EL ARBITRO

Francisco GONZALEZ DE Cossio

A mi querido maestro, don José Luis Siquei-

ros. Un ejemplo de lo que es (y debe ser) un
buen drbitro.

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Naturaleza. 111. Requisitos. IV. Cumpli-
miento de requisitos. V. Constitucién. V1. Obligaciones y poderes. V11.
Derechos. VIII. Temas abiertos Y problemas en la practica. 1X. Comen-
tarios finales.

L. INTRODUCCION

Un axioma frecuentemente citado dicta que un procedimiento arbi-
tral es tan bueno como la calidad de los 4rbitros que lo conducen.!
“Tanto vale el arbitraje como el arbitro”, advertia Frederic Eisenman,
quien fuera Secretario General de la Cémara de Comercio Interna-
cional. Como lo expone atractivamente J. H. Carter:? “Los tres temas
mas importantes en el arbitraje internacional son los arbitros, los ar-
bitros, los arbitros”. [The top three subjects in international arbitration
are the arbitrators, the arbitrators, the arbitrators.

' Pieter Sanders, Quo Vadis Arbitration? Sixty Years of Arbitration Practice, Kluwer
Law International, The Hague, Netherlands, 1999, p. 224.

? “The Selection of Arbitrators”, The American Review of International Arbitration,
vol. 5, nim. 1-4, 1994, p- 84.

305



306 FRANCISCO GONZALEZ DE COSSIO

Thomas Clay. en su tesis doctoral sobre este tema, escrllbef
“Probablemente nada es mas importante que la elecc_lon.del'arbl-
tro, ni mas dificil para las partes, sus asesores y las instituciones
al’bSlit :)aileens la importancia es clara, su régimen, d;rechog, obligagques
y respectivo alcance muestra ambigiigdades y diferencias de opinion.
Su analisis es el objeto de este estudio. _

Para ello se comenzara con su naturaleza, para continuar con los
requisitos para actuar como arbitro, como se gargntizan, continuan-
do con la constitucion del tribunal, las oblng_acnones, sus poder.e’s,
derechos, algunos temas dificiles, para concluir con una observacion

final.

II. NATURALEZA

1. Introduccion’

La naturaleza del arbitro, como del arbitraje, ha sido objeto de deba-
te.> Las figuras a las que se asemeja son varias., y los mgumento§
en apoyo de cada una son diversos. A continuacion las mencionaré
brevemente.

2. Nociones vecinas

Las instituciones a las que se ha asemejado la figura Qel arbitro son
1) mediador y conciliador; 2) mandatario; 3) transaccion y 4) exper-
to. A continuacion se analizaran.

? Thomas Clay, L Arbitre, Dalloz, Paris, 2001, p. 374. Sus palabras son “Rien n”est
probablement plus important que le choix de I’arbitre (...), ni de plus difficile pour les
parties, leurs conseils et pour les institutions d”arbitrage”. .

“ Esta secci6n esta basada en un articulo titulado “La naturaleza juridica del arbitraje:
un ejercicio de balanceo quimico”, que el autor presenté a la Revista Peruana del Arbitra-
Je en marzo de 2007, y que reproduzco con su autorizacion.

* En este apartado centraré el an4lisis en la naturaleza del arbitro, dejando para otro
momento la naturaleza del arbitraje. En caso de desear abundar sobre esta titima, puede
consultarse la obra El arbitraje y la Judicatura, Porriia, 2007, en donde se hace un anali-
sis exhaustivo.
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A. Mediador y conciliador

Existe un algido (y cansado, en mi opini6én) debate sobre el concepto
y diferencia entre la mediacién y conciliacién. No sera repetido.” Para
efectos de este andlisis ambos seran concebidos como mecanismos de
solucién de controversias en los que participa un tercero-neutral para
ayudar a que las partes lleguen a una solucién de su controversia sin
que la decision u opinién que el tercero pueda emitir sea ejecutable.

Hay quien confunde al arbitro con el mediador o conciliador. Ello
deriva de que las tres figuras comparten algo (su género préximo):
en todas participa un tercero extrafio que, con niveles distintos de
intervencion, colabora para resolver la controversia de las partes. La
diferencia especifica reside en las facultades del tercero. Mientras
que el mediador interviene para ayudar a las partes a que ellas mis-
mas resuelvan su controversia y el conciliador sugiere una solucion,
el arbitro realiza un acto jurisdiccional: emite un fallo (el laudo) que
tiene fuerza de cosa juzgada y que vincula (obliga) a las partes.

Una segunda diferencia es la participacion de las partes en la solu-
cion de la controversia. Mientras que en la mediacién y conciliacion
se trata de conducta cooperativa: procedimientos de “caucus”,® enun
arbitraje el procedimiento es adversarial.

B. Mandatario

Hay quien postula que el 4rbitro es un mandatario de las partes, por
lo cual el arbitraje es asimilable a un mandato. Se le encomienda la

¢ Pues la discusion es, en buena medida, seméntica. No veo que tenga mucho conteni-
do. Es por ello que el estudio citado en la siguiente nota y en la obra Arbitraje, Porria,
2004, adopto una postura que busca prescindir de debates de nomenclatura, para entrar al
fondo del asunto. Al respecto propongo que existen dos instituciones parecidas pero dis-
tintas, dan un valor agregado diverso para resolver diferentes tipos de controversias. Es
por ello que en el estudio citado hago un llamado a que se entienda la (distinta) herra-
mienta que cada una proporciona, y a que no nos perdamos en debates sobre titulos.

7 Para abundar sobre ello, consultese “Mecanismos alternativos de solucién de con-
troversias. Nota sobre el desarrollo del drea”, Revista de Investigaciones Juridicas, 28,
2004, p. 213.

* Este es el término de arte que describe el procedimiento mediante el cual las partes
comunican al tercero su postura sobre la disputa que las divide para que éste ayude a presen-
tar sus diferencias, sea sugiriendo una solucién o simplemente aviniendo a las partes.
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realizacién de un acto juridico (resolver una controversia) cuyo efec-
to impactara un patrimonio distinto al suyo: el de_ sus mandantes.

Considero que la caracterizacion peca de algo 1mportante’(que es
su diferencia especifica): en el mandato, los mandantes no solo pue-
den encomendar qué hacer al mandatario, sino como hace{lo. _To-
mando esto en cuenta considero que se esta forzando la institucion.
Las partes no pueden decirle al arbitro cémo resolver, por lo que la
asimilacion parece inadecuada.

C. Transaccion

Algunos asimilan al arbitraje a una transaccion. El motivo principal
reside en que comparten algo en comin: mediante ambos se obtiene
un documento que tiene fuerza de cosa juzgada.

Considero que existen tres motivos por los que la institucion dista
de poder abarcar al arbitraje. El primero es palpable: en la transac-
cion no hay tercero. El segundo es un poco mas sutil: mediante la
transaccion las partes, haciéndose reciprocas concesiones, resuelven
una controversia.” En arbitraje esto no sucede. No hay reciprocas
concesiones. El arbitro determinara a quién asiste el derecho, sin que
por dicho motivo haya ocurrido una concesion frente a la otra parte.

Tercero, el arbitraje resulta en un acto jurisdiccional. La transac-
cién es un contrato. En la transaccion no hay una renuncia de ejercer
ante tribunales un derecho de accion. En el arbitraje si.!°

® Lo cual es un elemento esencial de la transaccion. Existe Jurisprudencia al respecto.

' Lo que la doctrina francesa llama el “efecto negativo” del acuerdo arbitral. En forma
relevante, recientemente se ha emitido una tesis que hace eco de esta teoria: NULIDAD DE
ACTOS DENTRO DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL MEi" CANTIL. NO CORRESPONDE SU CONO-
CIMIENTO A UN TRIBUNAL JUDICIAL. La existencia de un acuerdo de arbitraje produce
para las partes efectos positivos y negativos. Los primeros en relacién con la facultad y
cprrclaxi_va obligicién de las partes de acudir al arbitraje como medio de arreglo de sus
dnfgrencm, cooperar en ¢l nombramiento de los 4rbitros, participar en el procedimiento
arbltra! y aceptar de antemano el carécter obligatorio de la decision que dicte el 6rga-
no arbitral designado por ellas. Los efectos negativos consisten en la imposibilidad de
plfznlearvla controversia ante un tribunal estatal o diferencia que es materia de compro-
miso arbitral, ante un tribunal estatal y de que €ste conozca del fondo del asunto. Existen
casos en que legalmente es posible la intervencién de la autoridad Judicial en los procedi-
mientos arbitrales, antes o después de la instauracién del procedimiento, para ejercer el
necesario control judici: | sobre la validez del pacto arbitral, al rcspcct'o el Cédigo de

EL ARBITRO 309

D. Experto

Mediante un procedimiento de expertos (o el galicismo bajo el cual
es mas conocido: “expertise”) se busca obtener una opinién sobre
una cuestion técnica, que no necesariamente es juridica.

El arbitraje y el “expertise” comparten algo: tercero(s) participa(n)
dando su opini6n para resolver una controversia. Sin embargo, difie-
ren tanto subjetiva como objetivamente. Objetivamente, mientras que
el arbitro resuelve una disputa después de realizar un acto jurisdic-
cional, el experto no hace mas que dar una opinién sobre una cues-
tion técnica, de hecho. Subjetivamente, mientras que uno es un experto
en un area del conocimiento humano, el otro no necesariamente re-
une dicho requisito. En esencia, sus diferencias son:''

a) “Sujeto. El arbitro es un juzgador, el experto un tercero conoce-
dor de una disciplina particular.

Comercio establece en el titulo IV del libro V, denominado “Del arbitraje comercial™,
especificamente los siguientes supuestos: solicitud de medidas cautelares, nombramiento,
recusacion o remocion de arbitro, cuando opuesta la excepcion de incompetencia el tribu-
nal arbitral la desestime, desahogo de pruebas, observaciones respecto de los honorarios
de los integrantes del tribunal, anulacién de laudos definitivos y reconocimiento y ejecu-
cién de laudos. De ahi que si el acto cuya nulidad se pretende ante un tribunal del Estado,
deriva de un procedimiento arbitral que todavia no ha concluido, es ante el propio tribunal
arbitral que debe obtenerse el remedio, toda vez que la validez del acto emitido dentro del
procedimiento arbitral, puede ser resuelta por quien conoce de tal procedimiento, dado
que la jurisdicci6n arbitral esta latente mientras no se resuelva la controversia de fondo.
Ademas, la improcedencia de la accién de nulidad auténoma contra un acto dictado den-
tro de un procedimiento arbitral que no ha concluido, tiende a evitar dilaciones en la
sustanciacion de esos procedimientos, pues de permitir la intervencion judicial para revi-
sar cada una de las actuaciones del tribunal arbitral haria nugatoria esa forma de justicia
alternativa, porque no podrian lograr el objetivo que se pretendia con dicha estipulacion,
consistente en evitar la tramitacién de un procedimiento judicial y Gnicamente dejar la
intervencion del tribunal estatal para lo expresamente regulado y en su caso, para la ejecu-
cion del laudo que resuelva la controversia. Con esas bases, se da cabal eficacia al com-
promiso arbitral y se facilita la realizacion de los procedimientos arbitrales, en caso de
existir un acuerdo sobre esa forma de resolucion de controversias. (Amparo directo 350/
2006, Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, Novena época, marzo de 2007, Tesis: 1.30.C.566
C, p. 1730).

