participacion.

Por otro lado, los abogados también deberdn
tener cuidado de realizar una preparacion ética
de los peritos. Existe una diferencia entre preparar
a un perito y entrenarlo para la presentaciéon de
conclusiones. Aunque los abogados no pueden
guiar a un perito sobre lo que debe decir ni
fabricar pruebas, si pueden asistir al perito
sugiriendo una eleccién de palabras que puedan
utilizarse para que el significado de lo que
pretende decir quede claro[10].

La preparacion en ética garantiza que el perito se
mantenga al margen de cualquier influencia
externa y que su contribucién otorgue un enfoque
util para el Tribunal Arbitral.

En resumen, la capacitaciéon de un perito para el
arbitraje debe ser integral, abarcando tanto su
especializacién técnica como los aspectos
procesales y normativos del arbitraje. Esta
formacién asegura que el perito pueda
desempenar su funcién de manera adecuadda,
con pleno conocimiento de las reglas y principios
que rigen el arbitraje, y con un firme compromiso
con la imparcialidad y la ética profesional.

2.2. Preparacién del
contrainterrogatorio

abogado para el

Una de las actividades mds complejas en un
procedimiento arbitral es la preparacion
adecuada del contrainterrogatorio dirigido a los
peritos, ya que esta fase puede ser determinante
para la resoluciéon del caso.

Gary Born explica que, en las jurisdicciones de
common law, es habitual realizar
contrainterrogatorios agresivos que cuestionan
tanto el contenido del testimonio como la
credibilidad del testigo, algo que los abogados de
derecho civil suelen considerar inapropiado o
innecesario.

Ademds, los abogados de common law tienden a
redlizar contrainterrogatorios mds detallados vy
con preguntas de seguimiento mds incisivas que
los de derecho civil[11].

En particular, los abogados de derecho civil, a
pesar de no tener estas prdcticas integradas en
su formacién tradicional, deben considerar la
importancia de adoptar y dominar estas técnicas.
Esto no solo responde a la necesidad de nivelar el
terreno en procedimientos internacionales, sino
también de garantizar una representacion
efectiva y exhaustiva en disputas complejas.

El contrainterrogatorio no solo pone a prueba la
credibilidad y la coherencia del testimonio del
perito, sino que también permite evidenciar
debilidades en su informe o en la forma en que ha
llegado a sus conclusiones. La estrategia de
preparacién de un contrainterrogatorio debe ser
meticulosa y estar basada en un andlisis profundo
del informe pericial, asi como de los argumentos
de la parte contraria.

A continuacién, comparto algunas estrategias
clave para garantizar que el contrainterrogatorio
sea efectivo y bien fundamentado[12]:

o Trabaje estrechamente con su perito para
entender en detalle el informe del perito
contrario. Pida a su perito que identifique
debilidades en el informe que puedan

convertirse en preguntas para el
contrainterrogatorio. Solo podrd
contrainterrogar sobre lo que realmente
comprenda;

e Revise el informe pericial buscando
incoherencias o conclusiones no
fundamentadas. Busque  construcciones

impersonales, indicaciones de incertidumbre y
afirmaciones subjetivas, ya que pueden
reflejar debilidad en el andlisis. También esté
atento a exageraciones que puedan ser
puntos de ataque.



o Verifique la base probatoria del informe.
Asegurese de que el perito haya realizado
inspecciones, pruebas o revisado la
documentacion relevante. También debe citar
literatura cientifica o técnica. Tenga cuidado
con los peritos que dependen exclusivamente
de su experiencia personal o de las
instrucciones del cliente;

o Identifique los supuestos en los que se basa el
perito. Aungue es razonable que un perito
haga supuestos, es importante exponerlos
como tales durante el contrainterrogatorio y
probar si las conclusiones cambiarian si los
supuestos fueran distintos. Los peritos a veces
ajustan sus supuestos para respaldar las
conclusiones que desean;

¢ No asuma que los drbitros entenderdn puntos
técnicos complejos solo porque usted lo haga;

* Solo ataque la credibilidad o el sesgo de un
perito si la evidencia es sélida. Los drbitros
experimentados saben que los peritos pueden
haber trabajado con el mismo bufete de
abogados varias veces, pero su influencia
dependerd mds de la calidad del informe que
del historial del perito.

David Roney, socio de Sidley Austin LLP, explica
que al preparar el contrainterrogatorio de un
perito, es Uutil entender su opinidn como basada
en cinco pilares fundamentales: la independencia
del perito, sus calificaciones, la consistencia de su
testimonio, las instrucciones y suposiciones en las
que se basa, y la correcta aplicacién de las
metodologias. Si uno de estos pilares se debilita o
se destruye durante el contrainterrogatorio, el
dictamen del perito pierde credibilidad y su
testimonio queda vulnerado ante el Tribunal
Arbitral[13].

2.3 Preparacion del Perito para el
contrainterrogatorio

En arbitrajes de alto nivel, los peritos son
sometidos a contrainterrogatorios que pueden ser
intensos y estratégicos. La habilidad para
manejar este tipo de situaciones es vital. Los
peritos deben estar entrenados para responder
de manera efectiva a preguntas dificiles sin
comprometer la solidez técnica de sus informes.

La preparaciéon incluye prdcticas en simulaciones
de audiencias, donde los peritos pueden ensayar
posibles escenarios de interrogatorio y detectar la
objetividad en sus respuestas.

El contrainterrogatorio de un perito puede ser un
momento decisivo en el arbitraje, ya que
representa una oportunidad para las partes
adversas de poner a prueba la fiabilidad vy
consistencia de las conclusiones del perito. La
preparcacion del perito para este tipo de
intervencién debe ser meticulosa y estratégica, ya
qgue no solo depende de la solidez del informe
pericial, sino también de la capacidad del perito
para defender sus conclusiones en un entorno de
alta presion. A continuacion, se exponen algunas
recomendaciones clave para mejorar la eficacia
de un perito durante el contrainterrogatorio:

(i) Conocimiento Integral del Informe

El primer paso para enfrentar un
contrainterrogatorio con éxito es asegurar que el
perito tenga un dominio absoluto sobre el
contenido de su informe pericial. Esto implica no
solo una comprensién profunda de las
conclusiones y las metodologias empleadas, sino
también de los datos, cdlculos y referencias en los
gue se sustenta el informe.

El perito debe ser capaz de explicar, con total
claridad, cada aspecto del informe vy justificar las
decisiones tomadas a lo largo del proceso de
andlisis. Ademds, es esencial que el perito anticipe
las posibles criticas y objeciones que pueden
surgir durante el contrainterrogatorio, ya sea
sobre la validez de los métodos utilizados o sobre
la interpretacion de los datos. Prepararse para
todos los posibles escenarios permite al perito
mantener su postura firme y defender su trabajo
con argumentos soélidos.




(ii) Estrategias de Respuesta a

contrainterrogatorio

Durante el contrainterrogatorio, las preguntas
pueden ser técnicas, desafiantes y, en ocasiones,
manipulativas. Por lo tanto, el perito debe dar
respuestas claras, precisas y directas que
refuercen la credibilidad de su informe. Las
respuestas deben ser concisas vy, siempre,
respaldadas por hechos o referencias verificables.
El perito debe evitar entrar en detalles excesivos
que puedan generar confusién o abrir la puerta a
nuevas criticas.

Asimismo, se recomienda que el perito utilice
ejemplos claros y comprensibles para ilustrar sus
puntos, asegurando que sus respuestas sean
accesibles incluso para aqguellos drbitros que no
posean conocimientos técnicos profundos en la
materia. En caso de no saber la respuesta a una
pregunta, es preferible admitirlo con honestidad y
sugerir que se aborde dicha cuestion en
memoriales de conclusion.

Algunas recomendaciones para las respuestas de
los peritos son las siguientes[14]:

e Mantener las respuestas breves y centradas;

e No dar explicaciones que no se le hayan
pedido;

e Si el interrogador trata de limitar a una
respuesta de si o no, probablemente sea
porque se beneficia de ese tipo de respuesta.
Si la respuesta necesita un contexto mds alld
de un simple "si* 0 "no", darlo;

e Tomarse unos segundos antes de responder a
las preguntas. Esto le permitird pensar con
claridad la respuesta y dard tiempo a los
abogados para objetar la pregunta si es

necesario;
e Deténgase en caso de objeciones. Si se
formula una objecién, detenga

inmediatamente lo que estd diciendo y espere
a que el Tribunal Arbitral tome una decision;

¢ No entable discusiones con el interrogador; no
discuta con el abogado contrario;

e Si no entiende la pregunta, pida tantas
reformulaciones como sean necesarias y no
adivine;

e Si el interrogador hace referencia a un
documento o texto, pedir que se lo muestre;

e La audiencia es para Tribunal, no para el
abogado de la parte contraria, el cliente o sus
abogados. El objetivo es dar claridad al
Tribunal Arbitral.

En otras palabras, como lo explica
acertadamente Luke Steadman de la reconocida
firma de peritos A&M, “[u]n "buen" perito es aquel
que defiende su propia opinidén independiente,
debidamente respaldada de manera objetiva, la
cual puede (o no) coincidir exactamente con el
caso del abogado que lo ha contratado. Un buen
informe pericial proporcionard al tribunal el
lenguaje necesario para abordar los temas
periciales ante él y asegurard que dichos temas
estén correctomente articulados, con sus
mdrgenes o limites bien definidos para el tribunal.
Un mal perito es aquel cuya evidencia
simplemente reflejo lo que cree que su cliente
quiere que diga, sin ofrecer al tribunal una
manera de abordar los problemas que debe
decidir.”[15]

(iii) Manejo de las emociones

El contrainterrogatorio es, a menudo, una prueba
psicolégica tanto para el perito como para el
abogado de la parte contraria. Las preguntas
pueden ser incisivas, agresivas o disefiadas para
provocar una reacciéon emocional.

El perito debe estar preparado para mantener la
calma y la compostura, sin sucumbir a la presion
o caer en provocaciones. Una de las habilidades
mds importantes en este contexto es la
capacidad para controlar las emociones vy
responder de manera tranquila y profesional. El
perito debe estar preparado para responder de
manera firme y sin titubeos, sin dejar que la parte
contraria logre desestabilizarlo.

El contrainterrogatorio de peritos en arbitrajes de
alto nivel es un momento critico que requiere
preparacion técnica, estratégica y emocional. Un
perito bien preparado domina su informe,
anticipa posibles objeciones y responde con
claridad, brevedad y fundamento, manteniendo
siempre su independencia y objetividad.



Ademds, debe manejar la presién emocional con
profesionalismo, evitando provocaciones vy
enfocdndose en asistir al tribunal con informacién
clara vy precisa.

Como bien se sefiala, la credibilidad de un buen
perito no solo radica en su conocimiento técnico,
sino también en su habilidad para comunicar y
defender sus conclusiones con confianza ante
cualquier interrogante.

3. El Futuro del Peritaje en Arbitraje: Innovaciones
y Desafios

El futuro del peritoje en arbitraje estd
experimentando una evolucién constante, el
avance de nuevas tecnologias y la aparicion de
dreas de especializacion altamente sofisticadas.

Con el crecimiento de sectores emergentes, las
disputas comerciales internacionales se estdn
volviendo cada vez mds complejas, lo que
requiere peritos con conocimientos profundos en
nuevas dreas de conocimiento.

“A medida que la tecnologia se adentra mds en
los mercados existentes, se introduce en nuevos
sectores y se emplea para nuevos usos, aumenta
la probabilidad de que surjan disputas derivadas
de estos avances.”[16]

A medida que estos nuevos desafios surgen,
tombién lo hacen las innovaciones en la
preparacién y formacion de los peritos, quienes
deben estar mejor equipados que nunca para
enfrentar disputas que exigen una comprension
avanzada de estos temas.

El peritaje también estd evolucionando
rdpidamente para adaptarse a la integracién de
nuevas tecnologias en el entorno comercial
global. Con el vertiginoso avance de dreas como
la inteligencia artificial, la automatizacién y la
readlidad aumentada, las disputas que surgen
requerirdn de peritos altamente especializados en
este tipo de instrumentos. Estos nuevos campos
presentan una serie de desafios tanto técnicos
como legales que requerirdn nuevos sets de
habilidades en los peritos y un entendimiento
profundo de las implicaciones tecnoldgicas en los
contextos comerciales y juridicos.

Un claro ejemplo de esta evolucién lo protagonizé
recientemente el juez Andrew Siegel, del Condado
de Broward, quien se convirtié en el primer Juez en
utilizar realidad aumentada para experimentar la
recreacion de la perspectiva del acusado,
presentada por un experto de la defensa[17].

Este hecho pone de relieve una realidad
innegable: la realidad aumentada ha llegado
para quedarse, y cada vez mds peritos deberdn
incorporar esta herramienta para enriquecer la
experiencia del Tribunal Arbitral al analizar sus
dictdmenes.

La innovacion radica en que, con esta tecnologia,
el Tribunal Arbitral no solo imaginard cémo
ocurrieron los hechos, sino que tendrd Ila
oportunidad de vivirlos de manera inmersiva,
logrando asi una comprensién mds precisa vy
directa de las circunstancias del caso.

La revista Forbes informé sobre un estudio
readlizado en Australia por investigadores de la
Universidad de Australia del Sur, en el cual los
participantes analizaron una escena del crimen
mediante fotografias o a través de una
simulacion de realidad virtual (VR). Los resultados
del estudio revelaron que quienes experimentaron
la simulacién en VR demostraron una capacidad
significativamente superior para recordar la
ubicaciéon de las pruebas y llegaron a veredictos
mds consistentes en comparacion con aguellos
que solo observaron fotografias.[18]

Los avances en la tecnologia también estdn
redefiniendo la forma en que los peritos se
preparan para los casos.



Las herramientas de andlisis de datos, la
inteligencia artificial y las plataformas de gestion
de informacion despiertan nuevos debates sobre
qué tipos de herramientas podrdn utilizar los
peritos para apoyarse en la elaboracién de sus
dictdmenes periciales.

Algunos opinan que, por ejemplo “[lJos peritos
deben tratar la inteligencia artificial como una
herramienta para descubrir posibles evidencias,
pero siempre validar de manera independiente los
hallazgos. La IA puede identificar patrones o
sefAalar anomalias, pero es el perito humano
quien debe determinar qué constituye evidencia y
codmo debe interpretarse y presentarse ante el
tribunal.”[19]

La incorporaciéon de nuevas tecnologias a los
procedimientos arbitrales dependerd de las
directrices y reglamentos que se emitan en los
préximos afios. Sin embargo, histéricamente, el
arbitraje internacional ha sido pionero en la
adopcién de avances tecnolégicos, desde el uso
del fax para acelerar comunicaciones hasta la
implementacion de plataformas digitales para
audiencias virtuales.

Este cardcter innovador permite anticipar que
tecnologias emergentes encontrardn su lugar en
este dmbito, mejorando la eficiencia del sistema.
En un futuro cada vez mds cercano, el peritaje se
beneficiard aun mds de la integracion de estas
tecnologias, que no solo aumentan la eficiencia
del andlisis, sino que también permiten ofrecer
respuestas mds precisas y detalladas en tiempos
mds reducidos.

4. Conclusiones
En el contexto del arbitraje internacional, el papel

de los peritos es crucial para el desarrollo de un
procedimiento justo y eficiente.

A medida que las disputas se vuelven mds
complejas y técnicas, los expertos se convierten
en una herramienta indispensable para los
tribunales arbitrales. Sin embargo, su rol también
conlleva una serie de desafios relacionados con la
independencia y la imparcialidad, aspectos que
son fundamentales para  garantizar o
credibilidad de su testimonio y la integridad del
laudo arbitral. Tal como sefalan las normativas y
los protocolos vigentes, la independencia del
perito no es solo un requisito ético, sino una
condicién sine qua non para que el desahogo de
la prueba pericial sea considerado vdlido y eficaz.

Ademds, la preparacion adecuada de los peritos,
tanto en el proceso de seleccidn como en su
intervencion durante el arbitraje, es un factor
determinante para el éxito del procedimiento.
Como se ha sefalado, los informes periciales
deben ser claros, detallodos y coherentes, con
una explicacion exhaustiva de las metodologias
utilizadas y las conclusiones alcanzadas. La
transparencia en la relacién entre el perito y las
partes involucradas también juega un papel
esencial. Las reglas del arbitraje, como las de la
IBA, exigen una divulgacién completa sobre
cualquier posible conflicto de interés que pueda
comprometer la imparcialidad del perito

Sin embargo, el trabajo del perito no solo se limita
a la entrega de un informe técnico. Su capacidad
para defender sus conclusiones durante el
contrainterrogatorio y explicar, en términos
accesibles, la complejidad de su andlisis es
crucial. La habilidad del perito para comunicar
sus opiniones y servir de interprete del Tribunal
Arbitral para la tomar decisiones fundamentadas
es crucial.

En este sentido, el perito debe tener clara su
misién, ser un aliado del tribunal y no un defensor
ciego de una de las partes.

Por JUltimo, en un mundo cada vez mds
interconectado y tecnolégicamente avanzado, el
papel de los peritos en el arbitraje internacional
seguird evolucionando. Con el avance de nuevas
tecnologias y métodos de andilisis, por lo que serd
necesario que los peritos se mantengan
actualizados y estén preparados para adaptar
sus enfoques a los nuevos desafios.

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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llegalidad de Suspensiones
Judiciales de Arbitrajes

Algunos jueces en México han ordenado Comisidon de Arbitroje & ADR
suspensiones de arbitrajes. La parte que solicita ..
este tipo de drdenes busca evadir el acuerdo |CC México

arbitral a través de la presentacion de una
demanda ante los tribunales jurisdiccionales.Esto
es ilegal.

Las pretensiones que comunmente se plantean
en esas demandas son () la declaracién de
nulidad del acuerdo de arbitraje o del contrato
que lo prevé (indistintamente), y (ii) prestaciones
que, en su caso, podrian pedir en un arbitraje
(pagos, entregas, declaraciones, etc.)

Estas 6rdenes de suspension se han conseguido a
través del dictado de medidas cautelares cuyos
efectos, generalmente, han sido los siguientes: (i)
ordenar a las partes no iniciar o continuar con un
arbitraje; (i) ordenar a tribunales arbitrales y a
instituciones  administradoras no  iniciar o
continuar el arbitraje; vy, (iii) privar de efectos a las
cldusulas arbitrales.

Es ilegal una orden judicial de suspender el inicio o trdmite de un arbitraje y/o dejar temporalmente “sin
efectos” a una cldusula arbitral.

a) Las partes tienen el derecho constitucionalmente protegido de acudir a un arbitraje y que se respete su
voluntad de pactar una cldusula arbitral

En México, el arbitraje goza de la misma proteccién constitucional que los procedimientos que se ventilan
ante los tribunales del Estado para la resoluciéon de disputas.

El articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (“Constitucién”) establece el
derecho fundamental de los gobernados a regular la resolucidon de sus controversias mediante
mecanismos alternativos a la tutela por la via judicial. Tal derecho incluye el derecho a contar con
procedimientos arbitrales eficaces, no accidentados y sin intervencién de la autoridad. De hecho, en
materia de arbitraje existe el principio de minima intervencion de los érganos jurisdiccionales, privilegiando
la voluntad de los particulares (Articulo 1421 del Cédigo de Comercio; “CCom”).