"' Charles Jarrosson, La Notion d"Arbitrage, Bibliotheque de Droit Privé, Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1987, p. 123.
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b) Facultades/Objeto. El arbitro emite un laudo que vincu!a alas
partes por tener fuerza de cosa juzgada, el experto emite una
opinién que (en principio) no vincula a las partes.

¢) Resultado/Producto. El arbitro resuelve un litigio que involucra
una pretension juridica, el experto emite una opinion sobre un
hecho.

Con frecuencia las partes establecen clausulas arbitrales “escalo-
nadas” y ello ha generado dudas sobre el papel y naturaleza del peri-
to en dicho contexto.

Un “Acuerdo Arbitral Escalonado™'? es uno en el cual se contempla
mas de un mecanismo para resolver las controversias que puedan sur-
gir de su relacion.'® La forma en que se conjuga la pluralidad de méto-
dos es variable, no estatica. En ocasiones implica que una tiene que
agotarse antes de acudir a otra. En otras no pueden seguirse en forma
paralela o complementaria. La necesidad de agotar previamente uno
antes de acudir a otro es una determinacion contractual y casuista.'
Depende de lo que las partes hayan pactado. No es automatica y no
admite generalizaciones. Atiende a la arquitectura contractual.

La practica muestra situaciones ambiguas en las que es dificil dis-
tinguir entre un procedimiento de expertos y el arbitraje. Ello dado
las facultades que se le dan a los “peritos™. Ha sucedido que se le dan
facultades que se asemejan mas a un acto jurisdiccional que a la
emision de una opinion técnica.'’ Las diferencias en las facultades

20 "Multi.-Tiered Arbitration Clause”, como se le conoce en inglés.

"3 D.yalg Jiménez Figueres, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in 1CC
Arbitration”, ICC Internacional Court of Arbitration Bulletin, vol. 14, nim. 1, Primavera
de 2003, p. 71.

s Asi lq han detenninado laudos arbitrales distintos (por ejemplo, arbitraje CCI 4229,
laudo mtermp dg 26 de junio de 1985: arbitraje CCI 5872, laudo interino del 25 de abril
de 198_8; arbitraje CCI 6276. laudo parcial de 29 de enero de 1990; arbitraje CCI 7422,
laudo interino dgl 2§ de junio de 1996; arbitraje CCI 8073, laudo final de 27 de noviem-
bre de 1995; arbltrajg CCI 8462, laudo final de 27 de enero de 1997; arbitraje CCI 9977,
lla;;igo ﬁr::lég Zé g;. {t(x)rznso de 1999; arbitraje CCI 9984, laudo preliminar de 7 de junio de

L pebilecs U v ;
ot riados). 6, laudo interino de 8 de diciembre de 2000, y algunos recientes

ls . .

En un caso en el que particip6 el autor se facultaba al perito para emitir una “opinién

téClllca UIHCUlatol 1a después dc se uldo un pIOCCdIIIlICIItO adVCISAIIal. E"O tuc COIISIdC-
8
l'ado un “a.l'bm’au'. .
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que las partes pactan y la variedad de matices de las mismas, han
mostrado ser asombrosas. Y las posturas de diferentes expertos con-
tribuyen a la complejidad. Siguiendo el principio que la naturaleza
de una institucion no la dicta el titulo que las partes le den, sino su
contenido (su régimen), hay quien postula que en ocasiones dighos
“peritos” en verdad son “arbitros”, y el procedimiento no es un
“expertise” sino “arbitraje”. Pero las posturas varian, y el motivo es
claro: la ausencia de una linea clara que las distinga.

Ante ello, deseo hacer eco de una teoria que puede servir para
echar luz a esta polémica.

3. La Teoria Jarrosson: un modelo para discernir

La “Teoria de binomios o ecuaciones de Jarrosson™'® desmenuza y
contrasta los elementos relevantes de la siguiente manera:

A = Arbitro, juez privado # a = Experto
B = Litigio relativo a una # b = Problema técnico
pretension juridica (de hecho)
C = Laudo obligatorio # ¢ = Opinién no vinculatoria
entre las partes

Segiin Jarrosson, la naturaleza de la institucion contemplada en el
pacto de las partes dependera de la conjugacion in casu de estos ele-
mentos. Entendamos cada componente como si fueran quimicos.'”
Cada uno es un elemento'® distinto, y de su mezcla con otros tendre-

¥ Charles Jarrosson, La notion d"arbitrage, Bibliotheque de Droit Privé, Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1987. Si bien la teoria es desarrollada a lo
largo de su (extraordinaria) obra, el nicleo de la misma puede encontrarse en pp. 124-132.

17 Jarrosson no lo explica asi. La metafora quimica es mia y busca ilustrar con mas
facilidad (pues su estudio es largo y complejo, ademas de interesante). Espero estarle
haciendo justicia. Por respeto al autor alerto al lector con la finalidad de no atribuir pala-
bras a Jarrosson con las que posiblemente no esté de acuerdo. ;

'8 En quimica, un “elemento” es una sustancia que no se puede separar en sustancias
més simples. Comparten los mismos 4tomos. (Raymond Chang, Quimica, Williams College,
McGraw-Hill, México, 7a. ed., 2002, p. 9).
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mos compuestos'® distintos, con propiedades® juridicas diversas, mis-
mas que a continuacion explicaré.

Tabla Periddica de Elementos. Arbitral

T Sustancia Propiedades Propiedades

compuesto fisicas quimico-juridicas

ABC = Arbitraje en su es- | Existira la obligacion de acu-
tado puro. dir al arbitraje, siguiendo un

procedimiento adversarial,
concluyendo con un laudo que
es obligatorio a las partes y tie-
ne fuerza de cosa juzgada.
abc = En este caso serd | Es el opuesto total al arbitraje.
un experto el que | No necesariamente existe una
emitird una opi- | obligacién de acudir a ello (a
nion sobre una | menos que las partes asi lo
cuestion de hecho. | plasmen), no tiene que seguir-
se un procedimiento adver-
sarial, y concluye con una
opinién de hecho sobre un
tema técnico que puede o no
ser juridico.

ABc E: E:Zeitfoas:l sel:ix Dicl;)elz_ Opinion carece de fuer-
ki e pqro- z: (;) %atonayno es cosa juz-
e gada. (Raro pero sucede.)
er'n’itiendo una opi-
nion.

'* Un “com

puesto” es una sustanci
] a
dos quimicamente en proporciones defformada por atomos de dos o més elementos uni-

(Ch;aong’ Quimica, p. 9), inidas. Es un conjunto de dos o més elementos.
. sustancias se caracteri g

ﬁ.SIC?JSC puede medir ycobsetl::rzz?np:trxesucams Pf:_pwdades S oviciie aiinAionprEp—

: ¢ ' i e .

C:L - rlm propiedad quimica es obseryap)e mcc;f la composicién o identidad de la sustan-
, p. 11). ante un cambio quimico. (Chang, Quimi-
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abC =

Un experto resuel-
ve un problema de
hecho mediante un
laudo.

De nuevo, es algo raro. Tiene
todos los elementos de arbitra-
je. El que sea una litis factica
no cambia el efecto, aunque la
diferencia mas importante es
en el como: el procedimiento
no es adversarial ?'

Abc =

Un tercero llama-
do drbitro por las
partes es llamado a
dar una opinion
sobre una cuestion
de hecho que no
sera ley entre las
partes.

No es arbitraje. La forma en
que las partes llamen al terce-
ro es irrelevante.?

aBc =

Un experto emite
una opinion sobre
una disputa rela-
cionada con una
pretension juridica.

No es arbitraje. No hay dele-
gacion de poderes de juzgador
(facultades jurisdiccionales).
No vincula a las partes.

AbC =

Un drbitro resuel-
ve un problema de
hecho mediante un
laudo.

Esto es arbitraje. Podria deno-
minarse “arbitraje factico™. El
que verse solo sobre hechos (y
no derecho) no muta su natu-
raleza. El laudo es obligatorio
y tiene fuerza de cosa juzgada.

2! La jurisprudencia francesa le da mas importancia al cardcter irrevocable y ol?liga.to-
rio de la decisién del tercero y el procedimiento seguido para ello, que a la denominacién
que las partes le han dado al tercero.

22 Esto se presenci6é en Compag
de 1862), donde se menciono la irre

las partes.

nie d"eclairage de |
levancia de la forma en que haya sido bautizado por

‘Allier vs. Bouchand (31 de marzo
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Jarrosson advierte sobre la existencia de un “fenémeno de atrac-
cion del arbitraje”: cuando algo que parece “arbitraje” no es descali-
ficado como tal, tenderé a pensarse que es arbitraje.”* Como politica
judicial, el fenémeno parece positivo. Después de todo, es mas acor-
de con la voluntad de las partes darle plenos efectos juridicos a la
institucion que parece que pactaron, aunque sea laconicamente, que
restarselos.

Habiendo “separado los atomos” del “compuesto arbitral”, es de
esperarse que con base en los mismos nuestra judicatura caracterice
a la institucion cuya naturaleza se ponga en tela de juicio.

III. REQUISITQS
1. Introduccion

Son muchos los requisitos y virtudes que personas diversas requie-
ren de los arbitros.?* Ante ello, puede sorprender que el derecho
arbitral mexicano unicamente contemple dos: independencia e im-
parcialidad.?

La sorpresa es infundada, y por dos motivos. El derecho arbitral
estd disefiado para poder regular adecuadamente diversos tipos de
arbitrajes. Ante ello, la inclusién en ley de requisitos que sean apro-
piados para una especie de casos podria tornarlo inadecuado para
otros. El segundo motivo es que los requisitos contemplados por el
derecho mexicano son los términos de arte que han encontrado eco
en las legislaciones y reglas arbitrales a nivel mundial. Reflejan el
consenso de la opini6n internacional contemporénea. A tal grado que

 Jarrosson, op. cit., p. 126.

* Deseo comunicar al lector un dato curioso. A la fecha de conclusion de este estudio
::l’autor Ilcyaba och_o aflos impartiendo la materia de arbitraje a nivel licenciatura, maes-
t:la y otro tipo de diplomados. En todas esas cétedras, al abordar las cualidades del-4rbi-

o, mvaqablcmente he comenzado por preguntar a los alumnos cuales son los re uisitos
que copsndcran que ficbe tener un individuo para ser arbitro. La cantidad de adject'ivos es
megrcs:onamc. Y existe una constante: la pluralidad va aunada a la tenacidad con la que

efienden la trascendencia de cada uno. He realizado un listado de adjetivos que difer‘ln-

tes judicaturas y autores han em i
_ pleado sobre las caracteristicas i
lista es enorme. Alrededor de 34 diferentes.’ o s

 Articulo 1428 del Cédigo de Comercio.
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se han convertido en un requisito fundamental del arbitraje comer-
cial internacional *®

Y asi lo han calificado expertos distintos. Por ejemplo, el requisito
de independencia ha sido tildado de un pilar del sistema arbitral,?’
una regla basica,?® el fundamento mismo de la institucién arbitral,*’
la piedra angular del arbitraje,’* la condicion para poder hablar de
arbitraje,’' la marca, la originalidad de la institucion,*? como un de-
ber deontolégico,** el fundamento mismo de la justicia arbitral,** como
un factor primordial de estabilidad del arbitraje,”* hasta aquellos que
sostienen que el deber de independencia deriva de la funcién misma
de arbitrar.’®

No obstante el raigambre internacional que dichos requisitos han
encontrado, existe confusién?” y debate sobre su nocién y alcance. A
primera vista, ambos términos podrian parecer intercambiables y, por
ende, tautologicos.

Podria pensarse que se refieren a un mismo tema: neutralidad. Sin
embargo, tienen significados juridicos distintos. A continuacion se
trataran en conjuncion con otras dos cualidades que, no siendo indis-
pensables, son ocasionalmente utiles, para luego enfrentarlos con si-
tuaciones que los ponen a prueba.

2 Pongo énfasis en el calificativo de internacional puesto que dichas cualidades va-
rian de conformidad con la lex arbitrii y préctica arbitral de cada jurisdiccion. Por ejem-
plo, los rbitros en procedimientos locales en Estados Unidos consideran que el Gnico que
tiene que cumplir con dicho doble requisito es el “neutral” (es decir, el 4rbitro que preside
el tribunal arbitral) a diferencia de los “arbitros-de-parte™ (0 “no-neutrales™).

27 Giorgio Bernini, La procedure arbitrale et I'independence des arbitres, 1CC
Publishing, 60. Colloque CCI-CIRDI-AAA, Paris, 27 de octubre de 1988.

28 Nariman, coloquio del 27 de octubre de 1988.

2 Henry, op. cit., p. 185.

19 Von Mehren, coloquio del 27 de octubre de 1988.

3 Jarosson, coloquio del 27 de octubre de 1988. .

2 Marc Henry, Le Devoir d'Indépendance de L Arbitre, Biblioteque Droit Privé, t.
352, L. G D. J., Paris, 2001, p. 339.

31 Eisenmann, “Déontologie de |’ Arbitre®, Revue de L'Arbitrage, 1969, p. 224, Henry,
op. cit., p. 243.

3 J. D. Verdin, Etudes offertes a Pierre Ballet, p. 71.

3 Phillippe Fouchard, “Le Statut de I’ Arbitre*, Revue de L Arbitrage, 1996, p. 347.

3 Henry, op. cit., p. 179.

37 Marc Henry, op. cit., pp. 121 y ss.
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2. Independencia e imparcialidad

La doctrina y jurisprudencia arbitral, si bien no en forma unanime,
concibe a la independencia como un criterio objetivo: se refiere al
vinculo que puede existir entre un arbitro y las partes o el asunto
objeto de la controversia. La imparcialidad se entiende como un cri-
terio subjetivo y dificil de verificar: alude al estado mental de un
arbitro. Pretende describir la ausencia de preferencia de una de las
partes en el arbitraje o postura en el asunto en cuestion. Tomemos
cada uno por separado.

A. Independencia

La nocion descrita, que ha sido generalmente aceptada como buen
derecho, se ha enfrentado con discusiones de grado que hacen dificil
deslindar su alcance. Después de todo, tomado a rajatabla, el requisi-
to de independencia puede ser dificil de implementar. ;Como exigir
independencia rotal? ;Que no el simple hecho de existir significa
depender, relacionarse, de alguna manera?

Dado que no existe la independencia absoluta, ello necesariamen-
te nos enfrasca en una discusion de grado.

Hay quien dice que se calificara de independiente al arbitro que
carezca de vinculos “proximos, sustanciales, recientes y probados”.*®
Claro que el guid reside en definir qué tan proximos, sustanciales y
recientes tienen que ser dichos vinculos para que un arbitro sea con-
siderado como carente de independencia. De nuevo, una discusion
de grado.

¢Qué hacer de dicha abstraccion? ;Tolerarla? Asi parece hacerlo
un conocido experto al decir que la independencia es un concepto
elusivo que esta fuera de descripcion racional y puede ser identifica-
da cuando uno la ve, y con frecuencia depende de quién la ve.?® Es

% Tomando prestados los calificativos de Stephen Bond, The Experience of the ICC in
the Confirmation/Appointment Stage of an Arbitration, The Arbitral Process and the
lndependenfe of Arbitrators, ICC Publishing, 1991, p. 13.

** Horacio Grigera Naén, Factors to Consider when C hoosing an Efficient Arbitrator
P- 290. Sus palabras exactas fueron: “It could be said that arbitral independance (...) is al;

EL ARBITRO 317

por ello que la independencia de espiritu, lejos de ser una referencia
absoluta, es en realidad una cuestion relativa.

;Quiere ello decir que el concepto de “independencia” es similar
al de “pornografia” bajo derecho estadounidense?, donde la Supre-
ma Corte de Justicia de Estados Unidos, al tener que enfrentarse con
el dificil tema de definir “pornografia”, sostuvo que “i’ll know it
when I see it”.4

En respuesta a la problematica descrita se han generado dos gran-
des tendencias: la unitaria y la dualista. La unitaria asimila lps
conceptos de independencia e imparcialidad. Los usa intercambia-
blemente. La dualista le otorga un doble contenido a la indegendgn-
cia: 1) obligacién particular, limitada, que afiade una c_)bhg_amén
distinta a la imparcialidad a la cual se le adjunta una obligacion de
neutralidad; y 2) una obligacion general, que engloba ipdgpgndencna
(propiamente dicha), imparcialidad, neutralidad y objetividad, en-
tendidas de la siguiente manera:*'

« Neutralidad. La distancia del arbitro para con la cpltura juridi-
ca, politica y religiosa de las partes.*? El desligamiento c!el am-
biente juridico, econémico y politico de donde proviene la
disputa o las partes. .

« Imparcialidad. Ausencia de una preconcegcn?n. (favorable o
desfavorable) sin examen previo del fondo juridico de la con-

troversia. :
« Objetividad. Aprension fiel de la realidad.

Henry propone su abandono en beneficio _dq una unitaria que con-
ciba genéricamente al deber de independencia u;cluyendqdo_s aspec-
tos:43 1) externo y objetivo y 2) interno y subjetivo. El objetivo hace

elusive concept which is beyond rational description in the abstract, may only be identified

it and often depends on who is seeing it”. ! .
th‘? E:epics?u:a :;:xeoha :‘omado la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos para

definir pornografia (hard-core pornography), en Jacobellis vs. Ohio (378 U.S. 184,
197, 1964). -

4! Henry, op. cit., pp. 142-143.

42 Definicion de Matthieu de Boisséson.

4 Henry, op. cit., pp. 150y 155.
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de la independencia del arbitro una “situacién” que iria mas lejos
que la imparcialidad. El subjetivo hace referencia a la nocién de
independencia de espiritu, el cual se asemeja al concepto de impar-
cialidad.*

Henry propone que la apreciacion de la independencia del arbitro
deba ser objetiva pero atemperada por consideraciones subjetivas.*
Lo bautiza “aproximacion objetiva atemperada” (“approche objective
tempérée”),* lo cual implica:*’

a) Que el cuestionamiento de la independencia no sea (inicamen-
te sobre su animo, sino que cuente con algiin elemento concreto.

b) Que el arbitro no sélo debe ser independiente, sino que debe
aparentarlo.

¢) El atemperamiento de la objetividad significa que el cuestio-
namiento creado por una circunstancia no es irrefutable sino
que debe considerarse a la luz de consideraciones subjetivas
(por ejemplo, comportamiento del arbitro y de las partes). Sin
dicho atemperamiento, los criterios objetivos desnudos ten-
drian como resultado, de ser aplicados rigurosamente, privar
al mundo del arbitraje de sus mejores arbitros.

Hay casos que parecen haber adoptado una postura congruente
con esta nocién. Por ejemplo, en un conocido caso francés la Corte
de Apelacion de Paris sostuvo que, para que ciertas circunstancias
puedan cuestionar la independencia del arbitro deben de tratarse de
vinculos materiales o intelectuales tales que afecten el juicio del ar-

bitro de tal manera que generen un riesgo claro de prejuicio ante una
de las partes en el arbitraje.*8

* Pierre Lalive, coloquio del 27 de octubre de 1988.

* Henry, op. cit., p. 316.

% Ibidem, p. 343.