Dentro del derecho de acceso efectivo a la justicia, se encuentra aquel a elegir entre el derecho a
solucionar un conflicto ante la justicia ordinaria (derecho fundamental a la tutela judicial), y el derecho a
optar por mecanismos alternativos para la solucién de controversias (entre ellos, el derecho fundamental
de someterse al arbitraje).



El derecho fundamental de someterse al arbitraje
conlleva la no-intromision del poder judicial o de
cualquier autoridad estatal en los procedimientos
arbitrales. Cualquier acto de intervenciéon de una
autoridad estatal para determinar cuestiones que
son competencia de un drbitro viola el derecho
fundamental a arbitrar.

Estos argumentos son consistentes con uno de los
aspectos esenciales del arbitraje y que la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha establecido; “[..Jse debe cambiar la
caracterizacion de la decisiéon de acceder a dicha
institucion [el arbitraje], pues mds que una
renuncia de derechos constitucionales (de
acceder a los tribunales), el arbitraje encierra el
ejercicio afirmativo de libertades constitucionales
que ameritan proteccion judicial [...]"[1].

b) El principio kompetenz-kompetenz concede al
drbitro la facultad prioritaria de pronunciarse
sobre la nulidad de un acuerdo de arbitraje

Las ordenes judiciales que pretenden dejar sin
efectos a las cldusulas arbitrales o que prohiben
iniciar o continuar un arbitraje violan los principios
kompetenz-kompetenz, pacta sunt servanda y de
minima intervencién judicial. Dichos principios
estdn en los articulos 78, 1424 y 1432 del CCom, y
en el articulo 1796 del Cédigo Civil Federal.

Las partes estdn obligadas a respetar la cldusula
arbitral que voluntariamente pactaron. Si una de
ellas considera que la cldusula arbitral o el
contrato que pactaron debe ser declarado nulo,
entonces tienen que solicitar dicha nulidad ante
un tribunal arbitral[2].

El articulo 1432 del CCom establece el principio
kompetenz-kompetenz, es decir, la competencia
gue tiene el tribunal arbitral para decidir respecto
de su propia competencia. El principio
kompetenz-kompetenz recoge la teoria de los
“dos disparos” en la que, cuando se trata de
temas de competencia (lo que incluye cualquier
cuestionamiento de la eficacia del acuerdo de
arbitraje), el tribunal arbitral es quien da el primer
disparo para pronunciarse sobre su propia
competencia. El segundo disparo corresponderd
a la autoridad judicial si alguna de las partes
acude ante ésta -en un procedimiento posterior-
la decisién del tribunal arbitral[3]

Asi, cuando una parte pretende burlar el acuerdo
de arbitraje demandado ante una autoridad
judicial la nulidad de la cldusula arbitral o del
contrato que la contiene, el juez debe remitir a las
partes al arbitraje porque el tribunal arbitral es
quien tiene “el primer disparo” para pronunciase
sobre su propia competencia. La remisidon de las
partes al arbitraje y su trdmite estdn regulados en
lo dispuesto en los articulos 1424, 1432, 1464 y 1465
del CCom.

El Juez solaomente podria negar la remisién al
arbitraje si una parte prueba que la nulidad de la
cldusula arbitral tiene el cardcter de cosa juzgada
o si la nulidad, ineficacia o imposible ejecucion del
acuerdo de arbitraje, y que esa calidad es notoria.
La ley dispone que el Juez, al tomar dicha
decisidon, debe seguir un criterio riguroso. La
expresidon “criterio riguroso” exige al juez estar
convencido de la notoriedad, es decir que sea
evidente e incuestionable la nulidad, ineficacia o
imposible ejecucion del acuerdo de arbitraje.

Las partes que pretenden burlar el acuerdo de
arbitraje y los jueces que conceden el tipo de
medidas antes mencionadas, aplican
indebidamente la jurisprudencia 1a./). 25/2006 de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién[4] (hoy
superada, por modificaciones legislativas). En esa
jurisprudencia, la Corte habia resuelto que un Juez
tiene la facultad de pronunciarse (en la sentencia
definitiva) sobre la nulidad de la clausula arbitral
por haberse planteado ante éste dicha solicitud.
La Corte establecié que la decisién de la nulidad
de la cldusula arbitral le correspondia a la
autoridad judicial. La jurisprudencia ya no es
aplicable, como resultado de Ila reforma
legislativa de 2011 (articulos 1464 y 1465 del CCom)

[5].



En la reforma mencionada, el legislador incluyé en
el Titulo Cuarto “Del Arbitraje Comercial” el
Capitulo X “De la Intervencién Judicial en la
Transaccion Comercial y el Arbitraje”. En este
capitulo, el legislador agregd, entre otros, los
articulos 1464 y 1465 del CCom; que regulan el
trdmite de la remisidn a las partes al arbitraje.
Esta reforma fortalecié a los derechos y principios
contenidos en los articulos 1424 y 1432 (remision
de las partes al arbitraje, separabilidad de la
cldusula arbitral y Kompetenz-kompetenz). Antes
del aflo 2011, no existia una regulacién acerca del
procedimiento de remisiéon de las partes al
arbitraje.

Afortunadamente, varios Juzgados de Distrito y
Tribunales Colegiados de Circuito han concluido
gue, como consecuencia de la reforma de 2011, la
jurisprudencia 1a./J. 25/2006 ya no es aplicable.

Por lo tanto, un juez no puede ordenar la
suspension de un arbitraje o de los efectos de la
cldusula arbitral bajo el sélo argumento de que se
estd demandando la declaracidon de nulidad de
dicha cldusula o del contrato que la contiene.

c) El Cédigo de Comercio prevé el dictado de
medidas cautelares en auxilio a un arbitraje, no
para entorpecerlo o dejarlo sin efectos

La parte que pretende burlar el acuerdo arbitral,
usualmente, promueve un juicio mercantil en el
que solicita medidas cautelares con base en el
articulo 384 del Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles para “mantener la situacion de hecho
existente”.

En primer lugar, cuando las partes pactan una
cldusula arbitral, tienen la posibilidad de pedir
medidas cautelares en auxilio al arbitraje tanto a
un juez, como a un tribunal arbitral. Si las partes
deciden solicitar las medidas ante un juez, el
trdmite y fundamento para solicitarlas se
encuentra regulado en los articulos 1422, 1425,
1470 y 1478 del CCom; no en el Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles.

El Titulo Cuarto del Libro Quinto del CCom prevé
una regulacién especializada y hermética para
regular el arbitraje. Esta regulaciéon, al ser
especial, excluye la aplicaciéon de normas
generales para cuestiones arbitrales[6]. Por lo
tanto, las medidas cautelares que, en todo caso,
se podrian solicitar a un juez deben: (i) solicitarse
con base en los articulos 1425 y 1470 del Cédigo
de Comercio, v (i) ser en auxilio del arbitraje y no
para burlarlo o entorpecerlo.

En segundo lugar, nada mds alejado a “mantener
una situacién de hecho” que obligar a las partes a
gue su controversia sea oida ante tribunal
incompetente.

Las medidas cautelares que se dictan para que
las cosas se mantengan en el estado en que se
encuentran de ninguna manera implica la
posibilidad de que, a través de una medida de
esa naturaleza, se impida a una persona ejercer el
derecho de acceso a la justicia por medio del
arbitraje. Menos aun cuando las pretendidas
medidas no estdn manteniendo una situacién de
hecho existente sino modificdndola y
tergiversdndola.

Si una autoridad judicial, con el pretexto de
conservar las cosas en el estado que guardan,
dicta una medida cautelar que impide a la
persona ejercer una accion o acudir al medio de
solucién de controversias pactado, dicha medida
no serd propiamente de cardcter conservativo,
sino que constituird un nuevo estado de cosas. Lo
gue el juez estaria haciendo es impedir el ejercicio
del derecho constitucional de acceso a la justicia
(eso es improcedente[7]).



d) Tratados internacionales tutelan la misma proteccién

Varios tratados internacionales de los que México es parte, y por ello son parte del derecho mexicano,
brindan la misma tutela a los acuerdos de arbitraje.Entre estos es de fundamental importancia para la
actividad econémica mundial la Convencién Sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras. Este tratado también ordena la remisién al arbitraje cuando, en relacién con la
materia de un litigio, existe acuerdo de arbitraje (articulo 11.3).

Conclusién
Las anteriores razones demuestran que si un juez dicta medidas cautelares que ordenan suspender un

arbitraje o los efectos de una cldusula arbitral, dicho juez viola la Constitucién y la ley arbitral mexicana,
gue incluye a los tratados internacionales.




Laudo arbitral:
El control difuso bajo el Derecho Mexicano

Las reformas constitucionales del 6 y 10 de junio
de 2011 marcaron un cambio de paradigma en
materia de derechos humanos en México. En
particular, el articulo 1° constitucional establecid
la obligacion de “todas las autoridades, en el
dmbito de sus competencias” de promover,
respetar, proteger y garantizar estos derechos.

En cumplimiento de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”)
en el caso Rosendo Radilla Pacheco vs. México, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién (“SCJN”)
decidié abrir el expediente Varios 912/2010. En
este, reconocié la obligacion de los jueces
nacionales de ejercer el control convencional
difuso ex officio[1].

Como resultado, en México, todos los jueces
tienen la facultad de inaplicar aquellas leyes que
contravengan los derechos humanos contenidos
en la Constitucion y en los tratados
internacionales suscritos por el pais. Asi, el sistema
de control de constitucionalidad y

convencionalidad adoptado es de cardcter difuso
y se considera reservado a las autoridades
judiciales.

Marlana Alejandra Avila Valladares
Asociada
Gonzdlez de Castilla y Avila
Abogados, S.C.

Por otro lado, se ha determinado que las
autoridades administrativas no estdn facultadas
para ejercer este control. Aungque no pueden
declarar la invalidez de un determinado precepto
e inaplicarlo, si tienen la facultad de interpretar
las disposiciones juridicas en el sentido mds
favorable a las personas[2].

Este panorama general del control difuso en
México plantea una interrogante crucial en el
campo arbitral: épueden los drbitros, al emitir un
laudo, ejercer el control difuso en las mismas
condiciones que los jueces nacionales?

Este cuestionamiento, que aun no encuentra
respuesta definitiva en la jurisdiccién mexicana,
ha sido objeto de amplio debate en el dmbito
iberoamericano, generando soluciones disimiles.

Es fundamental sefalar que la facultad de los
drbitros para ejercer el control difuso no depende
de la sede arbitral, sino del derecho sustantivo
aplicable al procedimiento arbitral.

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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Pues la sede arbitral, no es mds que “el vinculo
gue ata un tribunal arbitral a un derecho arbitral
local[3].

Por ejemplo, en Argentina, la Corte Suprema ha
reconocido que los drbitros, al resolver, pueden
considerar razones tanto legales como
constitucionales sin que la invocacidn de un
fundamento constitucional en el arbitraje dé lugar
a la remocioén del tribunal arbitral.

En paises como Brasil, Guatemala, Peru vy
Portugal, los drbitros no solo interpretan y aplican
disposiciones o principios constitucionales como
parte del derecho aplicable, sino que también
pueden someter normas de menor jerarquia a un
control difuso de constitucionalidad[4].

En contraste, en Republica Dominicana, aunque
la Constitucion parece atribuir el control difuso
exclusivamente a los jueces, algunos sostienen
qgue los drbitros también cuentan con esa
facultad.

En otras jurisdicciones, como Costa Rica y Chile,
donde las cuestiones de constitucionalidad son
resueltas por tribunales constitucionales a
solicitud de los jueces, los drbitros son
considerados equivalentes a los juzgadores para
estos fines[5].

Mientras que en paises como Panamd, Uruguay vy
Espafia los drbitros no pueden realizar ningun tipo
de control constitucional ni plantear cuestiones de
constitucionalidad ante los tribunales
constitucionales[6].

En México, aunque los tribunales arbitrales tienen
el deber de considerar y aplicar el derecho en su
conjunto, incluyendo normas y principios
constitucionales, persiste la incertidumlore sobre si
pueden ejercer el control difuso de
constitucionalidad. Esto se debe a la postura de
quienes consideran que dicha facultad es
exclusiva de las autoridades judiciales[7].

Por ello, en el presente articulo se analizard esta
cuestion, con el objetivo de contribuir a su
esclarecimiento en el contexto juridico nacional.

Desarrollo

Como se expuso en la introduccién, en el marco
juridico mexicano, el ejercicio del control difuso
estd reservado a las autoridades,
especificamente a las jurisdiccionales. Por ello, el
primer punto a dilucidar para determinar si los
drbitros tienen la facultad de ejercer este tipo de
control es analizar si, conforme al derecho
mexicano, pueden ser considerados como
autoridades.

Esta cuestion ha sido objeto de andlisis por parte
de los tribunales mexicanos, particularmente en el
contexto del juicio de amparo, al determinar si los
drbitros pueden ser considerados como
autoridades responsables. El criterio
jurisprudencial vigente es claro y categdrico: los
drbitros no ostentan el cardcter de autoridad
responsable para efectos del amparo.

En diversos precedentes, los tribunales mexicanos
han abordado este tema y han resuelto en
sentido negativo, sustentdndose en los siguientes
razonamientos:

1) Las facultades de los drbitros no derivan de una
norma general (sino que sus actos se regulan por
el pacto entre las partes o por remisién a la norma
procesal[8]). En consecuencia, no son funcionarios
del Estado ni tienen jurisdiccion propia o
delegada[9].



2) La funcién de los drbitros emana de un
compromiso entre particulares y tiene un cardcter
esencialmente privado[10]. Todas las actividades
que desempefian responden a esta
naturaleza[11].

3) Al nombrar a un drbitro, las partes no obran en
interés publico, sino privado[12], persiguiendo
fines exclusivamente particulares, de manera que
las relaciones entre las partes y el drbitro, son
privadas, y el laudo es un juicio privado
desprovisto del elemento jurisdiccional inherente
al fallo judicial[13].

4) Los drbitros carecen de imperio[14] para
ejecutar sus actos, por lo que requieren la
intervencion judicial para ese efecto[15].

5) En sintesis, los drbitros no pueden considerarse
autoridodes estatales ni  sus actos son
equivalentes a los de una autoridad responsable
para efectos del amparo[16], ya que no actlian en
forma unilateral y obligatoria[17].

Ademds, los tribunales han sefalado que los
drbitros no son auxiliares de la justicia ni
servidores publicos y no forman parte de una
organizacion estatal. Como lo han precisado: “la
posibilidad del arbitraje se materializa por el
principio de libertad y disposicion de las partes
para elegir la via para resolver sus diferencias vy
conflictos”[18].

De igual manera, los tribunales federales han
examinado si los drbitros estdn obligados a
satisfacer las garantios de fundamentacion y
motivacion. En este andlisis se concluyd que los
drbitros, al ser particulares y no autoridades
conforme a los articulos 14 y 16 constitucionales,
no estdn obligados a cumplir dichas garantias,
que son exigibles Unicamente a las autoridades
publicas con actividad jurisdiccional o préximas a
esta[19].

No obstante, el derecho mexicano, si establece
una obligacién general de motivar los laudos[20].
La diferencia, segun la Primera Sala de la SCIN,
radica en que la ratio de la motivacion arbitral no
son los articulos 14 y 16 constitucionales o su
equiparaciéon con la funcién jurisdiccional, sino la
voluntad de las partes[21].

Es importante resaltar que, en el derecho
mexicano, no se considera que el Estado delegue
en los drbitros la funcién jurisdiccional del Poder
Judicial. En consecuencia, el laudo arbitral no es
un acto atribuible al Estado. De ahi que “el Estado
retiene sus poderes de revision judicial, que deben
modularse para adaptarse al tipo de libertades
que involucra el arbitraje’[22].

A partir de lo expuesto, se concluye que, en
México, los drbitros no son considerados
autoridades responsables para efectos del
amparo ni  para ningun otro efecto. Esta
conclusién contribuye a la eficiencia del arbitraje
y es acorde con su naturaleza.

Esta postura es respaldada por la doctrina
arbitral mexicana, que sefiala:

“El drbitro no solo no es una ‘autoridad
responsable’ para efectos del Juicio de Amparo;
no debe serlo.

(..) puesto que no satisface los requisitos de la (...)
definicién legal de ‘autoridad responsable’. A su
vez, tampoco puede entenderse que los criterios
judiciales que han interpretado y ampliado la
nocién de autoridad responsable abarcan (..)
dicha figura puesto que no estd presente la
circunstancia que los motivd: imperium.

Mds aun, la figura del drbitro no debe ser
autoridad responsable puesto que no estdn
presentes los bienes juridicos tutelados del
amparo. Finalmente, la naturaleza juridica y
origenes entre la institucion del drbitro y la de la
autoridad responsable son diametralmente
opuestos’[23].

Por otro lado, para determinar si los drbitros estdn
facultados para ejercer el control difuso, es
fundamental analizar si los tribunales arbitrales
pueden considerarse equiparables a las
autoridades judiciales mexicanas.




En este sentido, la Primera Sala de la SCIN ha
sefalado que, a partir de la constitucionalizaciéon
de los medios alternativos de solucion de
controversias, debe modificarse la
caracterizacidon de la decision de las partes de
acceder al arbitraje. Mds gque una renuncia de
derechos constitucionales (de acceder a los
tribunales), implica el ejercicio afirmativo de
libertades constitucionales  que  ameritan
proteccién judicial. En este contexto, la Primera
Sala precisé:

“..si las partes deciden acudir al arbitraje, deben
hacerlo sobre la premisa de que el tribunal arbitral
no es equiparable a una autoridad judicial desde
la perspectiva constitucional [24].

A partir de lo anterior, se concluye que los
tribunales arbitrales no pueden considerarse
equiparables a las autoridades judiciales
mexicanas desde una perspectiva constitucional.

En relacion con este punto, resulta ilustrativa la
aclaracion realizada por el Tribunal
Constitucional de Espafia respecto a la expresion
«equivalente jurisdiccional». En la STC
17/2021[25], dicho tribunal argumenté:

“Puede que la confusién que este tribunal viene
observando en algunas sentencias (..) haya sido
originada por la utilizacion en nuestros primeros
pronunciamientos (..) -y luego reiterada en
posteriores— de la expresion «equivalente
jurisdiccional» para referirnos al arbitraje. Si esa
fuera lo causa, es necesario aclarar (..) que tal
equivalencia hace referencia especialmente al
efecto de cosa juzgada que se produce en ambos
tipos de procesos, jurisdiccional y arbitral”.
(énfasis afiadido)

[

Asimismo, en la STC 65/2021[26], El Tribunal
Constitucional espafiol afadié:

“(.) por la confusion que pudiera generar la
expresion «equivalente jurisdiccional» (..), el
tribunal insiste en que la semejanza entre ambos
tipos de decision —judicial y arbitral- no alcanza
mds alld de aquellos efectos y en que el
procedimiento arbitral no se puede ver sometido
a las exigencias propias del derecho a la tutela
judicial efectiva (..), puesto que no es un
procedimiento judicial, como tampoco los drbitros
ejercen la  jurisdiccion, cometido de la
competencia exclusiva de quienes integran el
Poder Judicial (..). Por tanto, no estdn sujetos a los
deberes y garantias que impone el art. 24 CE. Al
contrario: cuando las partes (..), en ejercicio de la
autonomia de la libertad (..), deciden acudir al
procedimiento arbitral, eligen sustraerse de las
normas que rigen el procedimiento judicial (..) y
también (..) al enjuiciamiento y valoracién de los
érganos judiciales (...).