7 Ibidem, p. 317.

“* Soc. Maec SA vs. P. Mumback, 23 de marzo de 1995, Corte de Apelaci
(:‘Lc_s circonstances pour contester I'independance de I’arbitre doivcntpgz::f;lc‘:::‘n?‘lsirP apri;
1 existence de liens matériels et intelectuels, une situation de nature a affecter le juger'ncnt
ldca:b t:;t:;r; c)n constituant un risque certain de prévention a I"égard de I'une des parties &
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Diversos casos franceses*” han establecido que la independencia
del arbitro es igual a la del juez.° La independencia de espiritu es
indispensable para ejercer el poder jurisdiccional que se les ha.dado,5l
sin importar la fuente.’> En palabras de Clay: es el proceso intelec-
tual que permitird tomar una decisién jurisdiccional libre de toda

ingencia.*
corllt;?ag finalizar, deseo abordar un tema dificil: la duracién del deber

. de independencia. Si bien es claro que el deber de independencia

permanece durante el procedimiento arbitral, no es per;.:et_i.lo.54 (Quiere
ello decir que, una vez emitido el laudo, deja de existir? ;Puede gl
arbitro inmediatamente después contratar con alguna de las partes’
Casos diversos han hecho que dicha interrogante sea importante y
la cantidad de situaciones rebasa la imaginacién. Tomemos algunas.
Ha sucedido que el desempefio de.ciertos Profesnomstas durante
un arbitraje es tan bueno que, concluido el mismo, son contratados

¢ i de abril de 1972); Woltz de la

Lol & arrét) Ury de la corte de casacién francesa ( 13 _
Corte dzsAogclacién drcyParIs (8 de junio de 1972), Cornu de la Corte de {\pclacll’(::;‘ de :’sa:li:
(4 de diciembre de 1979); République de Guinée de la Corte de Ap;laglén dlc989 s E) o b
noviembre de 1987); T4/ de la Corte de Apelacion de Paris (2 de junio de | 'sd)"cciones
del Tribunal de Grande Instance de Paris (28 éie o:tub{le d: :9:'18)'4 2:!:- ¢]1:"Ea 1g elone
han seguido dicha postura. Por ejemplo, en §ta os Unido gt o < (-

i judicial por

1 de 1925) se razoné que el érbitro actua con una capac : |
q":cu:ii';: ;()oscer las cualidades de justicia hacia amba_s partes go:d I::::ls : apﬂancllt:; :::
decision honesta y desinteresada (“an arbitrador acts in a quasi-j
should possess lheyjudicial qualifications of fairness to both parties, so (;I;a)t he may render
a faithful, honest and disinterested opinién” fueron sus palabras exactas). wiiading

50 “L’indépendance d"esprit est indispensable a I'exercice du pouvoir j A

i i urce” fueron las palabras exactas. : :
quc’l‘lcE‘ln:aez:::rlrt\i:us: del caso Ury es interesante. Se consndgm_ que la mdepse‘::::nnz;:l d:;
arbitro es una de las cualidades esenciales. De carecerla, exlstu:i:a:l:l e;-r;::l;l e ]
las calidades necesarias para ser rbitro, lo cual acarrearia la nuli e 06
El mismo razonamiento fue repetido por la Corte de Casacion Francesa,
974). ) _

fcbff'&:;' Iop. c)-ir., pp. 267, 290 y 291. En cuanto a su origen, hay qun:no:ir%s:lr:x::z eer:
deber de independencia de la labor jurisdiccional del arbitro, mientras qu
del onente contractual. ; ;

: ’goll?)?dem. p. 244 (“ la notion d"indépendance doivent mnmt?nant étre rall:‘g;rltm al
I'indépendance de |"arbitre, que I'on peur désormais définir comme le processus 'dictionmnclle
qui lui permettra, face une situation litigieuse, d"élaborer une décision jurt
libre de toute contingente”™).

54 Clay, op. cit., pp. 317 y 321
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por una de las partes. Partiendo de la premisa de que nunca hubo un
contacto durante el arbitraje, ;sera ello reprochal?le? Por un lado, el
deber siempre fue observado durante su vigencia. Por otro, puede
generar un problema de apariencia (puede motivar cuestionamientos
sobre si existia algin vinculo previo). En un caso que se trajo a la
atencién del autor, los arbitros festejaron con la parte victoriosa
en su yate. Sin duda alguna, aun suponiendo que no hubiera }}aplfio
vinculo alguno, ello refleja (en el mejor de los casos) muy mal_ juicio.
¢ Pero milita ello a favor de nunca entablar ninguna relaglon. Piénsese
que el elogio més grande que puede recibir un érbl’tro' es que la
parte que perdio el arbitraje lo designe de nuevo como arbitro. Com_o
suele suceder. los casos en los extremos (como el del yate) son faci-
les, pero los intermedios son mas problematicos.

.Y qué hay de los vinculos pasados? En un caso interesante un
arbitro designado por una de las partes habia sido consejero (y aman-
te) durante ocho afios, 34 afios atras, del gerente de una compaiiia
parte del procedimiento arbitral. >* Mientras que algunos subrayan que
en el presente no existe vinculo, por lo que no es revelable, otros con-
sideran que debe ser revelado dando como explicacién que la memo-
ria es intemporal 5 Afiaden que, al margen de que sea pretérita, dicha
relacién es una relacion. Bienvenido al mundo de los claroscuros.

B. Imparcialidad

La imparcialidad es generalmente entendida como un criterio subje-
tivo: el estado mental de un arbitro. Pretende describir la ausencia de
preferencia, o riesgo de preferencia, a una de las partes en el arbitraje
0 a una postura en el asunto.

A diferencia de la independencia, que exige un adjetivo para es-
clarecer qué tanta, el deber de imparcialidad es absoluto.’’ A tal gra-
do que Eisenmann aludia a la imparcialidad como un deber ético.’®

** Tribunal de Gran Instance de Paris, 19 de diciembre de 1990, Clay, op. cit., p. 326.
% Clay, op. cit., p. 327.
57 Henry, op. cit., p. 161.

%% Frederic Eisenmann, “Deontology de L’ Arbitre Commercial Internacional”, Revue
de L'Arbitrage, 1969, p. 217.
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Bernini la concibe como la equidistancia ante las dos partes, pero
otros la entienden distinto, y el concepto estadounidense de “non-
neutral arbitrator”® contribuye a la confusion. La confusion se in-
crementa cuando se habla de la neutralidad, que en ocasiones se
considera sinonimo de independencia® o de imparcialidad®' y a ve-
ces como la suma de ambas. Se le ha aludido como una nocién aut6-
noma: carente de influencias culturales, politicas y religiosas.®?

Un tribunal canadiense en un caso importante sostuvo que la for-
ma de determinar si un arbitro habia sido imparcial consistia en com-
parar su decision con la conclusion a la que llegaria una persona bien
informada que estudia la cuestién con profundidad, en forma realista
y practica.®?

La disociacion de los términos independencia e imparcialidad da
lugar a diferencias en la doctrina. Algunos consideran que la inde-
pendencia precede a la imparcialidad, o que la primera puede hacer
presumir la segunda, otros que la imparcialidad es el corolario de la
independencia, y aun otros que es su contrapartida.®* Y las diferen-
cias de opinion continian. Ante ello, diferentes practicantes adoptan
posturas diversas. Dentro de las mismas, existe una peligrosa: imitar

5% En arbitraje local en Estados Unidos es aceptable que los coérbitros designados por
las partes (los “non-neutral arbitrators™) no sean tan imparciales como el tercero (llamado
en consecuencia el “neutral™)

%0 Giorgio Bernini, “Cultural Neutrality: A Prerequisite to Arbitral Justice”, Michigan
Journal of International Law, vol. 10, num. 1, 1989, p. 39. “The conduct of the Arbitral
Proceedings: Standards of Behaviour of Arbitrators”, reporte en La procedure arbitrale et
L 'independence des arbitres, ICC Publishing, 60. Colloque CCI-CIRDI-AAA, Paris, 27
de octubre de 1988, p. 31.

6 S. Donahey, “The Independence and Neutrality of Arbitrators”, Journal of
International Arbitration, vol. 9, nim. 4, 1992, p. 31. J. Linsmeau, *“L’arbitrage sectoriel
et les principes generaux du droit", en Les modes non judiciaries de reglement des conflits.
Actes de la journee d'etudes du 27 avril 1994, Bruylant, Bruselas, 1995, p. 39. B. Moreau,
Intervention aux debats in Arbitrage et propriete intellectuelle, Colloque IRPI Henri-
Desbois, 26 de enero de 1994, Librairies techniques, collection Le droit des affairs. Propriete
intellectuelle, ngm. 12, 1994, p. 35.

62 Como se vera en la siguiente seccion.

8 Committee for Justice vs. Office National de |'Energie, 1978, 1 S. C. R. 369, 394.
Las palabras exactas fueron: “Le critére qui permet de savoir si tel arbitre a été impartial
consiste a comparer sa décision avec la conclusion a quelle en arriverait une personne
bien renseignée qui étudierait la question en profondeur, de fagon réaliste et pratique”.

%4 Clay, op. cit., p. 246.
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concepciones locales o judiciales de lo que debe hacerse. Como lo
hace ver Nariman:%°

En el sistema judicial adversarial, un juez se percibe como imparcial e inde-
pendiente cuando esta totalmente desinteresado con las partes, libremente
permite las preguntas y repreguntas de testigos, extensivamente registra las
pruebas presentadas ante €l, y escucha (sin interrupcion) los argumentos
detallados presentados por los abogados de cada parte, y decide estricta-
mente con base en el derecho. Por ende, las trampas del sisterna adversarial
(con todo su pesado bagaje) permean al proceso arbitral. La mayoria de los
abogados-arbitros que operan en paises con una tradicion de jurisprudencia
anglosajona siguen meticulosamente los procedimientos judiciales por el
temor de que sus designaciones sean revocadas en tribunales por haberse
comportado en forma contraria a los principios de la justicia natural y por el
temor que sus laudos sean revocados por no aparentar haber tratado en
forma independiente e imparcial a las partes. La apariencia de justicia con
frecuencia ha sido tratada con mas importancia que su realidad.

Dicha conducta, tanto del lado del arbitro como del lado de la judicatura,
debe evitarse. Al acudir al arbitraje las partes expresamente desearon no
resolver su diferencia mediante los métodos judiciales. Por ende, frustraria
su voluntad encontrarse con que el tribunal imita el actuar judicial, o que la

Judicatura evaluaria positivamente su desempefio en la medida en que
la emule.