Quienes se someten libre, expresa vy
voluntariamente a un arbitraje (..), eligen dejar al
margen de su controversia las garantias
inherentes al art. 24 CE y regirse por las normas
establecidas en la Ley de arbitraje. De esto se
infiere que, si las partes (..) tienen derecho a que
las actuaciones arbitrales sean controladas
judicialmente, es asi porque de este modo estd
previsto en la norma rectora del procedimiento
arbitral y solo por los motivos de impugnacion
legalmente admitidos para salvaguardar los
principios constitucionales (... En consecuencia,
la facultad excepcional de control del
procedimiento arbitral y de anulacion del laudo
deriva de la misma configuracion legal (..) y no del
() derecho a la tutela judicial efectiva, «cuyas
exigencias sdlo rigen, en lo que atafe para el
proceso —actuaciones jurisdiccionales- en el que
se pretende la anulacién del laudo y para el
oérgano judicial que lo resuelve»(.)". (énfasis
arnadido)

En resumen, la expresion  «equivalente
jurisdiccional» solo aplica para el efecto de cosa
juzgada que adquiere el laudo arbitral, puesto
que el arbitraje no es un procedimiento judicial, ni
los drbitros ejercen jurisdiccion.



Esta interpretacion del Tribunal Constitucional
espafol es coherente con los criterios que los
tribunales mexicanos han emitido hasta ahora, asi
como con la doctrina arbitral mexicana. En este
sentido, se ha sefialado que:

“(..) la mision del drbitro se distingue de la funcién
jurisdiccional que ejerce en (sic) juez (..) mientras
que la del juez proviene de ley, la del drbitro de un
pacto entre las partes; tiene naturaleza
contractual. En cuanto al contenido, mientras que
el juzgador imparte justicia ejerciendo una
jurisdiccion universal, el drbitro tiene como mision
exclusivamente resolver la disputa sometida a su
consideracion, dentro de los linderos del acuerdo
arbitral. 'Y con respecto a consecuencias,
mientras que el acto del juez contiene imperio, es
coercitivo, el drbitro carece de ello”[27].

Con base en las consideraciones anteriores, se
llega a dos conclusiones fundamentales para el
tema en cuestion: 1) Los drbitros no tienen el
cardcter de autoridad en el derecho mexicano, y
2) No puede equipararse a los drbitros a una
autoridad  judicial desde la  perspectiva
constitucional.

De esta forma, se concluye que los drbitros, en el
contexto mexicano[28], no pueden ejercer el
control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad, pues este estd reservado a las
autoridades (jurisdiccionales), y los drbitros no
ostentan  tal cardcter, ni  siquiera por
equiparacion.

Adicionalmente, otra razén que refuerza la
imposibilidad de que los drbitros ejerzan control
difuso de constitucionalidad bajo el derecho
mexicano es la cuestion del orden publico.

El pacto arbitral es, en esencia, un acuerdo de
voluntades de cardcter privado cuyo objeto son
derechos de libre disposicidon. En este sentido, el
arbitraje es una manifestacién de la autonomia
de la voluntad de los particulares, quienes, bajo
los principios de libertad contractual, someten a
arbitraje las controversias derivadas de relaciones
juridicas privadas, sin que puedan contravenir
disposiciones imperativas o prohibitivas ni afectar
el orden publico.

Asi, la autonomia privada encuentra limites
intrinsecos y extrinsecos. Estos ultimos “provienen
del exterior, actuan fuera de la voluntad del
individuo y se plasman (...) en una norma juridica,
como las que se refieren a la moralidad, como las
buenas costumbres y el orden publico (..)[29]".

En otras palabras, los individuos tienen la facultad
de crear y disciplinar sus relaciones y situaciones
juridicas privadas, pero, con el fin de
salvaguardar la certeza juridica y la paz social,
deben hacerlo de acuerdo con las normas
inderogables del ordenamiento juridico. Estas son
de naturaleza imperativa y  prohibitiva,
establecidas para la tutela de intereses publicos,
y representan un |limite a la autonomia
privada[30].

Por lo tanto, la voluntad de las partes de someter
una controversia a arbitraje  expresa “la
intangibilidad de los derechos privados pero
sujeta al respeto del orden publico del Estado
Mexicano”[31].

De hecho, una de las causales de nulidad del
laudo arbitral, prevista en la fraccién Il del articulo
1457 del Cédigo de Comercio, es que el laudo sea
contrario al orden publico.

Asi, las partes tienen el derecho humano de
someter a arbitraje las cuestiones que sean de
libre disposicidon, siempre que sea licito vy
reconocido por el ordenamiento como digno de
protecciéon[32].

En coherencia con lo anterior, aunque los drbitros
realizan una actividad materialmente
jurisdiccional por disposiciéon de la voluntad de las
partes, son particulares (no autoridades) y, por
ello, carecen de imperium.



En consecuencia, requieren de la colaboracién de
los jueces estatales para ejecutar las medidas
precautorias, hacer cumplir el laudo arbitral o
pronunciarse sobre la nulidad del laudo[33].

Por lo tanto, el acuerdo arbitral, al tener limites
formales y materiales, no podria otorgar al drbitro
el imperio del que estd desprovisto. Es un
imposible juridico que, por voluntad de las partes,
el drbitro pueda llevar a cabo actos de privaciéon o
ejecucion material sobre las personas o las cosas,
los cuales estdn reservados a los jueces
estatales[34].

En este contexto, la funcién del drbitro se limita a
resolver conflictos dentro del marco de la
voluntad de las partes, sin afectar los intereses
tutelados por el orden publico.

El control difuso de constitucionalidad vy
convencionalidad implica, en ultima instancia, la
inaplicacién de normas contrarias a los derechos
humanos reconocidos en la Constituciéon y en los
tratados internacionales de los que México es
parte. Este delicado mecanismo de proteccién de
los derechos humanos compete a las autoridades
jurisdiccionaleles y no puede ser trasladado al
dmbito arbitral sin desvirtuar la naturaleza del
arbitraje.

Lo anterior, porque el ejercicio del control difuso
por parte de los drbitros implicaria una
intervencion en temas que, por definicidn,
escapan del dmbito de la autonomia privada vy
son inherentes al poder judicial estatal.

Los derechos humanos, al ser parte del orden
publico, representan un limite infranqueable para
la actividad arbitral. El arbitraje, commo mecanismo
alternativo de resoluciéon de controversias, no estd
disefiado para realizar un andlisis constitucional
en la tutela de derechos humanos.

Si bien Francisco Gonzdlez de Cossio llega a una
conclusién opuesta a la presentada en este
articulo, compartimos su acertada reflexion sobre
la relacion entre arbitraje y Constitucion:

“Los procesos constitucionales y arbitrales son
agua y aceite. Se trata de herramientas juridicas
que buscan cosas distintas. No deben mezclarse.
Estando juntas en el mismo recipiente (sistema
juridico) cada una debe encontrar su espacio y
cehirse al mismo. No lograrlo tiene por resultado
entorpecer — ia ambas! [35]”

Nada mds cierto. La naturaleza juridica del
arbitraje y del proceso judicial, asi como las
funciones de drbitros y jueces, son esencialmente
diversas. Por ello, es necesario darle a cada uno el
tratamiento, las facultades y las obligaciones que
corresponden a su esencia.

Aqui cobra relevancia el famoso latinajo ‘Reddite
ergo quae sunt Caesaris Caesari, et quae sunt Dei
Deo’ (“Dad al César lo que es del César, y a Dios lo
que es de Dios").

No existe razén prdctica, juridica ni légica para
asimilar a los drbitros con los jueces estatales,
precisamente porque las diferencias entre unos y
otros son las que hacen del arbitraje un medio
alternativo de solucién de controversias, con
virtudes frente al proceso judicial, y lo convierten
en una opcién interesante y eficaz para las
partes. No debe desnaturalizarse el arbitraje de
tal manera quese pongan en riesgo las ventajas
gue actualmente ofrece.

En suma, el control difuso en México es un
mecanismo de proteccion de los derechos
humanos, cuyo ejercicio estd reservado a las
autoridades de tipo jurisdiccional, ya que la
eventual inaplicacion de una norma del derecho
mexicano es de orden publico y escapa a la
voluntad de las partes.



Por ello, concluimos que su ejercicio en el dmbito
arbitral no sélo desbordaria la naturaleza privada
de este mecanismo, sino que también
comprometeria su eficacia y operatividad,
desvidndolo de su propdsito fundamental: la
solucién eficiente de controversias en el marco de
la autonomia de las partes.

Aunque esta postura puede no ser la mds popular
en el dmbito arbitral, resulta esencial reflexionar
sobre las consecuencias y los riesgos que
implicaria otorgar a los drbitros la facultad de
ejercer control difuso. Los problemas que podrian
surgir a raiz de esta facultad nos invitan a
considerar si, en ultima instancia, la ausencia de
tal facultad no representaria el menor de los
males.

Para comprender cabalmente las implicaciones
de conferir a los drbitros esta facultad, es
necesario andlizar los posibles inconvenientes
prdcticos vy juridicos que podrian derivarse de su
ejercicio en el dmbito arbitral.

Como sefiala acertadamente Reynaldo
Bustamante Alarcén, existen varios problemas
que podrian surgir al extender el control difuso a
los drbitros[36]. En este sentido, es crucial
considerar detenidamente los siguientes
aspectos:

1) El papel del Poder Judicial y los Tribunales
Constitucionales frente al tribunal arbitral: Surge
la cuestidn de si el Poder Judicial o el Tribunal
Constitucional deben tener la facultad de revisar
lo resuelto por los drbitros cuando estos ejercen
control difuso[37];

2) Determinacion de pardmetros para el control
de la constitucionalidad: Es necesario preguntarse
si deben establecerse criterios claros que orienten
a los drbitros en el ejercicio del control de la
constitucionalidad. La ausencia de estos
pardmetros podria debilitar tanto la fuerza
normativa como el componente politico de la
ley[38].

Para abordar estos puntos, tomaremos como
referencia el caso peruano, donde los drbitros
tienen la facultad de ejercer control difuso. El
Tribunal Constitucional de Perd ha atribuido al
arbitraje  la naturaleza de  ‘jurisdiccion
independiente’ y ha establecido
jurisprudencialmente que los drbitros no solo
pueden, sino que deben, ejercer el control
difuso[39].

Sin embargo, al otorgarles esta facultad, el
Tribunal Constitucional peruano también ha
establecido los pardmetros constitucionales que
los drbitros deben respetar al ejercerla:

“..Solo podrd ejercerse control difuso (..) sobre
una norma aplicable al caso de la que dependa la
validez del laudo arbitral, siempre que no sea
posible obtener de ella una interpretacion
conforme a la Constitucion y ademds, se verifique
la existencia de un perjuicio claro y directo al
derecho de alguna de las partes[40]".

El Tribunal peruano aclara también que, aunque
el arbitraje es considerado una jurisdiccion
independiente, esto no debe interpretarse como
una autorizacién para que los drbitros ejerzan sus
atribuciones  sin respetar los  principios
constitucionales[41]:

“(..) la funcidn jurisdiccional se sustenta y se debe
a la norma fundamental, mds alld de la
especialidad sobre la que pueda versar o de la
investidura de quienes la puedan ejercer. De este
modo y aunque se dota a la justicia arbitral de las
adecuadas garantias de desenvolvimiento y se
fomenta su absoluta observancia, la misma se
encuentra inevitablemente condicionada a que
su ejercicio se desarrolle en franco respeto al
orden constitucional y a los derechos de Ila
persona’[42]. (énfasis afiadido)



¢Cudl es la consecuencia de esta postura? En
Peru, procede solicitar al Poder Judicial[43] la
“tutela jurisdiccional para que invalide un laudo
que, al ejercer el control difuso (.) vulneré los
pardmetros constitucionales que rigen tal tipo de
control’[44].

Se ha sefialado que dicha solicitud no tiene por
objeto revisar el fondo del laudo, sino someterlo a
un control constitucional para verificar si se
vulnerd la Constitucion en el ejercicio del control
difuso por parte de los drbitros[45]. En caso de
que el érgano jurisdiccional determine que el
laudo contravino la Constitucion, lo anulard, y los
drbitros deberdn resolver nuevamente el fondo
del asunto, pero ahora sin las vulneraciones
constitucionales en las que incurrieron[46].

Sin embargo, aungue se aclara gue no se revisard
el fondo del laudo, la consecuencia es clara: el
procedimiento arbitral se prolonga y existe un
riesgo tangible de que el fondo del laudo sea
modificado de manera indirecta[47]. Esto ocurre
porque, si se determina que el tribunal arbitral
ejercid incorrectamente el control difuso vy
concluyé que una norma era inaplicable al caso
concreto, la anulacién del laudo implicard
necesariomente que esa norma debe ser
aplicada. Por tanto, el asunto se resolveria sobre
una base diferente a la inicialmente considerada
por los drbitros, lo que altera, aunque sea
indirectamente, el fondo del laudo arbitral.

Este escenario pone de manifiesto que el gjercicio
del control difuso por parte de los drbitros puede
tener un impacto significativo en el resultado final
del arbitraje, lo que representa un riesgo
considerable tanto para las partes como para la
esencia del arbitrgje.

Diversos juristas peruanos han cuestionado la
decision del Tribunal Constitucional de otorgar a
los drbitros la facultad de ejercer control difuso.
Uno de los principales reparos radica en el vacio
existente sobre los procedimientos que el tribunal
arbitral debe seguir para ejercer dicho control, asi
como en la falta de claridad respecto a los
alcances de la responsabilidad civil de los
drbitros[48]. Algunos incluso sostienen que esta
medida ha afectado la seguridad juridica en Peru
al generar “escenarios ajenos al control
jurisdiccional (...) y con poderes jamds otorgados
ni diseflados por el propio legislador, ni menos por
el Constituyente[49].

Otros autores argumentan que el Tribunal
Constitucional peruano cometié un grave error al
conceder a los drbitros la facultad de ejercer
control difuso, calificando esta decisién como
inconstitucional. Sostienen que el control difuso es
una facultad exclusiva e inherente a los jueces del
Poder Judicial por disposiciéon de la Constitucién
[50]:

“(.) resulta cuestionable (.) reconocer la
posibilidad de la aplicacién de este control (...) en
la via arbitral, ya que (..) no existe dispositivo (...)
que regule el debido procedimiento para su
correcta aplicacion, afecta el sistema dual de
jurisdiccién constitucional (..), vulnera el principio
de unidad de la jurisdiccidon y genera una gran
incidencia en la institucionalidad del orden
constitucional (...)[51]".

)

Asimismo, la facultad otorgada a los drbitros para
solucionar una controversia cuenta con un
cardcter excepcional y responde unicamente a la
voluntad de las partes; mientras que, la
jurisdiccion proporcionada a los jueces cuenta
con un cardcter general que responde a la teoria
del lus Imperium del Estado, ya que el Poder
Judicial es el encargado de administrar justicia.
Por tanto, los drbitros no cuentan con las mismas
potestades que los jueces ordinarios[52]”.

En el caso de México, las mismas criticas al
ejercicio del control difuso por parte de los
drbitros serian igualmente aplicables, dado que la
Constitucion establece de manera tajonte que
esta facultad corresponde exclusivamente a las
autoridades.



Tan es asi que incluso se considera que ni las
autoridades administrativas pueden llevar a cabo
este control. Al respecto, resulta relevante el
siguiente razonamiento de la Segunda Sala[53]:

“(..)si bien es cierto que la (.) redaccién del
articulo 1° de la Constitucién (..) establece la
obligacion para todas las autoridades del Estado
de reparar violaciones a los derechos humanos
(.), ese mandato no implica que todas las
autoridades, incluyendo las que desempefian
funciones administrativas, puedan llevar a cabo
algun tipo de control constitucional (...).

El Tribunal Pleno, al resolver el expediente varios
912/2010 (...), delineé el modelo general de control
de constitucionalidad y convencionalidad, asi
como los drganos jurisdiccionales facultados y los
medios de control para llevarlo a cabo.

Respecto de las autoridades del pais (que no
fueran jurisdiccionales) se precisé que, en el
dmbito de sus competencias, tienen la obligacidn
de aplicar las normas correspondientes haciendo
la interpretacion mds favorable a la persona para
lograr su proteccion mds amplia, sin tener la
posibilidad  de inaplicar o declarar su
incompatibilidad”. (énfasis afiadido)

Si las autoridades administrativas no pueden
ejercer dicho control, por mayoria de razén, los
drbitros, que no son autoridad ni se equiparan a
los jueces nacionales, tampoco deberian poder
hacerlo.

Como se desprende de lo anterior, aceptar que
los drbitros puedan ejercer el control difuso
resulta un arma de doble filo que, lejos de brindar
beneficios, podria  generar consecuencias
profundamente negativas. Los riesgos mds
significativos incluyen la posibilidad de que los
laudos arbitrales sean revisables en cuanto al
control realizado y que se equiparen los drbitros
prdcticamente a autoridades. Esto afectaria
directamente la eficiencia del arbitraje, ya que al
incrementaria los costos y tiempos, complicaria y
demoraria el procedimiento arbitral[54], vy
entorpeceria la ejecutabilidad del laudo. Ello
disminuiria el atractivo del arbitraje como medio
alternativo de resolucidon de controversias[55],
desincentivando su uso.

Ante la problemdtica planteada, resulta evidente
que el mal menor es que los drbitros no puedan
ejercer el control difuso. En el dmbito juridico, toda
facultad o derecho lleva una correlativa
obligacién. Por lo tanto, seria inadmisible otorgar
a los drbitros la delicada facultad de ejercer el
control difuso —Illegando incluso a inaplicar
normas— como si fueran jueces nacionales, sin
imponerles la carga de que dicho control sea
revisable por los tribunales estatales. Si esta
facultad se concede a los drbitros, seria inevitable
la revision judicial sobre su ejercicio. No puede
escaparse de ella.

Ademds, admitir que los drbitros puedan ejercer el
control difuso en México, donde esta facultad es
exclusiva de las ‘autoridades’, representaria un
riesgo significativo. Al cruzar esta lineq, seria solo
cuestion de tiempo para que se les comenzara a
reconocer como autoridades responsables en
juicios de amparo, lo que significaria el colapso
del arbitraje en México.

No se puede aspirar a tener lo mejor de ambos
mundos. Esta es una cuestion de coherencia,
equilibrio y respeto al principio de checks and
balances.

Aquellos que defienden la posibilidad de que los
drbitros ejerzan control difuso, ignoran que, en
realidad, la postura que realmente protegeria y
fortaleceria al arbitraje seria la exclusidon de esta
facultad por parte de los drbitros.

De lo contrario, se abriria una peligrosa caja de
Pandora, que corromperia la esencia misma del
arbitraje como medio eficaz y eficiente para la
resolucién de disputas.



Entre los autores mexicanos que defienden que
los drbitros pueden ejercer control constitucional
destaca Francisco Gonzdlez de Cossio, quien, al
referirse a los sistemas juridicos donde existe
control difuso, sostiene que el drbitro realizaria:

“.una interpretacién conforme, que no estaria
sujeta a los mecanismos, recursos de alzada, del
control constitucional. El drbitro aplicaria la
jurisprudencia interamericana y local
constitucional y convencional como parte del
“Derecho” aplicable para resolver la controversia.
Pero el laudo no seria revisable en cuanto a ello,
pues dicho ejercicio estaria revestido de
finalidad’, como wuna cuestion de derecho
sustantivo[56].