Habiendo considerado las diversas posturas, aportaré una. Consi-
dero que la imparcialidad consiste en que el arbitro no haya prejuz-

® F. S. Nariman, The conduct of the arbitral proceedings: standards of behaviour of
arbjtrator;. p- 3. El texto original dice “In the adversarial Court system, a judge is seen to
be impartial ;nd independent where he is totally disinterested in the parties, liberally
permits examination and cross-examination of witnesses, records evidence led before him
in extenso, and hears (without much interruption) detailed arguments by lawyers appearing
for either party, and decides the case strictly according to law. And so, the entire trappings
of thg adversarial Court system (all its “heavy baggage™) gets loaded on to the arbitral
machine [...] AMost lawyer-arbitrators functioning in countries with a long tradition of
Anglo-Saxc_m Jurisprudence meticulously follow Court procedures for the lurking fear of
their appointments being revoked in Courts of Law as having been conducted in
contravention of the principles of natural justice and for the greater apprehension of their
awards being set aside if they do not appear to have acted with independence and

impartiality. The justi :
rca;l’ity"_ ty. appeareance of justice has often been treated as more important than its
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gado. Que la opinion a la que arribe del caso sea construida una vez
que las partes se han enfrentado intelectualmente y con base en la
fuerza de sus argumentos. Es decir, que la opinion no sea ad hominen,
sino ad causam. Que se desligue de las alusiones personales y se
cimiente Ginicamente en el tema. Esto necesariamente implica que la
opinion puede formarse unicamente después de estudiar rodo el ex-
pediente (lo cual no siempre sucede).

Un arbitro sera parcial cuando su animo esté tildado a favor de una
postura sin haber concluido su exposicion por las partes.

Considero que esta nocion se centra en el nicleo del bien juridico
tutelado y tiene la ventaja de que elimina (o mas bien resuelve) las
dudas generadas por situaciones que complican su elucidacion y que
con frecuencia se presentan en la practica.

C. Neutralidad

Si bien en ocasiones se le confunde o se asimila a otras nociones,* la
neutralidad es un criterio tanto objetivo como subjetivo: que el arbi-
tro tenga la'misma distancia cultural ante ambas partes.

Mas que un requisito es una preferencia adoptada por ciertos re-
glamentos arbitrales®’ que el arbitro unico o presidente del tribunal
retina una cualidad adicional a la de independencia e imparcialidad:
ser de una nacionalidad distinta a la de ambas partes. Busca que nin-
guna de las partes cuente con una ventaja estratégica frente a la otra:
poderse comunicar en sus propios términos (tanto juridicos,
lingiiisticos, como culturales) con uno de los miembros del tribunal.

La neutralidad no se justifica siempre. Solo en casos en los que
podria darse el riesgo de una ventaja estratégica. Piénsese, por ejem-
plo, en un caso en que partes en controversia de diferentes nacionali-
dades escogen cada uno un arbitro de su nacionalidad. Si el tercero,
el Presidente del Tribunal, comparte la nacionalidad de una de las
partes, ésta tendrd una ventaja para comunicarse, no sélo lingilistica

% Clay, op. cit., pp. 246-247.

7 Gaillard, Emmanuel y John Savage (eds.), Fouchard, Gaillard, Goldman on
International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, The Hague/London/
Boston, 1999, p. 567.
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sino también juridicamente, con el tercero. Dicha ventaja, que pugde
parecer insignificante al teérico, es importante para quien ha tem.d_o
experiencia en arbitrajes internacionales. El arbitraje, como todo liti-
gio, es una batalla. Y en las batallas las ventajas tacticas cuentan.

Pero si ambas partes son de la misma nacionalidad es innecesario
pensar en neutralidad. El beneficio sélo se presenta en arbitrajes in-
ternacionales. Y sobre ello, deseo hacer eco de una aguda observa-
cion que un reconocido experto (Pierre Lalive) hace:®® “El arbitro de
hoy en dia debe mostrar una mente comparatista, abierta a pluralidad
juridica, a varias culturas y diversos sistemas politicos y sociales”.

[The arbitrator of today must show proof of a comparative or
comparatist mind, open to legal pluralism, to various ¢ultures and
various political and social systems.]

D. Apariencia de imparcialidad

Hay quien sugiere®® que el arbitro es —en palabras de Nicolas de
Magquiavelo— como la mujer del Principe:”° no sélo debe ser inde-

pendiente e imparcial, debe aparentarlo. El motivo es que el arbitraje
se basa en la confianza.”!

“ Pierre Lalive, Contemporary Problems in International Arbitration, 1987, p. 16.

* Francisco Gonzélez de Cossio, “Independencia, imparcialidad y apariencia de im-
parcialidad de los rbitros”, Juridica, nim. 32, Anuario del Departamento de Derecho de
la Universidad Iberoamericana, 2002, p. 459.

L ‘La sabiduria popular le atribuye las siguientes palabras a Maquiavelo: “la mujer del
principe no sélo debe ser casta y pura, sino que debe aparentarlo”. (Hablo de sabiduria
popular, pues de la revision de El Principe no encuentro dicha cita exacta. Lo que si existe
es el consejo de dicho autor en el siguiente sentido: “...el Principe no necesita poseer
todas las gualidades indicadas; pero debe aparentar tenerlas. Es més, tenerlas y emplear-
las es peligroso; pero, fingirlas siempre es conveniente. (...)" (cursivas mias). Nicolas
Magquiavelo, El Principe, Colofén, México, 3a. ed., 1989, p. 119. (Capitulo XVIII: Si
eren Cumplir los Principes sus Compromisos). La versién en inglés pone aiin mas énfa-
sis sobre ello: “So a prince need not have all the aforementioned good qualities, but it is
most essential that he appear to have them. Indeed, 1 should £0 so far as to say that having
Lhe_m and always practicing them is harmful, while seeming to have them is useful. (...)"
(Niccold Machiavelli, The Prince, trad. Thomas G. Bergin, Yale), Harlan Davidson.
Wheelington, Hlinois, p. 51. Chapter XVIII: In What Manner Princes Should Keep Thei;
Wo::i). Como puede observarse, el mensaje es el mismo.

. El fundamento textual de la postura es el articulo 1428 del Cédigo de Comercio que
dice: “La persona a quien se comunique su posible nombramiento como arbitro debera
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Aunque el tema parece ser una mera precaucion, la falta de apa-
riencia de imparcialidad e independencia ha dado lugar a problemas
serios. Un caso extremo es ilustrativo: la amenaza a muerte y agre-
sién fisica (con intencion de estrangulamiento) sufrida por Nils
Mangard, un miembro del Tribunal Iran-Estados Unidos de Améri-
ca,”? por el sefior Kashani e instigado y tolerado por el sefior Shefeiei,
ambos miembros (designados por Iran) de dicho Tribunal.”

La justificacién dada por los arbitros iranies fue que la falta de
neutralidad y total sumisién del sefior Mangard a los deseos e intere-
ses del gobierno y empresas transnacionales estadounidenses estaba
causando un dafio irreparable a Iran.”* Sostenian que en todas las
instancias en las cuales habia participado, dicho arbitro vot6 en fa\{or
del gobierno de Estados Unidos. Mas atn, su actividad en las sesio-
nes se habia limitado a proporcionar el voto ya sea favorable a Esta-

revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momento de su nomb.ramlcmo y du-
rante todas las actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes,
a menos que ya se hubiera hecho de su conocimiento. Un arbitro solo podr? ser re§u§ado
si existen circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de Su :{npan‘mhdad
o independencia, o si no posee las cualidades convenidas por las partes™. L

7 Conocido como “The Iran-U.S. Claims Tribunal”, que sustituy0 los procedimientos
ante cortes estadounidenses estableciendo un cuerpo arbitral en La Haya, Paises Bajo§.
con la finalidad de ventilar y adjudicar las reclamaciones de ciudadanos de Estados }Jm-
dos contra Irdn y de ciudadanos de Iran contra el gobierno de Estados Unidos. El mismo
se establecié mediante los Acuerdos de Algeria (“Algiers Accords™) de 1981, al tenor de
los cuales Irén liberd a los rehenes de Estados Unidos a cambio de la.hl?encwn de activos
de Iran por parte de Estados Unidos y el desechan_liemo de prooedlmlen_tos seguidos en
dicho pais como resultado de la invasién de manifestantes de la Embajada de Estados
Unidos en Irén el 4 de noviembre de 1979.

7 Las palabras exactas del juez Kashani fueron: “/f Mangard ever dares to enter the
Tribunal chamber again, either his corpse or my corpse will lea've it rolling dow": the
stairs” (Memorandum al juez Moons de John R. Crt_)ok, 17 de septiembre dg 1984, citado
por Stewart Abercrombie Baker y Mark David Davis, The UNCITRAL Arbitration Ru.les
in Practice, The Experience of the Iran-U.S. Claims Tribunal, Kluwer Law and Taxation
Publishers, Deventer/Boston, 1992, pp. 40-41). Los hechos tuvieron lugar el 3 de sep-

tiembre de 1984. ‘ )
7 Carta de fecha 6 de septiembre de 1984 de los drbitros iranies al Presidente del

i i i -United States
Tribunal Iran-Estados Unidos (David D. Caron y John R. Crook, 1'he Iran-United
Claims Tribunal and the Process of Intemalionyl Claims Re:?luuon. A Study by the
Panel on State Responsibility of the American Society of International Law, Transnational
Publishers, Ardsley, Nueva York, 2000, p. 178).
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dos Unidos o negativo a Iran y nunca proporcioné argumento alguno
que sostuviera su postura.

Si bien la apariencia de neutralidad puede ser delicada, no debe de
tornarse en una causal de nulidad o no reconocimiento y ejecucion
de un laudo, como ha sucedido en algunas jurisdicciones. Un caso
famoso estadounidense demuestra los peligros de la teoria:
Commonwealth Coatings Corp.” Los hechos de dicho caso fueron
los siguientes. Las partes, al acudir al arbitraje, designaron cada una
a un arbitro. Estos a su vez designaron un tercer arbitro, quien era un
ingeniero muy conocido en dicho medio. Emitido el laudo la parte
perdedora descubri6 ciertas relaciones de hace cuatro o cinco afios
entre la parte que gano y el tercer arbitro, mismas que le generaron
ingresos al tercer arbitro. La no divulgacion de dicha relacion justifi-
caba, segun la parte perdedora, la anulacion del laudo bajo la hipote-
sis “parcialidad evidente” (“evident partiality™) bajo el parrafo 10 de
la Ley Federal de Arbitraje de Estados Unidos. La Suprema Corte de
Justicia estuvo de acuerdo (por mayoria 6 a 3).

Las cortes inglesas también han sido receptivas a la teoria de la
apariencia. En Veritas Shipping Corporation se sostuvo que los éarbi-
tros no s6lo deben actuar judiciosamente y libres de parcialidad, sino
que también deben aparentarlo.”

Aunque ello no establece una regla per se de nulidad de laudos,”’
dicha postura ha sido criticada enérgicamente por expertos’ y ha

75393 U.S. 145 (1968). La cita es de la sentencia de la Suprema Corte de Justicia.

' Veritas Shipping Corporation vs. AngloCanadian Cement Lid. [1966], 1 Lloyd's
Rep. 76, p. 159. Las palabras exactas fueron: “arbitrators must not only act judicially and
showt; Ano“bi& at all but must also appear to be in a position to act judicially and without
any bias”.