Dicho autor también sefiala que los drbitros
pueden controlar la regularidad constitucional y
convencional de una norma, al darle un giro
interpretativo o al inaplicarla por ser contraria al
bloque de constitucionalidad y
convencionalidad[57]. Sin embargo, matiza:

“Pero hasta ahi llega la labor del drbitro. Lo que no
puede hacer (..) es realizar un andlisis de validez
de la norma o acto. Esta facultad reside
exclusivamente en los juzgadores
constitucionales -y los drbitros no tenemos tal
atribucién”[58].
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La razén epistemoldgica que el autor ofrece para
sustentar lo anterior es la diferencia entre el
actuar del juez y del drbitro:

“Mientras que el juez es un dérgano de Estado
dotado de facultades diversas, el drbitro es
simplemente un  prestador de  servicios
profesionales.

No forma parte de un poder judicial. No tiene el
papel “estructural” constitucional del juzgador.
Sdlo resuelve un problema. Como resultado,
dentro de su acervo de facultades no estd
aquilatar la validez de wuna norma, sdlo
interpretarla”.

Desde nuestra perspectiva, esta diferenciaciéon
entre el juez y el drbitro es fundamental para
sustentar nuestra postura de que los drbitros no
pueden ejercer control difuso en el derecho
mexicano. Segun el marco juridico nacional, el
control difuso es una facultad exclusiva de los
jueces nacionales, quienes estdn sujetos a un
sistema que permite su revision judicial.

No obstante, quienes defienden esta tesis podrian
estar subestimando las implicaciones prdcticas y
tedricas de su posicion. Si los drbitros pudieran
ejercer control difuso, pareceria légico que su
actuacién en el ejercicio de esta facultad
estuviera sujeta a algun tipo de revision judicial.
Sin embargo, quienes sostienen esta postura
tienden a rechazar esta posibilidad, lo que podria
percibirse como un planteamiento dificil de
conciliar. Anticipando este tipo de criticas,
Gonzdlez de Cossio argumenta:

“Auguro que esta postura hard hervir la sangre de
algunos: ¢O sea que los drbitros privados
aplicardn derecho constitucional sin estar sujetos
a los mecanismos procesales que se cercioran
que el mismo estd correctamente aplicado -
mismos que aplican a los jueces mismos?
Respuesta: “si”. Motivo: por que el laudo es final.
Porque ese fue el deseo de las partes al optar por
un mecanismo alternativo de solucidn de
controversias. (..) Cualquier postura distinta seria
contraria a la voluntad de las partes. Si una parte
se somete al arbitraje, que es uni-instancial, es por
que desea que todo sea resuelto en una sola
instancia - incluyendo el Derecho publico
aplicable[59]".

Sin  embargo, a nuestro parecer, este
razonamiento, omite un punto clave: el control
constitucional no estd sujeto a pacto entre las
partes. Permitir que los drbitros ejerzan un control
difuso sin revision judicial seria otorgarles mayores
potestades que las que poseen los jueces, lo que
iria en contra de la naturaleza misma del control
constitucional.



A su vez, los defensores del control difuso por
parte de los drbitros sostienen que estos no
deberian estar sujetos a procesos
constitucionales. Al cuestionarse el autor en cita
sobre la necesidad de sujetar a control
constitucional a los drbitros plantea:

“No faltard quien conteste que ‘si” aduciendo que
toda conducta debe ser acorde a la Constitucion.
(.) ello no es evidente. La raison d'étre de una
Constitucion es limitar poder publico. En la
medida en que los drbitros no cuentan con poder,
la preocupacion que  justifica control
constitucional no estd presente”[60].

Este razonamiento, aunque interesante, plantea
ciertas dudas. Si los drbitros no ejercen poder
publico, ées coherente otorgarles la facultad de
ejercer control difuso sin sujetar su ejercicio a
revision judicial? De permitirse esta atribucion,
pareceria necesario establecer mecanismos que
aseguren la correcta aplicacion de dicho control.

Finalmente, Gonzdlez de Cossio sefiala que
someter a los drbitros a control constitucional
afladiria una innecesaria “capa de control
constitucional”, que podria ralentizar
considerablemente los procedimientos
arbitrales[61]. Este argumento plantea una
preocupaciéon legitima sobre la eficiencia del
arbitraje, pero parece soslayar la necesidad de
garantizar que, de otorgarse a los drbitros una
facultad como el control difuso, esta se ejerza con
las garantias adecuadas[62].

En este contexto, es fundamental reiterar que no
es posible tener lo mejor de ambos mundos. Si el
arbitraje se concibe como un mecanismo
alternativo de resoluciéon de controversias,
desvinculado de las formalidades del control
constitucional, entonces debe mantenerse en ese
dmbito, renunciando a que los drbitros puedan
ejercer control difuso.

Debemos optar por el menor mal para preservar
la finalidad del arbitraje como un procedimiento
eficaz. La evolucién constitucional reciente y el
tratomiento del arbitraje en lberoamérica han
planteado importantes desafios.

No es sencillo armonizar el régimen constitucional
con el sistema arbitral sin comprometer las
ventajas inherentes a este Ultimo. Por ello,
debemos ser cautelosos para evitar
desnaturalizar el arbitraje y convertirlo en un
mecanismo obsoleto, priorizando siempre su
cardcter prdctico y eficiente[63].

Si bien nuestra postura concluye que los drbitros
no pueden ejercer control difuso, existe una
alternativa viable para aquellos casos en los que
las partes deseen mayor flexibilidad en la
aplicacién del derecho: el arbitraje “en equidad” o
ex adequo et bono.

Los drbitros que resuelven “en equidad”, “segun
su leal saber y entender”, tienen la facultad de
prescindir de la aplicacién estricta del derecho,
privilegiando una solucién basada en criterios de
equidad y justicia. Como sefala la doctrina:

“ (.) los drbitros de equidad pueden no sdlo
adaptar los principios y normas y flexibilizar su
interpretacion, sino aun dejarlas de lado, de modo
de lograr una solucion al conflicto sobre la base
de criterios compatibles con los estdndares
propios de la actividad en la que se desenvuelve
el conflicto[64]”.

Asi, aungue desde una perspectiva estrictamente
técnico-juridica consideremos que los drbitros no
pueden ejercer control difuso en México, el
arbitraje "en equidad" o ex aequo et bono se
presenta como una alternativa viable. Esta
modalidad, bajo otro nombre, permite llevar a
cabo lo que en esencia implica el control difuso.
En este contexto, los drbitros “en equidad” pueden
“dejar de aplicar una norma legal porque
entienden que no resuelve equitativamente la
cuestién controvertida que se les ha sometido”
[65].

En Jltima instancia, esto podria involucrar la
inaplicaciéon de una norma que se considera
contraria a los derechos humanos. De esta forma,
el arbitraje "en equidad" ofrece una via para
combinar las ventajas del control difuso con la
flexibilidad inherente al arbitraje, preservando
tanto su esencia como su eficiencia.



Conclusiones

Tras un andilisis del marco juridico mexicano, la jurisprudencia, la doctrina y el derecho comparado, hemos
concluido que los drbitros en México no tienen la facultad de ejercer control difuso. Esta conclusion se
fundamenta en varias razones clave:

a) En México, el ejercicio del control difuso estd reservado a las autoridades jurisdiccionales.

b) Los drbitros no son autoridades segun el derecho mexicano, ni se equiparan a los jueces nacionales
desde una perspectiva constitucional.

(c) El control constitucional, al ser de orden publico, no puede ser objeto de pacto entre las partes[66].

(d) Permitir que los drbitros ejerzan control difuso corromperia la naturaleza del arbitraje, ademds de que
abriria la puerta a la revisién judicial de su ejercicio en el laudo arbitral.

Una reflexiéon crucial es que, en virtud del principio de congruencia, las facultades de los drbitros deben
estar alineadas con sus responsabilidades. Los drbitros no pueden ejercer facultades de autoridad sin
asumir, a la vez, las obligaciones inherentes a dicha condicién. Facultades y obligaciones son dos caras
inseparables de la misma moneda. No es viable otorgar poder sin su correlativa responsabilidad. Por ello,
la opcidn mds coherente y prudente es optar por el menor de los males: negar a los drbitros la facultad de
ejercer control difuso.

Si bien existen posturas que defienden que los drbitros pueden ejercer control difuso, consideramos que
estas no se alinean con el marco normativo mexicano ni con la esencia del arbitraje. Como alternativa, el
arbitraje "en equidad" o ex aequo et bono ofrece una solucién flexible que, sin los riesgos del control
difuso, preserva tanto la eficacia del arbitraje como su adaptabilidad a las necesidades de las partes.

En conclusién, la postura que rechaza el control difuso por parte de los drbitros es, a nuestro parecer, la
que mejor resguarda la integridad y la eficiencia del arbitraje en México, garantizando su funcién como
un mecanismo eficaz de resolucién de controversias.
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Impacto del Regulatory Chill en la
formulacion de politicas a través del
Arbitraje de Inversion

Segun la Organizaciéon Meteorolégica Mundial, el
2024 termind como el afo mds caluroso en la
historia, desde que se tiene registro, ademds de
que, los Ultimos diez afos han estado entre los
diez mds calurosos, en una racha extraordinaria
de temperaturas récord.[1]

Luego, el 2025 inicié movido en materia ambientall
con los incendios en California que fueron una
noticia global, asi como ocurrieron en Canadd y
Australia en afos anteriores. Adicionalmente,
recién estrenando oficina, Trump ordend la salida
de los Estados Unidos de América del Acuerdo de
Paris (principal pacto climdtico del mundo),[2] al
tiempo que la tasa de calentamiento de los
océanos se ha mds que cuadriplicado en las
dltimas  cuatro  décadas[3] y con mayor
frecuencia presenciamos sequias e inundaciones
atipicas en diversas partes del mundo.

Alfonso Cortez-Herndndez Mauricio Contré Rodriguez
Socio Asociado
Baker & McKenzie Abogados, S.C. Baker & McKenzie Abogados, S.C.
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Y todas estas cuestiones ecoldgicas, por tan solo
mencionar algunas, ¢qué tienen que ver con el
arbitraje internacional? Estudiosos en la materia
cada vez profundizan mds sobre el concepto
denominado "enfriamiento reglamentario”, mds
tipicamente utilizado en inglés como regulatory
chil.  Fundamentalmente, el concepto del
regulatory chill sugiere que la figura del arbitraje
de inversién, como institucion, puede influenciar el
curso de las politicas publicas, ya que la mera
amenaza de una disputa de inversidon puede
llevar a los gobiernos a abandonar, retrasar o
incluso derogar medidas regulatorias
importantes, como en materia ambiental,
sanitarias o de cualquier otra indole de interés de
la poblacion.[4]

Hace poco mds de diez afios, la revista The
Economist ya lo planteaba de la siguiente
manera:

Si se quisiera convencer al publico de que los
acuerdos comerciales internacionales son una
forma de permitir que las empresas
multinacionales se enriquezcan a costa de la
gente comun, esto es lo que se haria: dar a las
empresas extranjeras un derecho especial a
solicitar una indemnizacién a un tribunal secreto
de abogados corporativos altamente pagados
cada vez que un gobierno apruebe una ley para,
por ejemplo, desalentar el tabaquismo, proteger
el medio ambiente o prevenir una catdstrofe
nuclear. Sin embargo, eso es precisamente lo que
han hecho miles de tratados comerciales y de
inversién a lo largo del dltimo medio siglo, a través
de un proceso conocido como "solucion de
disputas entre inversionistas y Estados" o ISDS.[5]

Analicemos un ejemplo real que nos permita
entender con mayor claridad este tema: en 2009,
lo empresa sueca de energia Vattenfall, presenté
una demanda contra Alemania con base en el
Tratado sobre la Carta de la Energia, alegando
que las estrictas regulaciones ambientales
impuestas a una planta de carbdén junto al Rio
Elba violaban sus derechos como inversor
extranjero. Alemania habia implementado estas
regulaciones con el afdn de proteger el medio
ambiente y la salud publica; sin embargo, la
demanda de Vattenfall por 4700.00 millones de

délares estadounidenses despertd en otros paises
el temor de ser demandados en caso de
implementar regulaciones ambientales similares.

Como se puede ver, la amenaza de posibles
disputas puede llevar a los gobiernos a no
adoptar las medidas regulatorias necesarias para
proteger derechos de su poblacién, ilustrando asi
el concepto del regulatory chill y la delicada
balanza entre la implementaciéon de politicas
publicas y los derechos de los inversionistas. Otro
ejemplo de este fendmeno puede apreciarse en
materia de salud, cuando Nueva Zelanda
reconoci®é su demora para implementar
regulaciones sobre el empaquetado neutro de los
productos de tabaco por esperar a que se
resolviera un caso de arbitraje de inversiéon en
contra de Australia por el mismo tema, y asi poder
conocer de antemano el resultado de esa
controversia, antes de implementar nuevas
regulaciones.[6]

En cuanto a México, el afo pasado se resolvid el
caso CIADI UNCT/20/1 de Odyssey Marine
Exploration Inc., por el cual la Demandante
reclomé que las autoridades mexicanas le
rechazaron los permisos ambientales para un
proyecto de mineria de fosfato en las aguas de
Baja California  Sur (conocidas por su
biodiversidad), bajo el argumento de la
SEMARNAT de que el proyecto podria tener un
impacto negativo en el medio ambiente. El
arbitraje resulté en una decision a favor de
Odyssey, otorgdndole un laudo favorable por 37.1
millones de ddlares de compensacidon por el
incumplimiento de las obligaciones por parte de
México.[7] Como era de esperarse, Greenpeace y
otras organizaciones criticaron la decision del
arbitraje, argumentando que sentd un
precedente negativo en la lucha contra la mineria
submarina y la proteccion de la biodiversidad.




Aunque la razén de ser principal de los tratados
de inversién era, en un inicio, fomentar la inversion
extranjera entre paises, protegiendo a los
inversionistas contra los riesgos de expropiaciones
sin  compensaciéon o del comportamiento
discriminatorio de los Estados anfitriones, con el
tiempo, la interpretacién de dichos tratados ha
ampliado las causas de responsabilidad de los
Estados. En las ultimas dos décadas hemos sido
testigos de un notable incremento en el uso del
arbitraje de inversién, por virtud de los tratados
internacionales existentes entre paises o regiones.
Esta tendencia ha suscitado inquietud en diversos
sectores, pues se percibe que los tratados de
inversion otorgan derechos y obligaciones que
favorecen desmesuradamente a los
inversionistas, perjudicando la soberania de los
Estados y su capacidad de regular en beneficio
del bien comun.

Ya sea que el regulatory chill sea una realidad
tangible o una percepciéon, la abundancia de
disputas de inversion (muchas de las cuales han
desafiado directa o indirectamente la regulacion
del interés publico de los Estados) ha llevado a
muchos gobiernos a reconsiderar sus tratados de
inversion. En algunos casos, esto ha resultado en
la repudiacion total de estos acuerdos; en otros,
ha impulsado esfuerzos para renegociar los textos
y eliminar o reformular los elementos
problemdticos. Varios paises han decidido
abstenerse completamente de acuerdos que
incluyan disposiciones de ISDS (Investor-State
Dispute Settlement), mientras que otros han
introducido en sus tratados bilaterales de
inversién, excepciones y exclusiones para dreas
clave de regulacion y politica publica.

Asi, por ejemplo, tanto el Tratado entre México,
Estados Unidos y Canadd (T-MEC) como el
Tratado Integral y Progresista de Asociacion
Transpacifico (CPTPP, por sus siglas en inglés)
incluyen cldusulas generales de excepcion,
basadas en el Articulo XX del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).[8]

Dicho articulo XX proporciona un marco para que
los paises implementen politicas nacionales
importantes sin  vulnerar sus compromisos
comerciales internacionales, siempre y cuando
estas politicas no se utilicen como pretexto para
el proteccionismo.

Las excepciones del Articulo incluyen medidas
necesdarias para proteger la moral publica, la vida
y la salud humana, animal o vegetal, y para
asegurar el cumplimiento de las leyes vy
regulaciones que no sean inconsistentes con las
disposiciones del GATT.

También permiten medidas relacionadas con la
conservacion de recursos naturales agotables,
siempre que se apliguen conjuntamente con
restricciones a la produccién o consumo
doméstico.

Conforme los Estados contindan con los esfuerzos
de implementar reformas y mejoras a los
capitulos de ISDS en los tratados internacionales,
el futuro del arbitraje de inversién seguramente
serd determinado por la evoluciéon que traiga la
relacion entre inversionistas y los Estados
anfitriones.

La introduccién de medidas de transparencia,
disposiciones de responsabilidad social
corporativa y una mayor claridad en los tratados
podrdn ayudar a modernizar el sistema de ISDS y
abordar las preocupdciones existentes, para
lograr asi un mayor equilibrio entre los derechos
de los inversionistas y los Estados.

En udltima instancia, el éxito de las reformas
dependerd de su capacidad para crear un marco
de arbitraje justo, transparente y equilibrado que
proteja tanto los intereses de los inversionistas
como el derecho soberano de los Estados de
gobernar en interés publico.[9]

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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1.Introduccién

La regulacién de costas es una de las técnicas para el manejo eficaz y eficiente del arbitraje, pues el
hecho de que el tribunal arbitral emita una condena mediante la cual obligue a las partes al pago de
todos o algunos de los elementos que configuran el concepto general de costas, en diversa proporcién,
puede servir como incentivo para que todas las partes se comporten de buena fe durante el
procedimiento arbitral, y al mismo tiempo como sancién por no haberlo hecho, y con ello, haber
provocado una menor eficiencia en la conduccion del caso.[1]

El presente trabajo tiene por objeto el andlisis de la distribuciéon de costas, en un arbitraje institucional que
deba regularse por el derecho arbitral mexicano -especificamente el Cédigo de Comercio mexicano, y por
el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (“‘Reglamento CCI”).[2]

Especificamente, se estudiard (§ 2.1) si puede afirmarse que existe un deber de buena fe procesal en el
derecho arbitral, y en su caso, cudl es el contenido obligacional de ese deber; (§ 2.2.) el contenido y la
naturaleza juridica de la facultad del tribunal arbitral para determinar la distribucién de costas; y (§ 2.3)
los pardmetros que podrian ser Utiles para que el tribunal arbitral ejerza la facultad de distribuir las costas
como técnica para el manejo eficiente del arbitraje, de manera justa y razonable.

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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2.Desarrollo

2.1.El deber de buena fe en el procedimiento
arbitral

2.1.1.El concepto de la buena fe

En términos muy abstractos, seria raro que
alguien pusiera en duda que las personas deben
guardar un buen comportamiento en la sociedad,
y conducirse en general de manera honesta,
pacifica y justa.[3] Lo dificil es determinar qué
conductas especificas son acordes con estos
cdnones, y para el andlisis y definicion de esas
conductas suelen emplearse los principios
generales del derecho, entre los cuales, uno de los
mds importantes es del principio de la buena fe,
[4] que en esencia ordena que las personas se
conduzcan de manera transparente y sincera,
evitando la mentira y el engafo, la frustraciéon de
las finalidades comunes de las relaciones sociales,
asi como en general aquellas prdcticas que son
viciosas o daiinas para los demds o para la
sociedad, inclusive en aquellos casos en los que
del ordenamiento juridico no se derive un deber
especifico a su cargo, para conducirse de
determinada manera.

2.1.2.Inclusién y referencia al principio de buena fe
en el ordenamiento juridico

Afirmar que existe un deber general de buena fe
desde el punto de vista juridico, puede ser mds
controversial, y la respuesta puede ser mds o
menos complicada en funcién de cada sistema
juridico, las herramientas para interpretarlo y la
tendencia cultural juridica del intérprete.

En este sentido, y atendiendo a las exigencias del
positivismo juridico, en México se ha reconocido la
existencia de los principios generales del derecho,
mediante su reconocimiento normativo expreso a
nivel constitucional, como fuente del derecho, o al
menos como una técnica de integracion de la ley.
[5]. En mi concepto, la inclusién y referencia a
estos principios en el texto constitucional atiende
a la ratio legis, consistente en la enorme utilidad
que representa contar con una herramienta
prdctica que ayude al operador juridico a
interpretar las normas en un caso concreto, sobre
todo cuando existen dudas en cuanto a su
contenido y alcance, o cuando entran en colision.

Por ejemplo, los deberes derivados del principio
de buena fe, pueden entrar en ocasiones en
colision con el diverso principio de legalidad,
conforme al cual, a diferencia de las autoridades
estatales, una persona es libre de hacer todo
aqguello que no estd prohibido. Esta colision da la
oportunidad al operador juridico, para que en
determinado caso concreto, pueda realizar un
ejercicio de ponderacidn entre los deberes
derivados del principio de la buena fe (por
ejemplo, la prohibicién del ejercicio abusivo de un
derecho), y la libertad de ataduras, derivada del
principio de legalidad (por ejemplo, en el uso que
puede darse a una cosa que se tiene en
propiedad).

Asimismo, en diversos preceptos de leyes
secundarias mexicanas, asi como en diversos
criterios jurisprudenciales, se plasman algunas
normas cuyo contenido ha sido resultado de la
aplicacion prdctica del principio de la buena fe a
lo largo de la historia del derecho occidental.

Asi, en el dmbito procesal, dicho principio se
traduce en un deber general de “buena fe
procesal’, a cargo de las personas que se
encuentran sujetas a un procedimiento, y este
deber se vulnera cuando las partes incurren en
ciertas prdcticas dafinas o contrarias a la
finalidad del proceso, por ejemplo, cuando se
ofrece una prueba cuyo desahogo ocasiona
dafios y perjuicios a alguna persona,[6] cuando
los abogados incurren en prdcticas que pueden
obstaculizar que el juez llegue a la verdad de los
hechos,[7] o dilatar innecesariomente el
procedimiento elevando los costos del mismo,[8] o
gue causen un dafo a su contraparte mediante
una estrategia litigiosa que, aungque en si misma
se encuentre permitida, no persiga los fines para
la que fue creada y se emplee Unicamente con el
dnimo de causar dafio.[9]




La ratio legis de estas disposiciones y la razén
detrds de los criterios jurisprudenciales, radica
claramente en que una conducta contraria a la
buena fe procesal, puede obstaculizar o incluso
impedir que el ejercicio de la funcién jurisdiccional
cumpla con su finalidad esencial, que es resolver
una controversia de manera justa, expedita,
completa e imparcial.

Lo mismo sucede en materia contractual, y con
mds contundencia, pues nuestro derecho
nacional -especificamente en términos del
articulo 1796 del Cddigo Civil Federal-,
expresamente contempla la cldusula general
implicita de buena fe, lo cual significa que desde
gue se celebra un contrato, los contratantes se
encuentran obligados no sdélo al cumplimiento de
lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segun su naturaleza, se
deriven de la buena fe.[10]

Ademds, la aplicacién del principio general de
buena fe contractual se ha plasmado en otros
preceptos legales; por ejemplo, la regla de
interpretaciéon de los contratos, establecida en el
articulo 1853 del Cdédigo Civil Federal, en términos
de la cual en caso de duda, debe entenderse que
el contenido de las obligaciones contractuales
debe ser aquél con el que el contrato pueda surtir
sus efectos de la mejor manera.[11]

°I°

La ratio legis de estos preceptos, y de esta ultima
regla en particular, también es fdcil de identificar.
En los contratos, muchas veces las partes no
pueden prever todos los problemas o vicisitudes
gue puedan surgir en el desarrollo de su relacion,
pero debe presumirse que si celebraron un
contrato, no es para hacerse dafio mutuamente,
ni mucho menos para perder el tiempo en un
contrato que no logrard sus fines; sino porque
ponen su confianza en el co-contratante para
que precisamente, mediante el contrato, se logre
la finalidad que corresponde a su celebracion.

2.1.3. Aplicabilidad del principio de la buena fe en
el Arbitraje

Ahora bien, no elude mi atencion, que el derecho
arbitral comercial mexicano, es un sistema
normativo autocontenido, esto es, la normativa
gue lo regula se contiene Unicamente en el Titulo
IV del Libro V del Codigo de Comercio, la
Convencion de Nueva York y la Convencién de
Panamd; por lo que no le son aplicables
supletoriomente las normas constitucional vy
legales que se han citado con antelacion; vy
también tengo presente que en dicho sistema
normativo especidlizado no se hace alusién
expresa al principio de la buena fe.

Sin embargo, la existencia y aplicabilidad de los
principios generales del derecho, y en especial el
de buena fe, no depende, en mi concepto, de su
establecimiento en una norma positiva, sobre
todo si los consideramos como técnicas de
interpretacion juridica. Ademds, el hecho de que
no cobren aplicacién obligatoria, no significa que
desaparezcan las razones gque sirvieron de ratio
legis y sustento para la emisién de dichas normas
y criterios, pues también en el arbitraje se
requieren herramientas de interpretacion juridica,
asi como criterios para valorar la conducta de las
personas tanto en el procedimiento, como en sus
relaciones contractuales.

Por consiguiente, no considero descabellado que
dentro del arbitraje, se invoque el principio
general de buena fe, sobre todo tratdndose de
asuntos regidos por el derecho nacional de
aquellos paises que, como México, han heredado
un bagaje cultural de corte romanista. A final de
cuentas, dicha invocacién constituye Unicamente
un argumento mds que puede hacerse valer en la
discusion juridica que necesariamente ha de tener
lugar en todo procedimiento arbitral.

Especificamente, me parece conveniente el
estudio del arbitraje a la luz del principio de la
buena fe, desde el punto de vista del derecho
contractual, pues aunque se trata de un
mecanismo de solucién de conflictos a través de
una funcién materialmente jurisdiccional, tiene un
fuerte elemento contractual, porque el sistema
normativo que lo regula permite una maleabilidad
esencial, para que las partes puedan disefiar un
procedimiento que se ajuste a sus necesidades, a
través de acuerdos de voluntad.[12]



Al respecto, conviene identificar que una de las
finalidades principales de la cldusula arbitral es
que las partes puedan dirimir su controversia de
la forma mds eficiente posible, esto es, con mayor
expeditez y mayor eficacia en costos;[13] pues en
ocasiones, el grado de eficiencia que el Estado
puede ofrecer a través del servicio publico de
imparticién de justicia, no es suficiente para
atender a las necesidades de esas partes.

En este sentido, si la eficiencia forma parte
importante, o inclusive esencial, del contrato
mediante el cual las partes someten la resoluciéon
de sus conflictos presentes o futuros al arbitraje,
entonces serd contrario a la cldusula general de
buena fe contractual, toda aquella conducta que
haga menos eficiente el procedimiento arbitral,
pues como ha quedado expuesto, una de las
aplicaciones concretas del principio de buena fe
contractual, es que las partes no lleven a cabo
conductas que frustren el motivo o fin del
contrato.

En relacién con esta interpretacioén, es interesante
el criterio emitido por el Pleno en Materia Civil del
Primer Circuito, en una tesis aislada en la que se
sefala que al someterse al arbitraje, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad, las partes deben
asumir las consecuencias de esa decision, vy
regularse por el “principio de buena fe, conforme
al cual las partes estdn obligadas a observarlo en
todos sus actos e intervenciones en el curso de las
actuaciones arbitrales. El cumplimiento de este
principio implica que las partes actiuen de manera
honesta y leal dentro del proceso arbitral.”[14]

Por otro lado, toda vez que el arbitraje se
concretiza a través de un procedimiento en el que
el tribunal arbitral ejerce  una  funcién
materialmente jurisdiccional, considero que
también cobra aplicacién el principio de buena fe
en su aspecto procesal, pues las prdcticas
contrarias a dicho principio, pueden afectar no
sélo la eficiencia del procedimiento, sino inclusive
los fines para los cuales se instaura el arbitraje,
especificamente la tramitacion de un
procedimiento en el que se respete el debido
proceso y la igualdad de las partes, para que
sirva de camino hacia la emision de una
resolucién justa del conflicto.

Con base en lo hasta aqui expuesto, sostengo
que si existe un deber general de buena fe
procesal en el procedimiento arbitral,
especialmente en razén de que la naturaleza
juridica del arbitraje tiene elementos
contractuales y jurisdiccionales, donde dicho
principio general del derecho tiene especial

relevancia.

2.1.4. El deber de eficiencia y la funcién de
conduccién del proceso

En un arbitraje institucional, en el que cobre
aplicacion el Reglamento CCI, debe atenderse a
su articulo 22.1,[15] donde se dispone que tanto el
tribunal arbitral como las partes tienen la
obligacién de conducir el arbitraje de una manera
expedita y eficaz en término de costos.

Considero que dicha disposicion reglamentaria,
qgue hace exigible de manera manifiesta la
obligacién de las partes contendientes,
consistente en no entorpecer la eficiencia del
procedimiento arbitral, sirve de sustento para la
aplicacion del principio general de buena fe en el
arbitraje, pues como se ha dejado expuesto, esa
obligacién deriva del deber general de buena fe,
tanto desde el punto de vista procesal como
contractual, pues una de las finalidades de la
cldusula arbitral, es generar un proceso eficiente
de resolucién de conflictos.

Por su parte, el deber de eficiencia a cargo del
tribunal arbitral, debe interpretarse en armonia
con el articulo 1436 del Cdédigo de Comercio,
donde se establece que a falta de acuerdo de las
partes para disefar el procedimiento, y conforme
a las disposiciones del propio Titulo IV, el tribunal
arbitral tiene la facultad para dirigir el
procedimiento como lo considere apropiado.



Pues bien, con base en esta funcién de
conduccién del arbitraje, el tribunal arbitral puede
establecer los criterios o pardmetros apropiados
para regular las costas, como técnica de manejo
eficiente del caso. En el mismo sentido, en el
articulo 22.2, del Reglamento CCI, se establece el
deber a cargo del tribunal arbitral, de
implementar medidas procesales apropiadas
para lograr la conduccion efectiva del caso, entre
ellas, las técnicas para la conduccién del caso
descritas en el Apéndice |V del propio reglamento,
gue consisten esencialmente, en la bifurcacién del
procedimiento o la emisién de resoluciones
parciales, la identificaciéon de cuestiones que
pueden ser resueltas por acuerdo de las partes, la
regulacién de pruebas con criterios de eficiencia
en costos, el uso adecuado de tecnologias de la
comunicacién, la adecuada ordenacién vy
calendarizacion de la discusidon de las cuestiones
relevantes del caso, en audiencias o conferencias,
y la negociacién de disputas.

A su vez, el Apéndice IV del Reglamento CCI, hace
remision expresa al Informe de la Comisién de
Arbitraje y ADR de la CCI, Grupo de Trabajo sobre
la Reduccién del Tiempo y de los Costos en el
Arbitraje, titulado “Técnicas para controlar el
tiempo y los Costos en el Arbitraje”,[16] que como
complemento al Reglaomento CCI, contiene
propuestas relacionadas con técnicas para
mejorar la eficiencia en la duracién y costos del
procedimiento arbitral. Entre ellas, cobra
relevancia para el tema del presente estudio, la
técnica relacionada con la Asignacion de costos
en el laudo final. A continuacién se transcribe
dicho apartado:

Costos

82. Asignacion de costos para incentivar la
conduccidn eficiente en los procedimientos

La asignacidon de costos puede ser una
herramienta dtil para incentivar una conducta
eficiente y para desincentivar una conducta no
razonable. Conforme al Articulo 37(5) del
Reglamento, el tribunal arbitral tiene discrecion
para asignar los costos de la manera que
considere apropiada.

Se sefiala expresamente que, al tomar la decision
sobre los costos, el tribunal arbitral puede tomar
en consideracion la medida en que cada parte ha
conducido el arbitraje de manera expedita y
eficiente en términos de costos. El tribunal debe
considerar informar a las partes al inicio del
arbitraje (por ejemplo en la conferencia sobre la
conducciéon de procedimiento) que pretende
tomar en cuenta la manera en que cada parte se
haya conducido en el procedimiento y que
sancionard cualquier conducta poco razonable
de una parte al decidir sobre los costos. El
comportamiento poco razonable puede incluir:
solicitudes excesivas de documentos, argumentos
juridicos excesivos, contrainterrogatorio excesivo,
tdcticas dilatorias, pretensiones exageradas, no
acatamiento de drdenes procesales, solicitudes
injustificadas de medidas precautorias y el
incumplimiento  injustificado del calendario
procesal.

Conforme a lo expuesto, la regulacién vy
distribucién de costos por parte del tribunal
arbitral puede ser una herramienta Util para
generar incentivos adecuados, que puedan evitar
que la eficiencia en la conduccién del
procedimiento, se vea obstaculizada por la
conducta de las propias partes, que ya sea por
mala fe procesal, por negligencia o por impericia,
pueden incurrir en prdcticas procesales dilatorias,
elusivas o irracionales que prolongan la duracién
del procedimiento arbitral, o elevan sus costos, de
manera innecesarial.

Cabe precisar que para que la distribucién de
costas en el laudo arbitral, sirva como técnica de
manejo eficiente del proceso, mediante la
generacion de los incentivos adecuados, es
necesario que el tribunal arbitral defina los
criterios o pardmetros que empleard para llevarla
a cabo. Eso podria contenerse en el Acta de
Misién -lo cual podria tener la ventoja de
perfeccionar o detallar lo pactado en la cldusula
arbitral-, o en su defecto mediante una orden
procesal. De lo contrario, la distribucion de costas
podrd servir de sancién en el procedimiento de
que se trate, y quizds de precedente para disuadir
a gue esas mismas partes incurran en prdcticas
contrarias a la buena fe en arbitrajes futuros, pero
Nno necesariamente servird para  generar
incentivos adecuados en ese mismo
procedimiento.



2.2. La facultad del tribunal arbitral para distribuir
las costas

El término “costas”, con el que se hace referencia
a las erogaciones que las partes deben hacer con
motivo del arbitraje, es un concepto general que
puede abarcar muchos rubros.

En la fraccion IV del articulo 1416 del Codigo de
Comercio, se define este término a partir de la
siguiente enumeracion:

(REFORMADO, D.O.F. 22 DE JULIO DE 1993)

Articulo 1,416. Para los efectos del presente titulo
se entenderd por: (...)

IV. Costas, los honorarios del tribunal arbitral; los
gastos de vigje y demds expensas realizadas por
los drbitros; costo de la asesoria pericial o de
cualquier otra asistencia requerida por el tribunal
arbitral; gastos de vigje y otras expensas
realizadas por los testigos, siempre que sean
aprobados por el tribunal arbitral; costo de
representacion y asistencia legal de la parte
vencedora si se reclamé dicho costo durante el
procedimiento arbitral y sélo en la medida en que
el tribunal arbitral decida que el monto es
razonable; y honorarios y gastos de la institucion
que haya designado a los drbitros; (...).

A partir de esta enumeracion puede distinguirse,
al menos como resultado de una interpretacion
meramente literal, que el Cdédigo de Comercio
establece un tratamiento juridico distinto para
diversos elementos que componen las costas.Una
de esas diferencias consiste en que para
condenar al pago de los costos de representacion
y asistencia legal, debe haberse reclomado dicho
costo durante el procedimiento arbitral; ademds
de gque Unicamente se contemplan como costas,
los gastos de representacion y asistencia legal de
la parte vencedora.

Otra diferencia la encontramos en los primeros
dos pdrrafos del articulo 1455, que a continuaciéon
se reproduce:

(ADICIONADO, D.O.F. 22 DE JULIO DE 1993)

Articulo 1,455. Salvo lo dispuesto en el pdrrafo
siguiente, las costas del arbitraje serdn a cargo de
la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral
podrd prorratear los elementos de estas costas
entre las partes si decide que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso. Respecto del costo de representacion y
de asistencia legal, el tribunal arbitral decidird,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
qué parte deberd pagar dicho costo o podrd
prorratearlo entre las partes si decide que es lo
razonable.

De lo anterior se desprende que para la
distribucion de todas las costas excepto los costos
de representacioén y de asistencia legal, el tribunal
arbitral debe partir de un criterio de “costs follow
the event”, esto es, la parte vencida es la que
paga las costas; y sélo en caso de que el tribunal
lo considere razonable en vista de las
circunstancias del caso, podrd realizar una
distribucién a prorrata.

En cambio, tratdndose de la distribuciéon de los
costos de representacién y de asistencia legal del
vencedor, el Cédigo de Comercio establece un
pardmetro distinto, pues el tribunal debe
determinar en principio cudl de las partes debe
pagar dicho costo -no necesariamente la parte
vencida-, y sélo si lo considera razonable, podrd
prorratearlo.[17]

Ahora bien, en términos del articulo 1452 del
Codigo de Comercio;[18] dicho régimen opera
Unicamente en caso de que las partes no hayan
adoptado reglas relativas a las costas, ya sea
directamente, o mediante la referencia a un
reglamento de arbitraje; y si se trata de un
arbitraje institucional y cobra aplicacién el
Reglamento CCI, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en su articulo 38, donde las facultades
del tribunal arbitral para la distribuciéon de costas,
como técnica para el manejo eficiente del caso,
parecen permitirle un margen de actuacién mds
amplio.



En efecto, en dicho precepto se establece lo
siguiente:

Articulo 38
Decisién sobre los costos del arbitraje

1 Los costos del arbitraje incluirdn los honorarios y
los gastos de los drbitros, asi como los gastos
administrativos de la CCl determinados por la
Corte de conformidad con los aranceles vigentes
en la fecha de inicio del arbitraje, los honorarios y
los gastos de los peritos nombrados por el tribunal
arbitral y los gastos razonables incurridos por las
partes para su defensa en el arbitraje.

2 La Corte podrd fijar los honorarios de los
drbitros en un monto superior o inferior al que
resulte del arancel aplicable si asi lo considera
necesario en razén de las circunstancias
excepcionales del caso.

3 En cualquier momento del procedimiento
arbitral, el tribunal arbitral podrd tomar decisiones
sobre costos, distintos de aquéllos fijados por la
Corte, y ordenar su pago.

4 El laudo final fijard los costos del arbitraje y
decidird cudl de las partes debe pagarlos o en
qué proporcién deben repartirse entre ellas.

5 Al tomar decisiones sobre costos, el tribunal
arbitral podrd tomar en cuenta las circunstancias
que considere relevantes, incluyendo la medida
en la que cada parte haya conducido el arbitraje
de forma expedita y eficaz en término de costos.

6 En caso de retiro de todas las demandas o de
terminacion del arbitraje antes de dictarse el
laudo final, la Corte fijard los honorarios y gastos
de los drbitros y los gastos administrativos de la
CCI. A falta de acuerdo de las partes sobre la
distribucion de los costos del arbitraje o sobre
otras cuestiones relevantes en relacion con los
costos, tales cuestiones serdn decididas por el
tribunal arbitral. Si el tribunal arbitral no hubiere
sido constituido al momento del retiro de las
demandas o de la terminacidn, cualquier parte
podrd solicitar a la Corte que proceda con la
constitucion del tribunal arbitral de conformidad
con el Reglamento a fin de que el tribunal arbitral
pueda tomar una decisidn sobre los costos.