77 Como se esclarecié en OPCI vs. Anaconda: “Contrary to petitioner’s reading of
Commonwealth Coatings, the case does not establish a per se rule, requiring vacation of
any award surrounded by facts which might, in some minds, create an appearance of bias,
Rather, the Court held that each case must be reviewed on its own facts and that an award
should be set as_@c where the panel “might reasonably be thought biased (...)". En forma
rcle_vante. la opinién concurrente del Justice White puso énfasis en que la relacion entre el
arbitro y la parte debe ser “mas que trivial”. (Overseas Privae Investment C orp. vs. the

Anaconda G, 418 F. Supp. 107, DDC 1976), citado por Von M
procedure: an American view, p. 7. T —
™ Lalive, Poudret, Reym

Suisse, p. 342. ond, Le Droit de I'Arbitrage Interne et International en
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sido calificada de puritanismo excesivo y peligroso.”” Afortunada-
mente, México no ha incurrido en el error, y es de esperarse que no
se caiga en el mismo: brindaria municiones para chicanas, y restaria
finalidad al arbitraje.

V. CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS

1. Introduccion

El cumplimiento de los requisitos por un arbitro es logrado r_nedia_nte
dos tipos de medidas: preventivas y sancionadoras. A continuacion

se analizaran.
2. Medidas preventivas: revelacion

A quien se le comunique que sera nombrado como arbitro dt?be reve-
lar “todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas;u;t:ﬂca-
das acerca de su imparcialidad o independencia”.® El objetivo del
deber de revelacion es dar a las partes los elementos guﬁclentes para
que valoren si el arbitro prospectivo reine los requisitos correspon-
dientes para que determinen —con toda la mfprmacnén r‘elevat?te— sl
desean ejercer el derecho que permite garantizarlo: la recusagu_&n. 4
La revelacion tiene un efecto importante: purga. Estenll;a. E
Inmuniza el procedimiento arbitral de cpalquler accién posterior.
Elimina cualquier circunstancia que pudiera ser cuestionable, o que
no siéndolo le daria elementos (o excusas) a la otra parte para objetar
al tribunal o el resultado. ;
Ante ello, hay quien ha sostenido que la falta de una8 3revelacl(m
total vicia el consentimiento de las partes en el arbitraje. Ell& pues
se conocia menos de la totalidad de los elementos relevantes® para

™ Clay, op. cit., p. 283 (“puritanisme excessif et dangereux” fueron sus palabras exactas).

% Articulo 1428 del Codigo de Comercio.

% Tiene un “cleansing effect”, como lo ha sefialado Donahey, The Indep;nde:c; 909n2¢l
Neutrality of Arbitrators, General Law of International Arbitration, vol. 9, nim. 4, -

%2 Clay, op. cit., p. 318.

% Caso Ury, Corte de Casacion francesa. )
“El adjet';}\'to es importante pues, de no tratarse de cuestiones que sean relevantes, o,

siguiendo el texto legal, que “puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su impar-
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decidir informadamente si se acepta al candidato como arbitro. Si es
digno de su confianza. Ak -

La obligacién de revelacion es la piedra angular del régimen juri-
dico de independencia del arbitro. Cumple una doble funcién: sirve
de criterio de evaluacion de la independencia y de medio de protec-
cion de la independencia.®’

Una vez revelados y aceptados, los vinculos o demas circunstan-
cias entre las partes y los arbitros no podran generar sospechas. Lo
importante no es tanto la inexistencia de los vinculos (algo que pue-
de ser utopico) sino la falta de conocimiento de los mismos. La ocul-
tacion genera sospecha. Es por ello que la falta de revelacion puede
sembrar dudas.

Pero ello no quiere decir que fode deba ser revelado. No es nece-
sario revelar circunstancias notorias® o vinculos que no deben “dar
lugar a dudas justificadas” acerca de su imparcialidad o independen-
cia.*’ Ello da lugar a otras interrogantes: ;qué hace que una circuns-
tancia sea notoria? ; Qué vinculo genera una “duda justificada” sobre
la independencia o imparcialidad del arbitro? ;Cuando es “injustifi-
cada” una duda?

Diferentes expertos dan respuestas distintas. A su vez, las diferen-
cias de temperamentos culturales de diversos practicantes contribu-
yena la diversidad de respuestas y la ambigiiedad crece en la medida
en que las circunstancias particulares se complican o matizan. Ante
ello han surgido practicas diversas. Algunos son pro revelacion y
otros filtran circunstancias que la experiencia les ensefia que no de-
bep ser divulgadas. No por que en si sean cuestionables sino porque
agilizan el procedimiento arbitral al no darle municiones a una parte
que desea entorpecer el procedimiento arbitral.

cialidad o independencia”, la ausencia de
(via no ejercicio del derecho a recusar).
* Clay, op. cit., p. 337.
% Société Ardi et autres vs. Société Scapnor et autre, Corte de Apelaci
/ . acién d
de :r,lcro de 1995, Revue de L Arbitrage, 1996, p. 72. — ool ¢t
El cual es de notarse que es _cl estandar bajo derecho mexicano (1428 del Cédigo de
Comercio). La lncluglén del adjetivo “justificadas” es importante. No cualquier duda debe
dar lugar a que la circunstancia o vinculo sea revelable. Para valorar si ello rebasa el

umbral debe tenerse en cuenta que el derecho arbitral es :
ser un mecani . 0CO protecto
ecanismo sofisticado de solucién de contmvem,ps_ . ry disefado para

revelacion carece de impacto en la aceptacion
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No abordaré qué circunstancias o practicas deben seguirse.® Lo
que enfatizaré es que ello nos inmiscuye en una discusion de grado
cuya determinacion es el resultado de un ejercicio unilateral y poco
verificable del arbitro. El arbitro prospectivo debe realizar un ejerci-
cio delicado y subjetivo para determinar qué es lo que cree que las
partes podrian creer que es una causa de recusacion. Se trata de un
examen de conciencia. De autocensura.®’ .

Para complementarlo se sugiere comentar las circqnstgnclas con
colegas practicantes de la plaza. En algunos casos dificiles que el
autor ha enfrentado al ser nombrado, no sé6lo ha comentado con pro-
fesionales del medio mexicano sino de otras jurisdicciones. El moti-
vo y objetivo es percibir lo que tiende a ser la sensacion mas aceptada
por los practicantes mas experimentados.

3. Medidas punitivas

Si la circunstancia no revelada merma la independencia del arbitro,*
las partes pueden: solicitar la recusacién del arbitro; solicitar la am;lza-
cién o no ejecucion del laudo;* exigir responsabilidad del érbitro.

V. CONSTITUCION

1. Introduccion

Las partes tienen la libertad para organizar su justicia en la forma en
que lo deseen, lo cual implica que tienen margen de accion para dise-
fiar su tribunal arbitral. No obstante que los derechos nacionales,
convenciones internacionales y los tribunales estatales les reconocen

-y isis exhaustivo sobre esto, véase Lucy Reed y Doak Bishop, hacen un
anﬂlisii’sa::t::e::n‘tl;s; “Practical Guidelines for lnterviewil_lg, Selectlng u:'d Chal!engmg
Party-Appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration”, _Arbur;nilo:
International, The Journal of the London Court of International Arbitration, vol. 14,
nam. 4, 1998. Para un comentario sobre diversas situaciones particulares, véase Gonzélez
de Cossio, Arbitraje, Porria, 2004, pp. 205 y ss.

* Clay, op. cit., p. 323. h

o seccion [V.C de este estudio. ' ! ;

& 8:: te'usn'::mm::nt‘::l el: los articulos 1457(1)(d) o 1462(1)(d) del Cédigo de Comercio y
V(1)(d) de la Convenci6én de Nueva York.

%2 Tratado en la seccién VIIL.B.
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a las partes y a las instituciones arbitrales un gradp importante 'de
libertad para moldear su tribunal arbitral, existen ciertos principios
fundamentales que rigen la constitucion del trlbuqal a{bltral y la de-
signacion de los arbitros. En la mayoria de las legislaciones interna-
cionales sobre arbitraje, la autonomia de la voluntad es el principio
fundamental. Como forma de resguardar que se respete el ejercicio
de la libertad de las partes en el disefio de la constitucion del tribunal
arbitral, se sanciona con nulidad® o no reconocimiento/ejecucion®
el laudo que no acate la regulacién que al respecto las partes estable-
cieron, lo cual pone de manifiesto la importancia del tema. Para su
estudio procederé a analizar la composicion y designacion del tribu-
nal, la asistencia judicial en la constitucién del tribunal, y temas rela-
cionados con la sustitucion del arbitro (§D). Finalizaré con una
mencion sobre arbitraje ad hoc.

2. La composicién y designacién del tribunal

En la constitucién de un tribunal arbitral pluri-membre, la designa-
cién por cada parte de “su” 4rbitro es uno de los pasos estratégicos
mas determinativos del éxito de un procedimiento arbitral.”> Por con-
siguiente, su designacion o aceptacion debe obedecer a razones di-
versas que pueden resumirse en cualidades morales e intelectuales
(incluyendo profesionales y académicas).

La libertad de constitucion del tribunal arbitral aplica a tres temas:
(1) la identidad de los arbitros; (2) el numero; y (3) el método de
designacion. Haré una mencion sobre cada uno para luego hacer un
comentario sobre los limites de la libertad de disefiar un método de
designacion del tribunal (4).

A. Identidad

Las partes tienen derecho a decidir quién sera “su” arbitro. Lo ante-
rior es un resultado natural del caracter consensual del arbitraje. En

‘: Articulo 1457(1)(d) del Cédigo de Comercio.
- Articulos V(1)d) de la.Convcncién de Nueva York y 1462(1)(d) del C6digo de Comercio.
Ello por razones obvias. La posibilidad de designar a uno de los tomadores de deci-

siones es de gran trasccpdencia. Puede equipararse la facultad de elegir a un amo: una vez
designado, se estaré sujeto a sus determinaciones.
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la medida en que la legitimidad del arbitraje descansa en la confian-
za depositada en los arbitros, nace el derecho de las partes de desig-
nar el o los arbitros que reunan dicha cualidad.