En mi opinién, es conveniente interpretar que al
elegir el Reglamento CCI, las partes se apartan de
la regulacion especifica de los gastos de
representacion y asistencia legal establecida en el
Cdédigo de Comercio, y que adoptan la regulacion
contenida en dicho Reglamento, en la parte en la
gue reglamenta todos los elementos de las costas
de manera homogénea.

En primer lugar, considero que es mejor no limitar
el apartado de gastos de representacion y
asistencia legal, a los erogados Unicamente por la
parte vencedora; pues existen casos en los que
ambas partes vencen en una porcién y son
vencidas en otrg; o bien, hay casos en los que no
existe propiamente parte vencedora, o que el
procedimiento se termina sin la emisién de un
laudo en el que se declare vencedor. Considero
que para que la distribucidon de costas sea
equitativa, debe tomarse como base el monto de
los gastos de representacion y asistencia legal
erogados por ambas partes; por supuesto, hasta
el monto que el tribunal arbitral considere
razonable, en términos de la fraccion IV del
articulo 1416, antes citado.

En segundo Ilugar considero que es mds
adecuado no exigir como requisito para la
procedencia de la condena en costas en relaciéon
con los gastos de representacion y asistencia
legal, que éstos hayan sido reclamados
expresamente, sino que es mejor dejar al tribunal
arbitral  una discrecionalidad amplia para
establecer los pardmetros que tomard en cuenta
para imponer el pago de esas costas a una de las
partes o repartir dicha carga entre las partes en
diversas proporciones.

Lo anterior, pues en mi opinién, la naturaleza de la
facultad de distribuir el pago de costas,
establecida en el articulo 1453 del Cdédigo de
Comercio y en los apartados 3 y 4 del articulo 38
del Reglaomento CCI, constituye una funcién
complementaria a la jurisdiccion del drbitro, esto
es, aungue no versa sobre el fondo del asunto,
sino sobre la tramitacién del procedimiento, es
una herramienta util para que el tribunal arbitral
garantice el orden y el respeto entre las partes, y
de éstas hacia el tribunal arbitral, lo cual es
indispensable para que el proceso sea eficiente;
sobre todo si se toma en cuenta que el tribunal



arbitral no cuenta con facultades para imponer
medidas de apremio.

Y sobre todo, me parece adecuado integrar el
alcance de esta funcién mediante el apartado 5
del articulo 38 en cita, expresamente se faculte al
tribunal arbitral para “tomar en cuenta las
circunstancias que considere relevantes,
incluyendo la medida en la que cada parte haya
conducido el arbitraje de forma expedita y eficaz
en término de costos”, pues en el Cdédigo de
Comercio no se faculta expresamente al tribunal
a distribuir los costos tomando en consideracion
la conducta procesal de las partes. En este
sentido, en el ejercicio de la facultad del tribunal
arbitral para distribuciéon de costas, puede
hacerse uso del principio de buena fe para decidir
la proporcién correspondiente.

En este punto conviene abordar la cuestidon
relacionada con la naturaleza de la asignaciéon de
costos como consecuencia por la vulneraciéon a
un deber de buena fe.
¢Se trata de una sancién o de una
indemnizacion?

En la prdctica parece haber precedentes en los
gue se considera que la distribucion asimétrica de
los costos, procede Unicamente cuando se
demuestra que se ha causado un dafio.[19]

Sin embargo, en mi concepto esto no es
necesario, pues aun considerando que se trata de
una indemnizacidn, si el tribunal arbitral llega a
considerar que una de las partes debe pagar
costas en lugar de la otra, ese pago sirve de
indemnizacién respecto del monto que, de otra
suerte, tendrio que pagar esa otra parte si se
distribuyeran los costos por igual.

En cualquier caso, desde mi punto de vista, si la
distribucién de costas se decide sobre la base de
que la conducta de una de las partes no fue
acorde con el principio de buena fe procesal,
entonces se trata de una sancién por la
vulneracién al deber de eficiencia, en los términos
antes expuestos; y no de una indemnizacién que
requiera prueba de dafo; lo cual no excluye que
la causacién de un dafo pueda analizarse como
elemento determinante para decidir sobre la
distribucién de costas.

2.3. Paradmetros para la distribucién de costas

Partiendo de lo expuesto hasta aqui, en el sentido
de que el tribunal arbitral puede emplear su
facultad para distribuir el pago de las costas del
arbitraje, como una herramienta Uutil para el
manejo eficiente del caso, que genere incentivos
adecuados para que las partes actien en
acatamiento a un deber general de buena fe
procesal, falta precisar qué metodologia puede
emplear el tribunal para realizar una distribucién
justa y adecuada para estos fines. Al respecto, no
existen normas ni criterios uniformes.

Una primera aproximacién al tema, podria sugerir
qgue los distintos elementos que componen el
concepto general de costas, y que se enumeran
entre otros, en la fraccién del articulo 1416 del
Cdédigo de Comercio, pueden atribuirse de
manera distinta a las partes por su naturaleza.
Por ejemplo, los honorarios de los drbitros o los
costos generados a cargo de la institucion
arbitral, podrian considerarse erogados en
beneficio de ambas partes, y por lo tanto
repartirse por partes iguales, mientras que el
pago de los servicios de un perito o los honorarios
de los abogados, parece mds légico que los
pague cada una de las partes que contratd los
servicios de ese perito y de esos abogados.

Aunque como se verd mds adelante, este criterio
podria servir para hacer una reparticiéon justa en
ciertos casos, debe tomarse en cuenta que en
general, las partes no contratarian peritos ni
abogados por su propio gusto, sino que se ven en
la necesidad de hacerlo porque tienen que
instaurar o continuar con su participacion el
procedimiento, debido a que su contraparte los
demandd, o siendo demandado se niega a
satisfacer sus prestaciones, o se rehusé a acudir
primero a la mediacién, etcétera. Analizado
desde este punto de vista, parece adecuado
presumir que en principio, todas las cantidades
erogadas con motivo del arbitraje, catalogadas
en un mismo rubro conceptual, sirven al interés de
todas las partes, por lo que desde un punto de
partida neutro, las costas deberian considerarse
obligacién de cada una de ellas por partes
iguales, aunque en ciertos ordenamientos, como
en el articulo 1455 del Cédigo de Comercio, se
disponga que las debe pagar por principio la
parte vencida.



Sin embargo, en ejercicio de la facultad de
emplear técnicas para el manejo eficiente del
caso, el tribunal arbitral puede inclinar la balanza
para obligar a una de las partes a pagar todas las
costas, o la mayor parte de las mismas, en
funcién de si su conducta procesal es acorde o no
con el deber general de buena fe.

En mi opinién, toda vez que el mecanismo del
procedimiento arbitral se echa a andar con
motivo de una pretension juridica (demanda o
reconvencion), considero que para la distribucion
de costas, debe tomarse como punto de partida
que quien plantea una pretensién juridica debe
cubrir las costas generadas por el ejercicio de
dicha pretension; pero al mismo tiempo, y en vista
de que la principal obligacién derivada de la
buena fe procesal consiste en no ejercer acciones
frivolas o notoriomente improcedentes, dicha
parte debe poder tener el incentivo de que si su
pretension es procedente, y su contraparte insiste
en continuar con el procedimiento en lugar de
satisfacerla de inmediato, entonces serd dicha
contraparte quien pague las costas.

Por consiguiente, considero que lo mds adecuado
para la distribucidn de costas, es que el tribunal
arbitral emplee como criterio basal, un pardmetro
aritmético de “costs follow the event’, que
atribuya a cada una de las partes, el pago de las
costas en proporcién a la cantidad de dinero que
resulte de restar el monto al que asciende la
pretension que ejercié, aquella cantidad
pretendida respecto de la cual resulté vencedora.
Al respecto, me parece que la metodologia mds
adecuada para realizar este cdlculo es el modelo
porcentual que propone Francisco Gonzdlez de
Cossio, que esencialmente consiste en calcular
primero el porcentaje que la pretensién de cada
parte corresponde al monto total a que asciende
el asunto, esto es, la suma de todas las
pretensiones; posteriormente, calcular con base
en dicho porcentaje, el monto correspondiente al
costo generado por cada parte, del total de
costos determinado, y por ultimo, calcular la
porcién que debe pagar cada una de las partes,
del costo generado por su pretension, dividiendo
para ello el monto por el que resulté vencedora,
entre el monto total de su pretensioén, y aplicando
el resultado como porcentaje de ese costo de su
pretension, previamente calculado.[20]

Ahora bien, mediante la aplicacién del criterio
aritmético descrito, se logra en mi opinién una
distribucién de costas que contempla en buena
medida el deber de buena fe procesal de las
partes, que se verdn incentivadas a ejercer sus
pretensiones de manera responsable y prudente;
pero no necesariomente contempla todos los
casos, como sucede cuando el procedimiento
arbitral se termine por acuerdo de las partes o por
cualquier motivo, antes de la emisiéon del laudo
arbitral; y ademds, no calcula con precisiéon, de
manera diferenciada, las distintas prdcticas
dilatorias de las partes o las conductas que
generan ineficiencia del proceso.

Por consiguiente, a continuacién propongo
algunos pardmetros adicionales o
complementarios, que quizds podrian ayudar al
tribunal arbitral a tarar uno u otro extremo de la
balanza, para calibrarla en funcién de las
distintas conductas en que puedan incurrir las
partes, y que por ser contrarias a la buena fe
procesal, generen ineficiencia y mayores costos
en el procedimiento.

2.3.1. Obligaciones
procesales

procesales y Cargas

En teoria del proceso, puede distinguirse entre
obligaciones procesales, que son aquellas que
surgen de la relacién juridico procesal a cargo de
las partes, y que sirven al correcto trdmite del
procedimiento, y las cargas procesales, que
surgen para una de las partes como condicién
para obtener un beneficio procesal.[20] Desde
este punto de vista, considero que al momento de
distribuir el pago de las costas, el tribunal arbitral
puede identificar si la conducta de alguna de las
partes,



gue provocod determinados costos, consistid en el
incumplimiento de una obligacién procesal -como
sucederia, por ejemplo, si dejan de cubrir los
adelantos para las costas, o si falta a alguna
audiencio-, o bien, si consistidé en que esa parte no
agotd una carga procesal -como seria el caso, si
por ejemplo, esa parte ofrecid6 una prueba
testimonial y no presentd a su testigo.

Esta distincién puede servir como pardmetro util,
si se identifica que el incumplimiento de una
obligaciéon procesal es mds grave que el no
agotamiento de una carga procesal, en funcién
de las circunstancias de cada caso. Esto puede
motivarse, sefialando por ejemplo, que el
incumplimiento de determinada obligacion
procesal, afectd todo el procedimiento porque de
su cumplimiento dependia el impulso procesal; o
bien, que la falta de agotamiento de la carga
procesal, si bien dilaté el procedimiento, ya
produjo una consecuencia negativa para la parte
responsable, por ejemplo, la preclusiéon o la
desercién de la prueba, y esa circunstancia puede
aminorar la gravedad de la sancidon que merece.

2.3.2. Gravedad de la conducta

Puede formularse un pardmetro en el que se
midan en un extremo aquellas prdcticas que mds
gravemente afectan la eficiencia del
procedimiento, o incluso la igualdad entre las
partes o el debido proceso, y en el otro, las que
ciertamente fueron dilatorias o generaron
ineficiencia, pero no de manera importante. Dicho
pardmetro de gradualidad puede emplearse para
encontrar agravantes o atenuantes en la
distribucién de costas.

2.3.3. Dolo procesal y culpa procesal

En mi concepto, toda prdctica dilatoria o que en
general haga el procedimiento mds tardado o
menos eficiente en cuanto a costos, implica un
incumplimiento al deber general de buena fe
procesal, como he dejado expuesto con
antelacion.

Sin embargo, eso no significa que todo
incumplimiento a la buena fe, constituya un acto
de dolo o mala fe, sino que también las partes
pueden incurrir en estas prdcticas por negligencia
o por simple impericia. Conviene precisar a
continuacioén estos conceptos.

Si el dolo consiste en cualquier maqguinacién
premeditada e implementada con el dnimo de
causar un dafo, entonces en el plano procesal,
esto significa incurrir en una prdctica dilatoria o
elusiva, como sucede cuando una de las partes
ejerce una pretensién frivola o notoriamente
improcedente, o solicita la prdctica de diligencias
o procedimientos innecesarios, precisamente con
el propédsito de chicanear o de cualquier forma
retardar el procedimiento, o inclusive para nublar
el buen juicio del tribunal arbitral, el ofrecimiento
de pruebas falsas o la interposicion de
procedimientos para hostigar a los drbitros,
causar desigualdad o parcialidad a su favor o
afectar el debido proceso; o en general, cuando
una de las partes hace que el procedimiento
arbitral sea menos eficiente en cuanto a costos,
precisamente para causar un dafo patrimonial a
su contraparte.

En este sentido, si al momento de distribuir los
costos, el tribunal arbitral identifica que existen
pruebas o indicios suficientes, de que una de las
partes actué con dolo procesal, entonces la
asignacion de las costas deberd inclinar la
balanza a su cargo de manera drdstica.

En cambio, la calibracién de la balanza podrd ser
relativamente menos inclinada si las prdcticas
dilatorias o de ineficiencia se producen por la
culpa de alguna de las partes, esto es, cuando sin
la intencidn de causar el resultado dafiino, esa
persona dejé de tener la diligencia debida en su
participacion dentro del procedimiento arbitral, y
dicha negligencia tuvo como consecuencia la
dilacién o ineficiencia del proceso.

Aqui puede hacerse una escala de valoracién
mds sofisticada, si se distingue entre distintos
niveles de culpa.

Por ejemplo, podria hablarse de una culpa grave,
cuando una de las partes no tiene el cuidado o
diligencia en un asunto que podria ser exigible al
mds inexperto de los litigantes (culpa lata), por
ejemplo, el no acatomiento de drdenes
procesales,[22] la presentacidn de solicitudes
injustificadas de medidas precautorias y el
incumplimiento  injustificado del calendario
procesal.[23]



En este rubro podrian encuadrar aquellas
obligaciones establecidas por el tribunal arbitral
en al acta de misién o una orden procesal, en
donde expresamente se haga énfasis en la
importancia de su cumplimiento para efectos de
eficiencia en el proceso, y precisamente se
aperciba a las partes con la distribucion de costas
a su cargo en caso de incumplimiento.

Asimismo, podria identificarse como culpa leve,
un acto dilatorio o ineficiente que requeria de la
diligencia que podria esperarse de un litigante
mds experimentado y sofisticado (culpa levis), o
en otras palabras, se trata de un error o descuido
derivado de la simple impericia del litigante, y que
por lo tanto no era exigible de manera
importante, que evitara esa falta; por ejemplo, la
presentacién de  promociones demasiado
extensas.

Podrian categorizarse, finalmente, como culpa in
concreto, aquellas conductas que adolecen de
una falta de diligencia exigible a un litigante que
precisamente tiene experiencia en el
procedimiento arbitral, e inclusive en el drea
juridica sobre la que el mismo versa, por ejemplo,
si existiendo una cldusula escalonada, una de las
partes se niega a agotar la mediacién antes de
acudir al arbitraje; o si existiendo un pacto de
discovery prejudicial en un asunto relativo a
cuestiones de alta especializacién técnica, resulta
que una de las partes no entregd toda la
documentacion relevante.[24]

2.3.4. Dificultad del caso

Como se ha dejado expuesto, el principal deber
que se deriva del principio general de buena fe
procesal, consiste en no ejercer pretensiones
frivolas o notoriaomente improcedentes; y para
determinar que se ha incumplido ese deber, debe
tratarse de un caso relativamente sencillo.

Ahora bien, en una linea de medicién entre una
pretension frivola o notoriamente improcedente, y
una pretensiéon muy discutiblemente procedente,
existen distintos grados de dificultad, que puede
emplearse para graduar la distribucién de costas.

Asi, por ejemplo, si una de las partes insistid
mucho en la prdctica de diligencias, la obtencién
de documentos y el desahogo de pruebas, que
generaron dilacién y costos extraordinarios en el
proceso, y aun asi es vencido, pero la pretensiéon
que queria demostrar era realmente meritoria o
discutible, quizds pueda atenuarse un poco la
distribucién de costas a su cargo.

2.3.5. Desglose de los elementos de las costas

Con anterioridad expuse que todos los rubros que
componen el concepto general de costas,
convenientemente deben considerarse de
manera abstracta como una obligacién procesal
a cargo de ambas partes por igual.

Por lo tanto, parece también conveniente que al
realizar la distribucién de costas en el laudo
arbitral, el tribunal lo realice tomando como base
el monto total de las costas calculadas
previamente por la Corte Internacional de
Arbitraje del CCI.

Esto es asi, porque normalmente, cualquier
prdctica dilatorioc o que genere ineficiencia,
genera costos en diversos rubros (por ejemplo, si
se dilata el proceso por el desahogo de una
prueba, también se generardn mds costos en
honorarios de los abogados).

Sin embargo, en los asuntos en los que pueda
identificarse con claridad que determinada
prdctica contraria a la buena fe procesal, que
generd dilacién o ineficacia del procedimiento,
generd por esa circunstancia una cantidad
determinada de costos adicionales, que no
repercutié de manera importante en los demds
rubros que componen el concepto general de
costas, entonces el tribunal arbitral podria asignar
el pago de esos costos a cargo de la parte que los
generd, desglosando ese rubro del resto de las
costas.




3. Conclusiones

3.1.El deber de buena fe procesal es aplicable en
el arbitraje

Incluso sin aplicar las normas del derecho positivo
nacional que hacen referencia a este principio
general del derecho, por no ser aplicables en el
sistema autocontenido del derecho arbitral, la
ratio legis en que se sustentan no desaparece,
ademds de que existe una intima relacién entre
este principio y el arbitraje, por los elementos
contractuales vy jurisdiccionales que forman parte
de su esencia; y por lo tanto es razonable emplear
los postulados del principio de la buena fe
procesal, al menos como proposiciones de la
argumentacion juridica.

3.1. La facultad para distribuir costos es una
funcién complementaria a la jurisdiccion del
arbitro

En el ejercicio de sus atribuciones como
conductor del procedimiento, el tribunal arbitral
tiene la responsabilidad de que se guarde el
debido orden y el respeto entre las partes y de
éstas al propio tribunal; por lo que, ante la falta de
facultades para imponer medidas de apremio, la
facultad de regular y distribuir costas puede ser
una herramienta Util para el manejo eficiente del
caso, esto es, para evitar que las partes, en contra
del deber de buena fe procesal, incurran en
prdcticas dilatorias o que disminuyan la eficacia
en los costos del procedimiento. Esto ayudard a
mantener el correcto manejo del caso, para que
el proceso realmente sirva como camino hacia la
emision de un laudo justo y adecuado, por lo que
se trata de una facultad complementaria a la
funcién jurisdiccional que ejerce el tribunal
arbitral.

3.2. Pardmetros para la distribucién de costas

Aunqgue en principio algunos de los elementos que
componen el concepto general de costas,
parecen servir a los intereses de una sola de las
partes, debe considerarse que todos ellos se
erogan por la tramitacion del arbitraje, y por
ende, conceptualmente debe entenderse que
sirven a todas las partes, por lo que en un punto

de partida neutro, los costos deberian
considerarse obligaciones procesales a cargo de
todas ellas por partes iguales.