La facultad de designar a un arbitro forma parte de la voluntad
conjunta de las partes de escoger un tribunal arbitral compuesto por
arbitros que son, fodos, independientes e imparciales.”® Ambas par-
tes tienen un derecho de igualdad en la designacion del arbitro; y
dicho derecho es de orden publico, no se puede a priori renunciar al
mismo.”’

La designacion que lleva a cabo cada parte de “su” arbitro no es un
acto unilateral, sino un paso que forma parte de la manifestacion de
voluntad conjunta de las partes de crear un tribunal que retina dichas
caracteristicas. La aclaracion es prudente puesto que en la practica se
observa que con frecuencia partes designan arbitros que no reinen
dichas caracteristicas. Ello constituye un abuso del derecho de desig-
nar a un arbitro de su confianza. Cada arbitro tiene que ser tan inde-
pendiente e imparcial como lo seria un arbitro Gnico o el presidente
del tribunal arbitral. El arbitro-de-parte no tiene un estatus especial o
preferente.

Fuera de lo anterior, el derecho arbitral mexicano no impone ca-
racteristicas especiales que deba reunir un arbitro prospectivo. Al
margen de ello, con frecuencia las partes establecen en el acuerdo
arbitral que los arbitros que decidan la controversia deban reunir ca-
racteristicas especificas. Lo anterior, si bien entendible en casos que
tienen algin ingrediente o complejidad especial, no debe exagerarse.
De lo contrario, se corre el riesgo que no se encuentren arbitros que
las retinan.”®

% Esta manera de concebir el derecho en cuestion ha sido reflejada por tribunales de
alto nivel de jurisdicciones importantes. Por ejemplo: Consorts Ury vs. S.A. des Galeries
Lafayette, Corte de Casacién francesa, 13 de abril de 1972.

97 Como asi se sostuvo en el (famoso) caso Dutco (B.K.M.1. Industrieanlagen GmbH
vs. Dutco Construction, Co. Ltd.) del 5 de mayo de 1989 (Revue de L 'Arbitrage, 1989, p.
723; XV YBCA, 1990, p. 124).

% Han existido circunstancias en las cuales la cantidad de requisitos que las partes
establecen en el acuerdo arbitral es tal que no hay drbitros que las rednan. La necesidad de
tomar dicho paso debe ser valorada ante la posibilidad de que el tribunal arbitral cuente
con peritos en diferentes materias. Pareceria que, al margen de cualidades ling@isticas, los
requerimientos de conocimientos técnicos en dreas determinadas pueden ser suplidos y es
mejor contar con abogados experimentados en arbitraje.
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La no inclusién de requisitos especificos en la clausula arbitral da
libertad y propicia mejores decisiones. Ello pues se da libertad a las
partes y sus abogados de designar al arbitro correcto una vez que se
conozca el area particular sobre la cual versa la controversia. No siem-
pre la materia de la relacion juridica es la materia de la controversia.
Entendido ello se percibe por qué la no inclusion del requisito a nivel
clausula (por ejemplo, pericia en materia de telecomunicaciones), la
libertad. La disputa puede ser en otra area (por ejemplo, contractual).
Conocida la cuestion juridica y surgida la controversia, puede esco-
gerse la persona correcta y evitar el riesgo que no exista una que
retina el doble requisito.”

B. Numero de arbitros

Existe libertad en la composicion del tribunal arbitral.'® Durante los
debates de dicho precepto de la Ley Modelo existi6 consenso que la
Ley Modelo no debia contener una disposicién imperativa y que
la libertad contractual de las partes sobre el nimero de arbitros debe-
ria ser expresamente mencionada.'*' La disposicion es favorable pues-
to que, no obstante que podria considerarsele una extension natural
de la naturaleza contractual del arbitraje, existe diversidad regulatoria
sobre este tema en las diferentes legislaciones nacionales. Algunas
Fequieren que el tribunal arbitral debe estar compuesto por numero
impar de arbitros, otras le permiten a las partes disponer en forma
contraria de dicho requisito, y aun otras legislaciones han optado por
no contener disposicion alguna sobre la materia.

Dada la formula que se contemplé en el articulo 1426 del Codigo
de Comercio, existe la posibilidad de que las partes pacten un nime-
ro par de arbitros. Sin embargo, debe tenerse cuidado puesto que no
existe solucién en la ley en caso de que exista una falta de acuerdo
entre el tribunal arbitral sobre el sentido del laudo. Y dado que el

% En el ejemplo, un experto tanto en telecomunicaci
: . icaciones como contratos.
:: Articulo 1426 del Cédigo de Comercio. v
Aron Broches, 4 Commentary on The UNCITRAL Model Law on Internatio-

nal C ;i LT . -
lm';r.m;;rcml Arbitration, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer/Boston,
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laudo tiene que ser por mayoria,'’? el nudo que podria provocarse
seria gordiano, ademas de desastroso para la eficacia del arbitraje.

En caso de que las partes sean omisas sobre el niimero de arbitros,
la regla dispositiva que adopta el Codigo de Comercio es un solo
arbitro. Esto constituye una de las pocas diferencias que a nivel de
derecho positivo mexicano se adopté al momento de adoptar la Ley
Modelo, ya que esta ultima establece la regla de tres arbitros a falta
de acuerdo de las partes.'% La razén por la que la Ley Modelo adopta
la regla de tres obedece a que se considera que refleja la practica mas
comun en el arbitraje comercial internacional. No obstante que exis-
tieron propuestas distintas durante los debates, la opcion se redujo a
optar entre uno o tres como regla general. Lo anterior hace surgir la
interrogante de por qué el derecho mexicano se desvio de dicha re-
gla. La respuesta fue eficiencia y reduccion de costos.

Lo anterior es el régimen bajo Cédigo de Comercio. Es decir, en
caso de arbitraje desnudo.'® Sin embargo, en caso de tratarse de ar-
bitraje institucional, si las partes no acordaron un nimero de arbi-
tros, la regla no necesariamente sera un solo arbitro. Dependeré de lo
que al respecto establezca el reglamento arbitral aplicable. Existen
soluciones diversas, mientras que algunos establecen que, en ausen-
cia de pacto, el nimero serd un solo arbitro, % otras establecen que la
institucién arbitral lo designara,'® y otras establecen que sera un ar-
bitro a menos que la controversia justifique que sean tres.'%’

C. Designacion del Tribunal Arbitral

El articulo 1427 del Cédigo de Comercio establece un régimen para
la constitucién del tribunal arbitral que es expedito y que resta efica-

192 Articulo 1448 del Codigo de Comercio.

193 Articulo 10(2) de la Ley Modelo. ) (owes
104 |_lamo “desnudo™ al arbitraje que carece de reglamento arbitral (sea institucional o

ad hoc) y que por ende solo se llevaria con base en el derecho arbitral.
195 Por ejemplo, el Reglamento CAM, articulo 14(2).

106 Por ejemplo, el articulo 7 del Reglamento de la Canaco. ul
107 Por ejemplo, el articulo 8 del Reglamento CCL. En la practica del arbitraje CCl se

designan tres 4rbitros cuando el monto en controversia s alto, la controversia es compleja
0 una de las partes es un Estado.
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cia a medidas que busquen entorpecer o frustrar un acuqrdo arbitral.
Todas las disposiciones que al respecto establece constituyen dere-
cho dispositivo: resultara aplicable inicamente en caso de que la§
partes no hayan pactado nada al respecto, ya sea en su .acuerdo arb!-
tral. o mediante la designacion de un reglamento arbitral. A conti-
nuacion se abordara dicho régimen.

a. Extranjeros como drbitros

En primer lugar, el precepto busca dejar claro que extranjeros pue-
den actuar como arbitros. Podria considerarse que la expresion es
innecesaria; sin embargo, dado que algunos derechos arbitrales loca-
les lo prohiben se consider6 conveniente.

b. Libertad de creacion de procedimiento de designacion

Existe libertad de las partes de acordar el procedimiento para el nom-
bramiento de los arbitros.!°® Sin embargo, esta libertad no es ilimitada.
No puede ser contraria a la posibilidad de acudir a un juez u 6rgano
nominador en caso de que una de las partes incumpla con su deber de
designar a uno de los arbitros, no se nombre arbitro unico o al arbitro
presidente.'”” En dicho caso, se establecieron criterios que deben ser
observados por un juez al momento de designar el arbitro.''°

c. Ausencia de procedimiento de designacion

En caso de que las partes no hayan establecido un procedimiento
para designacion del tribunal arbitral, existe un parteaguas de proce-
dimientos, atendiendo al nimero de éarbitros que deban conformar el
tribunal arbitral: uno o tres.

Un ;olo drbitro. En caso de que exista un solo arbitro, el juez hara
la designacién a solicitud de cualquiera de las partes. La ley no esta-
blece un periodo dentro del cual las partes deben intentar llegar a un

1% Fracci6n 11 del articulo 1427.
19 Articulo 1427.1V del Cédigo de Comercio.
"% Articulo 1427.V del Cédigo de Comercio.
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acuerdo. Por lo anterior, se sugiere que aplique la regla general de las
obligaciones de hacer no sujetas a un plazo especifico: que haya trans-
currido el término necesario para el cumplimiento de la obligacion.'!!
Se sugiere que, en el contexto de la designacion del tribunal, por
“término necesario para el cumplimiento de la obligacion” se entien-
da 30 dias a partir de ser requerido por escrito. Sugiero este término
por tres circunstancias: i) el articulo 1427 contempla el plazo de 30
dias para la mayoria de los pasos contemplados en dicha etapa del
procedimiento;, ii) el Gnico otro plazo que se contempla en el capitulo
de composicion del tribunal arbitral (15 dias) podria ser demasiado
corto para la designacion de un arbitro; y iii) coincide con el término
contemplado para el cumplimiento de obligaciones de dar sin plazo.''?

La necesidad de llevar a cabo dicha integracion del plazo puede (y
debe) ser innecesaria en casos complejos (en los que la eleccion de
un arbitro apropiado puede tomar mas tiempo) y cuando sea obser-
vable que la parte en cuestion esté participando y tomando pasos
tendientes a designar al arbitro. La suplencia de término parece apro-
piada unicamente en caso de conducta omisiva, dilatoria.