Sin embargo, en ejercicio de la facultad de
emplear técnicas para el manejo eficiente del
caso, el tribunal arbitral puede inclinar la balanza
para obligar a una de las partes a pagar todas las
costas, o la mayor porcidn de las mismas, en
funcién de si su conducta procesal se adecua o
no a la buena fe procesal.

Para ello, conviene emplear un modelo porcentual
que permita calcular el costo a cargo de las
partes en funcién de la pretensién que ejercieron,
en la medida en que dicha pretensién fue
vencedora; y posteriormente, puede modularse la
balanza en uno y otro sentido a través de otros
criterios complementarios.

Dichos pardmetros pueden basarse, entre otras
cosas, en la distinta trascendencia que puede
atribuirse a la prdctica ineficiente en que
incurrieron las partes, en funcion de si se trata del
incumplimiento de una obligacién procesal, o la
falta de satisfaccién de una carga procesal; o
bien, pueden basarse en esquemas graduales
gue midan la gravedad de la conducta, el dolo o
la culpa del infractor, la dificultad del caso
concreto y por ende la justificaciéon de ciertas
prdcticas procesales, y el desglose de los diversos
elementos de costas.
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El limite de la flexibilidad arbitral:
inaplicacion de disposiciones normativas
y su viabilidad en México

El arbitraje ha emergido como un mecanismo
alternativo de resolucion de controversias que
permite a las partes alcanzar decisiones
vinculantes fuera de los tribunales estatales. Su
popularidad radica en la flexibilidad, la
autonomia de las partes y la posibilidad de
adaptarse a necesidades especificas.  Sin
embargo, la creciente complejidad de las
disputas y la interaccién con el marco normativo
imperativo plantean retos significativos sobre los
limites del arbitraje.

Uno de los temas mds controvertidos en el
dmbito arbitral es la inaplicaciéon de disposiciones
normativas por parte de los drbitros; una cuestion
que oscila entre la autonomia de la voluntad de
las partes y las restricciones impuestas por el
orden publico y las normas imperativas. Aungue
el arbitraje goza de una relativa flexibilidad en la
interpretacién y aplicacion del derecho, las
disposiciones legales imponen limites claros,
principalmente para garantizar la coherencia y
estabilidad del sistema juridico.

En este trabajo es analizada la inaplicacion de
disposiciones normativas desde una perspectiva
critica, a partir de su fundamento tedrico, los
pardmetros establecidos por el derecho
internacional y su regulacién en México. También
es examinado si este fendmeno es posible y
deseable dentro del contexto juridico mexicano,
sobre la base de sus implicaciones en la legalidad
de los laudos arbitrales, la coherencia del sistema
juridico y la legitimidad del arbitraje como
institucion.

Este andlisis aborda tres aspectos
fundamentales. En primer lugar, abordo los
conceptos de orden publico y normas
imperativas, asi como su papel en el arbitraje. En
segundo lugar, evalio si los drbitros pueden
inaplicar normas en México y cdmo este poder
podria impactar en la validez de los laudos
arbitrales.

Salvador Alvarado
Socio
Ancla Abogados

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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Concluye que la inaplicaciéon de disposiciones por
parte de los  drbitros plantea serias
preocupaciones respecto a la coherencia vy
estabilidad del sistema juridico mexicano, asi
como a la percepcidon publica sobre la
imparcialidad y legitimidad del arbitraje. Por ello,
considero de suma importancia preservar el
equilibrio entre la flexibilidad de este mecanismo y
el respeto a los principios fundamentales del
derecho, no solo desde un punto de vista tedrico,
sino también a partir de las circunstancias que
afronta la judicatura mundial.

1. Autonomia de la voluntad

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ha reconocido que la autonomia de
la voluntad no es Unicamente un principio general
del derecho comun, sino un concepto con
profundas raices constitucionales. Este principio
deriva de los articulos 1° y 4° de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
cuales reflejan su vinculacién con la dignidad
humana y el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. En esencia, la autonomia de la
voluntad materializa el respeto por el individuo y
su capacidad para estructurar libremente sus
relaciones juridicas, dentro de un marco
normativo que respalda su autodeterminacion[1].

La autonomia de la voluntad no estd limitada a
laos relaciones contractuales, su alcance abarca
todos los aspectos de la vida del individuo en
tanto reconoce la facultad de decidir liboremente
sobre si mismo y sobre las condiciones en las que
desea llevar a cabo su proyecto de vida. Este
principio constituye un elemento esencial del
derecho humano a la autodeterminacion
individual, entendida como la capacidad de elegir
con plena libertad y responsabilidad las
decisiones que impactan en su esfera personal,
social y patrimonial.

El principio de autonomia de la voluntad
constituye uno de los pilares esenciales del
arbitraje y es indispensable para comprender su
naturaleza como mecanismo alternativo de
resolucién de controversias.

Este principio tiene sustento en la facultad con
que cuentas las personas para disponer
libremente de sus derechos, dentro de los limites
establecidos en el orden juridico. En el contexto
del arbitraje, la autonomia de la voluntad implica
la capacidad de las partes para pactar acuerdos
que regulen su relacién juridica mediante el
sometimiento de sus controversias a la justicia
arbitral y la definicion de aspectos fundamentales
del proceso.

La decision de optar por el arbitraje implica que
las partes renuncian a la jurisdiccion de los
tribunales estatales para confiar la solucién de
sus diferencias a un tribunal arbitral. Este acto de
voluntad conjunta les permite personalizar el
procedimiento arbitral segun sus necesidades vy
expectativas. Por ejemplo, pueden designar a los
drbitros que consideren iddéneos, establecer las
reglas que regirdn el proceso, determinar el lugar
en el que se llevard a cabo el arbitraje y
seleccionar la ley aplicable para resolver su
disputa.

Sin embargo, tal como sucede con prdcticamente
cualquier derecho humano, el principio de
autonomia de la voluntad no puede entenderse
como absoluto. En un Estado de derecho, el
ejercicio de la autonomia de la voluntad
encuentra limites, por ejemplo, en el respeto al
derecho ajeno, al orden publico y a los principios
de convivencia social, entre otros. Estos limites no
solo son una restriccion légica, sino también una
exigencia para garantizar la paz y la armonia
dentro de una sociedad democrdtica.

Al respecto la Suprema Corte ha sefialado que los
limites a la autonomia de la voluntad responden a
la necesidad de equilibrar la libertad individual



con los derechos de terceros y los valores
superiores del orden juridico, tal como es previsto
en el articulo 1830 del Cdédigo Civil Federal, en el
cual el legislador establecié como prohibicién la
celebracion de actos juridicos que sean contrarios
al orden publico o a las buenas costumbres.

Asi, si bien la autonomia de la voluntad encuentra
su mdxima expresion en el dmbito del derecho
privado, particularmente en la celebracién de
contratos, siempre estd subordinada a principios
constitucionales y legales. En este sentido, la
autodeterminaciéon individual no solo es un
derecho, sino también una responsabilidad que
implica respetar las reglas esenciales de
convivencia.

Por tanto, la autonomia de la voluntad es un pilar
del derecho civil y una manifestacion del derecho
humano a la autodeterminaciéon. No obstante, su
ejercicio estd condicionado por la necesidad de
respetar el derecho ajeno, el orden publico y los
principios fundamentales del derecho. Este
equilibrio entre libertad individual y
responsabilidad social es lo que permite que la
vida en sociedad se desarrolle en un entorno de
justicia, paz y armonia.

En el contexto arbitral, la autonomia de la
voluntad es el eje central que permite a las partes
pactar las reglas del juego. Las personas no solo
acuerdan someterse a un tribunal arbitral, sino
gue también definen elementos fundamentales
como la ley aplicable, la sede del arbitraje y los
drbitros que decidirdn el caso.

El grado de personadlizaciéon referido contrasta
con el sistema judicial tradicional, en el cual las
reglas del proceso son impuestas por el Estado.
De este modo, el arbitraje responde a las
necesidades particulares de las partes y fomenta
la eficiencia y especializacién en la resolucién de
conflictos.

A pesar de su amplia aplicacién, la autonomia de
la voluntad en el arbitraje no es absoluta. Las
partes estdn sujetas a restricciones impuestas por
el orden publico y las buenas costumbres;
principios que garantizan que los acuerdos
arbitrales no vulneren derechos fundamentales o
intereses colectivos. Por ejemplo, en México, el
articulo 1445 del Cédigo de Comercio es sefialado
gue un convenio arbitral no puede ser vdlido si
afecta derechos indisponibles o contraviene
disposiciones de orden publico.

En el dmbito internacional, la autonomia de la
voluntad también encuentra respaldo en
instrumentos como la Ley Modelo de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre Arbitraje Comercial
Internacional, que permite a las partes decidir
libremente aspectos clave del procedimiento,
siempre que no infrinjan normas imperativas. Este
enfoque flexible ha sido adoptado por multiples
jurisdicciones, consolidando al arbitraje como un
mecanismo que respeta y promueve la
autodeterminacion de las partes. Sin embargo, los
tribunales nacionales desempefian un papel
crucial al revisar la validez de los acuerdos
arbitrales y garantizar que se respeten los
principios fundamentales de equidad y debido
proceso.

2. Control de convencionalidad e inaplicacién de
disposiciones normativas

En el dmbito de la funciéon jurisdiccional, el
principio de obediencia a las normas y criterios
previamente establecidos es esencial para
garantizar la seguridad juridica y la igualdad ante
la ley. La resolucién de conflictos no se basa
Unicamente en la voluntad o discrecionalidad del
juzgador, sino que se enmarca en un sistema
normativo que delimita y orienta su actuar.

Lo propio de la decisién jurisdiccional radica en su
esencia vinculante, sustentada en la capacidad, o
mds propiamente, en la potestad que tienen los
jueces para resolver un caso con base en razones
previamente establecidas por érganos
jerdrquicamente superiores o de igual nivel, segun
el sistema de precedentes aplicable. Estas
razones, que adquieren cardcter obligatorio, no
pueden ser desobedecidas, pues garantizan la
uniformidad en la interpretacion y aplicacion del
derecho.



Este cardcter obligatorio no solo refuerza la
legitimidad de las decisiones jurisdiccionales, sino
que también protege el principio de igualdad al
asegurar gue casos similares sean resueltos de
manera congruente. Asimismo, permite que las
personas prevean con cierto grado de certeza el
alcance de sus derechos y obligaciones. En este
sentido, la potestad de resolver no se reduce a un
mero acto de autoridad, sino que representa una
manifestacion del orden juridico cuya finalidad es
lo justicia y la estabilidad en las relaciones
sociales.

Como seriala Manuel Nufez Poblete:

Lo propio de la decisidn jurisdiccional radica en la
capacidad o, propiamente, en la potestad de
resolver un caso fundamentando la decision en
razones dadas anteriormente por otro drgano y
que no se pueden desobedecer porque son
obligatorias. Parafraseando la vieja férmula
romana (Dig. 2, 2.1), el magistrado aplica el
Derecho que un tercero establecid para las partes
de la contienda. En un concepto restringido de las
fuentes juridicas, ese tercero solo puede ser el
Estado (legislador, constituyente, reglamentario o,
al fin de cuentas, el soberano), mientras que una
mirada mds amplia también reconoce como
fuentes creadoras a la comunidad (vulgar o
forense, que modela ciertas costumbres vy
principios obligatorios), a las propias partes del
proceso (que pueden haberse dado
anticipadamente las reglas para solucionar el
conflicto), y hasta los propios tribunales de
justicia. En lo que concierne a las fuentes formales
de origen estatal "fuentes-acto” en la conocida
version de Mortati (1991, p. 318) o Crisafulli (1993,
pp. 38 y ss.) corresponde al juez fallar el asunto
sometido a su conocimiento aplicando la norma
positiva que corresponde al caso. Si no aplica la
norma (en términos positivistas, si no hay
coincidencia entre la norma individual de la
sentencia y la norma general, Kelsen 1995, p. 275),
su sentencia es revocable o anulable, segun sea
el recurso procesal de que disponga el agraviado
con esa decision. La revision judicial de esa
decision, vista en Ila perspectiva ilustrada
moderna, asegura que los jueces -en tanto poder
del Estado- se mantengan y resuelvan sus casos
dentro de los mdrgenes fijados por el legislador
que, dadas ciertas condiciones, se presume que
actua por el pueblo.

Desde esa muy conocida perspectiva, el juez
aplica y no crea la ley, todo lo cual resulta
ademds muy conforme con el principio
democrdtico segun el cual la ley es obra de los
representantes del pueblo.

Para justificar la inaplicacion de una disposicion
normativa vigente, el juez debe contar con una
razon sdlida. Estas razones pueden ser la falta de
cumplimiento de la condicién necesaria para que
la disposicién sea aplicable[2] o argumentos mds
elaborados relacionados con la identificacion vy el
andlisis de otras disposiciones normativas o
principios que por ser mds o coherentes con el
ordenamiento juridico, desplazan la aplicacién de
la disposicidon en cuestion.

En ese sentido, importa tener en cuenta una
definicién de inaplicaciéon o desaplicaciéon de una
disposicion normativa. De nueva cuenta, en
palabras de Nuiez Poblete:

Por desaplicacion entendemos aqui la omisién
fundada y legitima del juez de resolver conforme
a los criterios indicados en una norma dada. Es
fundada porque ni es obra del arbitrio ni de la
ignorancia del juez, y es legitima porque a través
de ella el juez se mantiene dentro de la juridicidad.
La actuacion dentro del campo de la juridicidad,
que presupone "una interpretacion justificable
tedricamente, segun los métodos de la ciencia
juridica" (Rodriguez y Ossanddn 2008, p. 197) o
‘una interpretacion razonable y posible de la ley"
(Pedreira 2007, p. 113), excluye otras formas
torcidas de desaplicacion que caen dentro de las
conductas prevaricadoras.

De la no aplicaciéon de la norma solo se sigue un
resultado diverso en la decision del asunto,
manteniéndose inalterada la vigencia y la validez
de la regla desaplicada.



Al respecto, en el caso mexicano, previo a la
reforma constitucional en derechos humanos del
20M, el control de constitucionalidad habia sido
histéricamente exclusivo del Poder Judicial
Federal, mediante mecanismos como el juicio de
amparo, las controversias constitucionales y las
acciones de inconstitucionalidad.

Este esquema de control de constitucionalidad
concentrado fue ampliado en un primer término
en 2008, cuando el Tribunal Electoral obtuvo la
facultad de inaplicar leyes en su dmbito de
competencia. Sin embargo, la evolucién hacia un
modelo difuso de control ha sido resultado de
construcciones jurisprudenciales mds que de
disposiciones constitucionales claras.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que en la
sentencia del caso Rosendo Radilla Pacheco
contra los Estados Unidos Mexicanos, la Corte
Interamericana  sobre  Derechos  Humanos
establecié el siguiente mandato para el Estado
mexicano.

339. En relaciéon con las prdcticas judiciales, este
Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que
es consciente de que los jueces y tribunales
internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico.

Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
un ‘control de convencionalidad’ ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes.

En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete  Ultima de la
Convencion Americana.

A partir de ello, en el asunto varios 912/2010, el
Pleno de la Suprema Corte sefiald que la reforma
constitucional de 2011 marcé un cambio
significativo al incorporar un enfoque pro persona
en la interpretaciéon y aplicacion de disposiciones
normativas. Segun el articulo 1°, todas las
autoridades deben velar por los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como garantizar siempre
la proteccidn mds amplia posible a las personas.

Agregdé que en el articulo 133 de la Constitucion
general es reforzada esta obligaciéon en tanto que
es sefialado que los jueces deben preferir las
disposiciones de la Constitucién y de los tratados
internacionales sobre cualquier disposicion
inferior que sea incompatible; obligacién que no
implica invalidar disposiciones de manera
general, sino inaplicarlas en casos concretos
cuando contravengan derechos humanos. Este
enfoque fortalece la funcién judicial al priorizar la
proteccién efectiva de estos derechos.

Asi, el control de convencionalidad como parte
del modelo judicial mexicano debe alinearse con
el marco general de constitucionalidad definido
por los articulos 1° y 133. Este modelo combina un
control concentrado, ejercido a través de vias
directas como el juicio de amparo, las acciones
de inconstitucionalidad vy las controversias
constitucionales, con un control incidental
redlizado por jueces en procesos ordinarios.
Ambos componentes operan de forma
complementaria.

Lo anterior en tanto que los jueces estan
obligados a preferir los derechos humanos sobre
cualquier disposicién normativa de rango interior
a la Constitucion y los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano es parte; supuesto en
el que los jueces estdn obligados a desaplicar las
disposiciones normativas de rango inferior.

Con ello, los jueces mexicanos ahora tienen un
marco claro para ejercer el control de
convencionalidad ex officio, el cual incluye los
derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales
ratificados por México, asi como la jurisprudencia
de la Corte Interamericana.



Este ejercicio, segun la Corte mexicana, no
elimina la presuncién de constitucionalidad de las
leyes, sino que se basa en ella para determinar su
compatibilidad con los derechos humanos.

La realizacién de dicho control sobre la posible
inaplicacién de wuna disposicion a un caso
concreto implica una metodologia de tres etapas:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio. Los
jueces del pais, al igual que todas las demds
autoridades del Estado mexicano, deben
interpretar el orden juridico a la luz y conforme a
los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales en
los cuales el Estado mexicano es parte, de forma
tal que favorezca a las personas la proteccion
mds amplia en todo momento.

b) Interpretaciéon conforme en sentido estricto. Ello
significa que, a partir de la presuncidn de
constitucionalidad de las leyes, cuando hay varias
interpretaciones juridicamente vdlidas, los jueces
deben preferir aquélla que hace a la ley acorde a
los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales en
los que el Estado mexicano es parte, para evitar
incidir o vulnerar el contenido esencial de estos
derechos; vy,

c) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas
anteriores no son posibles, lo cual no rompe con la
I6gica del principio de divisiéon de poderes y del
federalismo, sino que fortalece el papel de los
jueces al ser el ultimo recurso para asegurar la
primacia y aplicacién efectiva de los derechos
humanos establecidos en la Constituciéon y en los
tratados internacionales de los cuales el Estado
mexicano es parte.

En suma, hay dos grandes vertientes dentro del
modelo de control de constitucionalidad en el
orden juridico mexicano acordes con el modelo
de control de convencionalidad en los términos
apuntados. En  primer lugar, el control
concentrado en los érganos del Poder Judicial de
la Federacién con vias directas de control:
acciones de inconstitucionalidad, controversias
constitucionales y amparo directo e indirecto; en
segundo término, el control por parte del resto de
los jueces del pais en forma incidental durante los
procesos ordinarios en los que son competentes,
sin necesidad de abrir un expediente por cuerda
separada.

3. ¢Es deseable que los drbitros inapliquen normas
en México?

El arbitraje, como mecanismo alternativo de
resolucién de controversias, estd basado en un
principio fundamental: la autonomia de la
voluntad de las partes. Este principio permite que
las partes involucradas en una disputa acuerden
someter su resolucién a un tercero imparcial, el
drbitro, quien dicta la decisidon sobre el conflicto.

Sin embargo, como fue mencionado, este
principio no es absoluto y estd sujeto a limites
establecidos por el marco normativo y el orden
publico. En este contexto, surge la cuestién sobre
si los drbitros deben tener la facultad de inaplicar
normas, es decir, si es vdlido la omisiéon fundada y
legitima de un drbitro de resolver conforme a los
criterios indicados en una norma dada.

Es importante sefalar que en el dmbito
internacional ningun sistema legal otorga
expresamente a los drbitros la facultad de
inaplicar normas, sino que, por regla general, es
permitida una interpretaciéon flexible de las
disposiciones aplicables, pero bagjo limites
estrictos.

En paises como Francia, la interpretacion flexible
del “orden publico internacional” en arbitrajes
comerciales permite que los drbitros no apliquen
normas locales si  consideran que son
incompatibles con principios internacionales de
mayor jerarquia. Sin embargo, esta flexibilidad no
equivale a una inaplicacion absoluta de las
normas, y sigue estando sujeta a la condicién de
que no se vulneren principios fundamentales[3].



A pesar de esta flexibilidad, el orden publico sigue
siendo un limite fundamental que los drbitros
deben respetar, y cualquier laudo que lo
transgreda puede ser anulado o no reconocido;
aspecto que debe determinarse caso por caso.

Este enfoque de flexibilidad en la interpretaciéon es
comun en el arbitraje internacional, pero no debe
confundirse con la posibilidad de que los drbitros
inapliquen normas. Mds bien, ese ejercicio
constituye una interpretacion (atribucion de
significado) que respeta los principios
fundamentales, sin dejar de lado el marco
normativo aplicable.

En ese sentido, aunque algunos tribunales
arbitrales en distintas partes del mundo pueden
adaptar la aplicacién de ciertas disposiciones
normativas a las circunstancias particulares del
caso, en ningun pais de manera expresa y
generalizada es otorgada a los drbitros la
facultad de inaplicar disposiciones sin considerar
los limites impuestos por el orden publico y las
reglas imperativas.

Por lo que hace al caso mexicano, en el marco
normativo tampoco son establecidas
disposiciones que faculten a los drbitros a
inaplicar normas en los laudos que emita, ni
limitaciones a la autonomia de la voluntad que
impidan establecer en la cldusula arbitral la
obligaciéon para estos de inaplicar disposiciones
contrarias a derechos humanos, por ejemplo, en
los asuntos que les corresponda resolver.

Incluso podria sostenerse que al atribuir
significado al articulo 1445 del Cddigo de
Comercio, se obtiene como norma la posibilidad
de que en el acuerdo arbitral sea establecido un
mandato para los drbitros para inaplicar normas,
dado que el tribunal arbitral decidird el litigio de
conformidad con las normas de derecho elegidas
por las partes y decidird con arreglo a las
estipulaciones del convenio y tendrd en cuenta los
usos mercantiles aplicables al caso[4].

Sin embargo, por mds tentadora que sea esa
interpretacién, considero que hay buenas razones
para decantarse por la posicidn contraria, impedir
que los drbitros inapliquen normas y con ello
evitar consecuencias tanto en la coherencia del
sistema juridico[5], como en la legalidad del
arbitraje.

Respecto de la coherencia del sistema legal,
permitir que los drbitros inapliquen normas podria
fragmentar el sistema juridico y generar una
suerte de jurisprudencia paralela y disociada de
las normas y principios que rigen el derecho
mexicano.

Esto dificultaria la interpretacion y aplicaciéon
uniforme de la ley, en detrimento de la coherencia
y previsibilidad del sistema legal.

En cuanto a la legalidad del arbitraje, al menos
puede haber dos problemas de suma relevancia:
la anulacién y denegacién de ejecucion del laudo
arbitral.

En primer lugar, importa tener en cuenta que en
términos del articulo 1457[1], los laudos pueden ser
anulados judicialmente por ser contrario al orden
publico.

¢Qué es el orden publico? Desde el punto de vista
del derecho, es un conceto juridico
indeterminado. Al respecto, ilustra la dificultad de
definirlo lo sefialado poren su tesis doctoral.

23. El resultado de los esfuerzos realizados en pos
de su definicion no han llegado a ninguna
concrecion de la que podamos partir en la
actualidad ni desde la prdctica autdctona ni
desde la internacional en sede judicial ni arbitral.
En nuestro pais, se desiste expresamente de la
pretensidon de abarcar la nocién de orden publico
sefialando que “el orden publico es una nocién en
extremo sutil, imprecisa e indeterminada que
escapa a toda definicidon”. Del mismo modo, en la
jurisprudencia extranjera mds reciente se pone en
evidencia la dificultad para interpretar el orden
publico en la prdctica totalidad de decisiones y
comentarios al respecto. En la Sentencia del
Tribunal de Casacién francés de 3 de junio de
199876 y en la del Tribunal de Apelacién de 1 de
julio de 1977, se continua discutiendo sobre cudl es
su adecuada interpretacion en sede judicial
imponiendo la necesidad de justificar en todo
caso su aplicacién con el objetivo de determinar
la funcién y el contenido del orden publico en
cada decisién en la que éste se vea afectado.
Indeterminacién, puesta de manifiesto en las
ultimas inquisiciones del TJCE, a vueltas con la
dificultad que implica el concepto de orden
publico en el Derecho de la competencia y el
arbitraje internacional, y el orden publico
comunitario en el art. 27. 1 CB.



24. De otro lado, los Tribunales arbitrales deben
prever el orden publico susceptible de invalidar el
laudo en cada caso concreto. De modo que ante
la indeterminacién general del mismo éstos se
encuentran  desamparados frente a la
imposibilidad material de encontrar un criterio
que les ayude a estimar con claridad las
actuaciones que deben decidirse en
consideracién con las normas imperativas y de
orden publico que pueden repercutir, segun los
diferentes sistemas, en la eficacia del laudo.

Esta actitud particularizada y temerosa de dar
una acepcidon mds ecudnime del orden publico en
las diversas sedes y sistemas legales consolida, en
definitiva, el lugar preferente que ocupa dicha
nocidén en el espacio, no siempre grato, de la
indeterminaciéon a la que parece haberse
resignado sino acostumbrado la ciencia juridica.

Mds alld de las dificultades para definir qué es
orden publico[1], lo relevante para el punto es que
la inaplicaciéon de normas por el tribunal arbitral
en el laudo puede argumentarse fdcilmente como
un caso que lo contraria y con ello abrir la puerta
no solo a retrasar la ejecucion del laudo, sino a
tener un caso sélido para lograr su anulacion[2].

Al escenario anterior en cuanto a contrariar
disposiciones de orden publico, debe sumarse el
caso de las normas imperativas. En el dmbito del
arbitraje, las normas imperativas son
disposiciones legales de cardcter obligatorio que
las partes no pueden eludir mediante acuerdos
privados. Estas normas protegen principios
fundamentales y garantizan el respeto al orden
publico en las relaciones juridicas.

Segun la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, las normas
imperativas son aquellas que “no pueden ser
derogadas por acuerdo entre las partes” y cuya
aplicacion es esencial para salvaguardar
intereses publicos fundamentales.

En el contexto del arbitraje, la aplicacién de estas
normas cobra relevancia en tanto que los drbitros
deben asegurarse de que los laudos emitidos no
contravengan disposiciones imperativas del
derecho aplicable.

La inobservancia de estas normas puede
conducir a la anulacidon del laudo o a la
denegacion de su reconocimiento y ejecucion,
especialmente si se considera que vulnera el
orden publico del Estado en cuestion.

En ese sentido, el legislador mexicano establecié
en el articulo 1462 del Codigo de Comercio[9]
entre los supuestos para que los jueces nieguen el
reconocimiento o ejecucién de un laudo, que sea
contrario al orden publico.

En el arbitraje internacional, con base en la
contravencion al orden publico los tribunales
nacionales pueden rechazar la ejecucién de
laudos que infrinjan los principios fundamentales
de justicia y moralidad de un Estado. En el articulo
V(2)(b) de la Convencién de Nueva York de 1958,
es sefialado que la ejecucién de un laudo puede
ser denegada si “el reconocimiento o la ejecucién
del laudo serian contrarios al orden publico de ese
pais”.

Asi, dado que el concepto de orden publico es
dindmico y varia segun la jurisdiccion, hay un
espacio amplio a la incertidumbre en cuanto a la
ejecucion de laudos arbitrales. Algunos Estados
adoptan una interpretacion restringida, limitando
la excepcidén a violaciones evidentes de normas
fundamentales, mientras que otros aplican una
vision mds amplia, incluidos aspectos de politica
publica y consideraciones econdmicas. Esta
variabilidad puede afectar la predictibilidad y
uniformidad en la aplicaciéon de la Convencidén de
Nueva York[10].



Aunado a lo anterior, la arbitrabilidad de ciertas
materias también influye en la aplicacién de la
excepcion de orden publico. Algunas
jurisdicciones consideran que disputas
relacionadas con temas como el derecho de
familia o insolvencia no son arbitrables, por
ejemplo, y cualquier laudo sobre estas materias
podria ser rechazado por razones de orden
publico. La determinacién de la arbitrabilidad
depende tanto del derecho del foro como del
derecho aplicable al acuerdo arbitral.

Por lo que la inaplicacién de normas por parte de
un tribunal arbitral plantea riesgos significativos
para la validez y ejecucidon de los laudos
arbitrales. Al  ser un concepto juridico
indeterminado, el orden publico representa una
limitaciéon crucial que, junto con las normas
imperativas, establece un marco de actuaciéon
para los drbitros. Esto asegura que sus decisiones
respeten principios fundamentales, lo que no solo
protege el sistema juridico nacional, sino también
la legitimidad del arbitraje como mecanismo de
resolucién de controversias.

En este sentido, resulta esencial que las partes y
los drbitros actien con cautela en la
interpretacién de las disposiciones normativas
aplicables al arbitraje. El respeto por el orden
publico y las normas imperativas no solo
garantiza la estabilidad del sistema juridico, sino
gue también previene escenarios en los que un
loudo sea objeto de anulacién o denegacién de
ejecucion.

La flexibilidad inherente al arbitraje no debe
confundirse con una  autorizacién  para
transgredir estos limites, sino que debe ejercerse
dentro de un marco de respeto a los valores
fundamentales del derecho.

Adicionalmente, permitir que los drbitros
inapliquen normas podria llevar a una asimilacién
de sus funciones a las de un juez ordinario, al
menos dentro del contexto del control de
convencionalidad ex officio referido en el
apartado dos de este trabaijo.

Como fue referido, para que un juez inaplique una
disposiciéon normativa vigente, debe contar con
una razén sdlida. Estas razones pueden ser la
falta de cumplimiento de la condicién necesaria
para que la disposicion sea aplicable o
argumentos mds elaborados relacionados con la
identificaciéon y el andlisis de otras disposiciones
normativas o principios que por ser mds o
coherentes con el ordenamiento juridico,
desplazan la aplicacion de la disposicion en
cuestion.

Si los tribunales arbitrales empiezan a asumir esas
funciones, sus actuaciones empatarian con el
mandato que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién definié para los tribunales ordinarios
distintos a aquellos que readlizan un control
concentrado de constitucionalidad y
convencionalidad (jueces de distrito, tribunales de
circuito y la propia Corte), con la diferencia que la
facultad de no resolver con base en el mandato
del legislador un caso en concreto es ejercida por
particulares, con independencia que las razones
para ello sean juridicamente correctas.

Y, mds aun, que los drbitros inapliquen
disposiciones normativas abriria la puerta para
que los tribunales constitucionales nacionales
replanteen su posicidn respecto de no calificar a
los primeros como autoridades responsables para
efectos del juicio de amparo y revisar
jurisdiccionalmente los razonamientos
relacionados con la inaplicaciéon en primer lugar e
incluso, sobre la base de ello, el criterio decisorio.

Es cierto que la funcién de un tribunal arbitral no
encuadra en lo sefialado por el legislador
mexicano en el articulo 5° de la Ley de Amparo
respecto a que los particulares tendrdn esa
calidad cuando realicen actos equivalentes a los
de autoridad que dicten ordenen, ejecuten o
traten de ejecutar el acto que crea, modifica o
extingue situaciones juridicas en forma unilateral
y obligatoria; u omita el acto que de realizarse
crearia, modificariac o extinguiria  dichas
situaciones juridicas, y cuyas funciones estén
determinadas por una norma general.



Pero también lo es que mediante una
interpretacién analégica puede concluirse que
son autoridades para efectos del juicio de
amparo los drbitros, en tanto que tienen
facultades para imponer una solucién juridica a
un particular contraria a la solucién prevista por el
legislador para el caso en concreto.

Al respecto importa tener en cuenta que la
doctrina y prdctica arbitral han sido consistente
en evitar la asimilaciéon de los drbitros a
autoridades estatales. El arbitraje es una
instituciéon por la cual un tercero resuelve una
diferencia que divide a dos o mds partes en
ejercicio de la misién jurisdiccional que le fue ha
sido conferida por ellos[12]. Como tal, los
tribunales administrativos carecen del imperio
propio de los jueces y para algunos estudiosos del
tema, también de jurisdiccion.

En ese sentido, en el amparo en revision 131/2009,
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién senald que el arbitraje no es un
procedimiento jurisdiccional, los drbitros no son
autoridades del estado con potestad publica, el
procedimiento arbitral comercial tiene una
naturaleza y origen contractual, es decir, basada
en la voluntad de las partes que aceptan que un
particular decida una controversia existente entre
ellas y el laudo arbitral, por tanto, no constituye
una sentencia.
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Por lo tanto, los drbitros no deben ser
considerados autoridades estatales, sino
facilitadores de la resolucién de disputas en un
dmbito contractual.

Si se les concede la facultad de inaplicar normas,
podria generar la percepciéon de que el arbitraje
es un espacio en el que se pueden evadir
obligaciones legales, lo cual podria erosionar la
confianza de las partes en este mecanismo. Esta
confusiéon podria también socavar la
independencia y la imparcialidad de los drbitros,
esenciales para mantener la legitimidad del
proceso.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la
reforma al Poder Judicial Federal de finales de
2024 en México y los desafios mundiales que
enfrentan los poderes judiciales en buena parte
del mundo, en parte tienen relacidn con
cuestionamientos relativos a la legitimacion
democrdtica de sus decisiones relacionadas con
la inaplicacion de disposiciones normativas
expedidas por los representantes populares.

De lo expuesto puede concluirse que conferir a los
drbitros la facultad de inaplicar disposiciones
normativas  podria  generar  implicaciones
negativas tanto para la coherencia del sistema
juridico mexicano, como para la legitimidad del
arbitraje  como mecanismo de resolucién de
controversias. Esta posibilidad abriria un debate
sobre los limites de la autonomia de la voluntad
de las partes y el respeto al marco normativo
imperativo.

Ademds, podria aumentar la incertidumbre
respecto de la validez y ejecucion de los laudos
arbitrales y motivar un escrutinio mds riguroso por
parte de los tribunales nacionales, incluida la
posible reconfiguraciéon de su criterio respecto de
la naturaleza y las facultades de los drbitros.

En este contexto, es esencial preservar la
naturaleza contractual del arbitraje y limitar la
discrecionalidad de los drbitros frente a las
disposiciones legales obligatorias y de orden
publico. Aunque el arbitraje este caracterizado
por su flexibilidad y adaptabilidad, estas virtudes
no deben interpretarse como una licencia para
desatender principios fundamentales del sistema
juridico. Por el contrario, la sostenibilidad del
arbitraje depende de un equilibrio cuidadoso
entre la autonomia de las partes y el respeto al
marco normativo que garantiza la estabilidad del
sistema de justicia.



Conclusiones

La posibilidad de inaplicar disposiciones normativas en un laudo arbitral, cuando asi lo acuerdan las
partes, constituye un tema de relevancia tanto en el dmbito del arbitraje como en el estudio de la relacién
entre la autonomia de las partes y el orden publico.

En primer lugar, el arbitraje, como mecanismo de resolucién de disputas, tiene como caracteristica por
ofrecer a las partes una considerable libertad para definir los términos de su acuerdo, lo que incluye la
posibilidad de seleccionar la ley aplicable a la controversia. Esta flexibilidad es distintiva del arbitraje, ya
que permite que las partes puedan adecuadr el proceso a sus intereses y necesidades especificas. No
obstante, este principio de autonomia tiene limites, y uno de esos limites lo constituye el concepto de
orden publico.

El orden publico, que hace referencia a las normas y principios fundamentales de un sistema juridico que
no pueden ser alterados ni modificados, incluso por acuerdo de las partes, juega un papel crucial en la
regulacion de la inaplicacién de normas en el arbitraje. En este sentido, las disposiciones que protegen el
interés general y los derechos fundamentales de las personas son inalterables, incluso en el contexto de
un proceso arbitral. El desafio radica en identificar con precisién qué normas deben considerarse de orden
publico y cudles pueden ser sujetas a la voluntad de las partes.

En el contexto mexicano, el Cédigo de Comercio no prevé expresamente la inaplicacién de disposiciones
normativas por parte de los drbitros, lo que implica que deben operar dentro de un marco juridico
predeterminado.

Sin embargo, al reconocer que las partes tienen la libertad de elegir la ley aplicable al fondo del asunto, el
sistema arbitral mexicano da cabida a un espacio de flexibilidad, aunque este no se extienda a todas las
disposiciones normativas. En este sentido, si bien los drbitros tienen la capacidad de interpretar y aplicar
la ley conforme al acuerdo de las partes, no pueden actuar de manera que contravengan las
disposiciones esenciales del orden publico. La inaplicacién de una disposicion normativa debe ser el
resultado de un juicio detallado que considere si esa disposicion forma parte de un conjunto de reglas que
protegen el interés publico y los derechos fundamentales, los cuales son irrenunciables. El andlisis de la
jurisprudencia y la doctrina revela que la inaplicacion de disposicion normativa es una prdctica
controvertida y sujeta a escrutinio. Los drbitros no deben ver su papel como uno que permite la
suspension de disposiciones que favorezcan la estabilidad social, la proteccién de derechos laborales o
las disposiciones fiscales, por ejemplo. Lo anterior implica que, aunque el arbitraje ofrezca un mecanismo
flexible de resolucién, este no puede ser utilizado como una via para eludir normas que son
imprescindibles para el funcionamiento ordenado del sistema legal. El arbitraje debe ser una via de
resolucién de conflictos respetuosa del marco normativo en el que se desenvuelve.

En este sentido, la inaplicacién de disposiciones normativas puede tener consecuencias profundas no solo
en el dmbito del arbitraje, sino en la relaciéon entre el arbitraje y el ordenamiento juridico en general. Si bien
el arbitraje es un proceso que facilita la resoluciéon de disputas de manera eficiente, su capacidad para
inaplicar normas debe ser cuidadosamente evaluada. Los drbitros deben balancear su facultad de
interpretacion de la ley con la obligacion de respetar el marco normativo que garantiza el orden y la
estabilidad juridica.

Por ultimo, el futuro del arbitraje y la inaplicaciéon de disposicion normativa dependerd en gran medida de
la evolucién de las normativas nacionales e internacionales sobre arbitraje. A medida que el arbitraje siga
creciendo y diversificdndose, es probable que se enfrenten nuevos desafios relacionados con este y otros
temas. Por lo tanto, serd necesario un constante debate y actualizacién de las reglas que rigen este
aspecto del arbitraje, con el fin de garantizar que el sistema arbitral continde operando de manera
eficiente, justa y respetuosa del orden publico.

Consulta aqui las referencias bibliogrdficas
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