Tres arbitros. En caso de que sean tres arbitros, cada parte desig-
nara un arbitro y los dos arbitros designaran al tercero/presidente.
Para evitar frustracion de, o retrasos en, la constitucion del tribunal
arbitral, el articulo establece que el juez puede realizar la designa-
cion a solicitud de una de las partes en caso de que la otra parte no
haya nominado al arbitro dentro de un lapso de 30 dias a partir de que
recibi6 el requerimiento de la otra parte para que lo haga, o en caso
de que los dos arbitros designados por las partes no se pongan de
acuerdo sobre el tercer arbitro dentro de los 30 dias siguientes a su
nombramiento.'"3

d. Incumplimiento de designacion

En caso que las partes hayan acordado un procedimiento para consti-
tuir el tribunal arbitral y alguien incumpla con su deber de desig-

"' Articulo 2080 del Cédigo Civil Federal.
112 Jdem.
13 Articulo 1427.11Lb del Cédigo de Comercio.
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nar,''* entrara en juego el articulo 1427.1V, en cuyo caso cualquiera
de las partes podra solicitar al juez que “fome Iqs medtdas necesa-
rias, a menos que en el acuerdo sobre el procea’zmzefzto de nombrfz-
miento se prevean oltros medios para conseguirlo”. La redaccion
anterior puede dar lugar a interpretaciones equivocas. D'lcha facultad
del juez busca suplir la deficiencia de la parte que deberia designar al
arbitro en cuestion. Esta es una medida de ultimo recurso por lo que,
en caso de que el acuerdo de las partes o las reglas aplicables esta-
blezcan un régimen distinto, aplicara este Gltimo. Lo anterior es lo
que se quiso desear al establecer “a menos que en el acuerdo sobre el
procedimiento de nombramiento se prevean otros medios para con-
seguirlo”.'\

Esta es una disposicion imperativa de la cual las partes no puedan
pactar en contrario.''® El motivo es claro: busca evitar un impasse
que impedira la consecucion del procedimiento o premiaria conduc-
ta ilicita.

e. Criterios de designacion por un juez

El articulo 1427.V del Cédigo de Comercio establece los lineamien-
tos para que el juez designe un arbitro en cualquiera de las circuns-
tancias que el articulo 1427 le otorga la facultad. Para ello debe tener
en cuenta lo siguiente;

i) Las condiciones requeridas y estipuladas en el acuerdo arbitral.

ii) Las medidas necesarias para garantizar el nombramiento de
un arbitro independiente e imparcial.

ii1) Laconveniencia de nombrar un arbitro de nacionalidad distin-

taa !a de las partes, lo. que se conoce como neutralidad, como
Se vio con anterioridad.

En caso de que un j.uzgador S¢ encuentre ante la interrogante de a
quien designar, se sugiere acudir a instituciones arbitrales nacionales

"'$ Broches, op. cit., p. 57.
116 Idem.
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para obtener orientacién de candidatos. Esta practica ha tenido lugary
ha sido seguida en forma plausible. Es de esperarse que asi contine.

f- Inapelabilidad de la designacion del juez

Las decisiones del juez en relacién con la designacion de los arbitros
en seguimiento con las facultades anteriormente descritas son
inapelables. Lo anterior es una buena medida para restarle efectos a
tacticas dilatorias. De lo contrario, la finalidad de eficiencia y veloci-
dad del procedimiento arbitral se veria frustrada. Sin embargo, gene-
ran un riesgo: que la designacion no recaiga en una persona adecuada
para realizar la funcién. De nuevo, en el ejercicio de la funcién descri-
ta se sugiere que se consulte a las instituciones arbitrales que en Méxi-
co existen para guiar la designacion. De lo contrario, lejos de ayudar
a seguir un procedimiento arbitral expedito, puede entorpecerse.

La inclusién de la palabra “inapelables” en el articulo 1429 del
Codigo de Comercio ha dado lugar a que algunos consideren que, al
no ser “apelable™, la designacion es “revocable”. Es decir, dado que
en materia procesal mercantil existen dos recursos (apelacién y revo-
cacion), al excluir uno, necesariamente procede el otro. Dicha inter-
pretacion semdntica es contrariada por la auténtica (la intencién del
legislador) pues los antecedentes de quienes disefiaron el texto mues-
tran que la intenci6n es que al mismo no recayera recurso alguno.'!’?
Es de esperarse que la préctica judicial tome el curso correcto.

D. Limites a la libertad de disefiar un método de constitucion

La autonomia de la voluntad en esta materia no es absoluta, tiene
limites impuestos por los requisitos de una apropiada administracién
de justicia. Uno de estos limites es el deber del arbitro de ser inde-
pendiente e imparcial. Otro limite es que el método de designacién
cumpla con principios elementales de debido proceso. En particular,

""" Holtzmann, Howard M., y Joseph E. Neuhaus, 4 Guide to the UNCITRAL Model
Law on International Commercial Arbitration, Legislative History and Commentary,
TM.C. Asser Instituut, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer/Boston, 1994, pp.
406-410. Broches, op. cit., p. 65.
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el derecho de las partes a contar con un procedimiento justo y a ser
tratados en forma equitativa. El primer requisito (contar con un tri-
bunal independiente e imparcial) ha sido tratado, por lo que a conti-
nuacion realizaré un comentario sobre el segundo requisito. .

El requerimiento que el método de designacién cumpla con prin-
cipios elementales de debido proceso podria parafrasearse en que las
partes no pueden (validamente) acordar ser tratadas en forma injusta.
La limitante parece indiscutible en su concepcion, pero puede dar
lugar a problemas en su aplicacion. ;Debe cualquier ventaja estraté-
gica interpretarse como una injusticia que le reste validez al método
de designacion?''® De contestarse en forma positiva, ;cual seria la
solucién? Es decir, /debe, al momento de detectar la mas ligera ven-
taja a favor de una de las partes, la institucién arbitral, la autoridad
designadora o los arbitros, hacer caso omiso del método incluido en
el acuerdo arbitral y aplicar el mecanismo previsto como supletorio
en el reglamento o derecho arbitral? De nuevo, de contestar en for-
ma positiva, ;no invitaria ello a la invalidez del laudo?!"? Después
de todo, se esta dejando de observar el mecanismo contemplado por
las partes.

Un caso francés famoso echa luz sobre el tema: Dutco.'* En resu-
midas cuentas el caso involucrd un arbitraje multipartes en el cual
existian tres compaiiias (BKMI, Siemens y Dutco) que contrataron
para la construccion de una fébrica de cemento. El contrato, del cual
los tres eran parte, incluia un acuerdo arbitral CCI que contemplaba
un tribunal arbitral tri-membre. Dutco inici6 el procedimiento arbi-
tral en contra de los otros dos y nominé un érbitro. La Corte de Arbi-
traje de la CCI solicité6 que los otros dos (BKMI y Siemens)
conjuntamente (como demandados) designaran un érbitro. BKMI y

1'* Ha sucedido que las partes convienen pasos que no son simétricos atendiendo a
diferencias entre las partes. Por ¢jemplo, en un caso el acuerdo arbitral daba un plazo
ligeramente mayor a una de las partes por ser un idioma distinto al contrato, la (distancia)
y la probable existencia de pluralidad de partes.

119 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1457(I)(d) del Cédigo de Comercio
(nulidad) o los articulos 1462(1)(d) del Cédigo de Comercio y V(1)(d) de la Convenci6n
de Nueva York (no-reconocimiento/ejecucion).

120 B8 K. M.1. Industrieanlagen GmbH v. Dutco Construction, Co. Ltd., 1989, Revue de
L’Arbitrage, 723; XV YBCA, 1990, p. 124.
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Siemens impugnaron la solicitud argumentando que su diferencia de
intereses les impedia ponerse de acuerdo sobre un mismo érbitro.
Ante ello, la Corte CCI designo al arbitro.

El procedimiento continu6 y el laudo que como resultado de ello
surgi6 fue atacado ante la Corte de Apelacion de Paris. Los deman-
dados sostenian, inter alia, que se trataba de un arbitraje multipartes
y que el principio de igualdad exigia que cada quien designara su
propio arbitro y que, por consiguiente, cada uno participara en forma
igualitaria en la constitucion del tribunal arbitral. La Corte de Apela-
cién rechazé la solicitud sosteniendo que no habia habido violacion
del principio de igualdad en la constitucién del tribunal arbitral dado
que el acuerdo arbitral podria interpretarse en el sentido de reque-
rir que dos de las partes designaran un érbitro Gnico entre ellos. La
Corte de Casacion estuvo en desacuerdo y anulé el laudo sostenien-
do que el principio de igualdad de las partes en la designacion del
arbitro es un aspecto de orden publico que no puede ser renunciado.

La decisién ha sido criticada, no en cuanto al énfasis en el caracter
de orden publico del principio, sino en su aplicacion y por adoptar
una postura tan conservadora: después de todo, si profesionales ex-
perimentados firman un acuerdo arbitral obligandose a que, de pre-
sentarse el caso, dos de ellos tengan que ponerse de acuerdo en la
designacion de una persona como arbitro, ;por qué habria dicho acuer-
do de interpretarse como invélido? En contra de dicha postura se
argumenta que el demandante obtuvo una ventaja injustificada al haber
puesto a sus demandados en la situacion de tener que escoger a un
solo arbitro. La razén por la que dicha ventaja es injustificada (segun
el argumento) es que la misma no se hubiera presentado si se hubie-
ran iniciado dos arbitrajes independientes en los cuales cada una de
las partes sea el Gnico demandado.

Con lo expuesto, el lector puede adoptar una postura. Sin embar-
go, la leccion de Dutco es que la discrecion de las partes sobre su
designacion del arbitro no es ilimitada, y que ciertas jurisdicciones
contemplan la designacion del arbitro como un elemento esencial
del principio de igualdad y debido proceso.

En este contexto puede ser relevante comentar una préactica que
podria suscitar dudas sobre igualdad: si una de las partes no escoge
en un periodo determinado a un érbitro, el arbitro nominado por la
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otra parte sera el arbitro wnico.'?! Tal pareceria que se suscitan las
mismas preocupaciones anteriormente apuntadag sobre la ausencia
de designacién por una de las partes de su arbitro. Ante ello,.una
medida que ciertas instituciones arbitrales adoptan es que, en dicho
supuesto, no confirman al arbitro designado sino que designan otro
distinto. Sin embargo, debe considerarse que, de adoptarse, la practi-
ca no deberia ser rechazada. Lo unico que hace es revertir las psico-
logias y estrategia. Si una parte se entera que la otra ha nominado un
arbitro y que, de no rechazarlo en un plazo determinado, sera confir-
mado, ;jpor qué habria de interpretarse dicha omision en forma dis-
tinta a una aceptacion?

3. Asistencia judicial en la constitucion del tribunal

Para estudiar la asistencia judicial en la constitucion del tribunal es
necesario comentar sobre: (1) el alcance de la asistencia judicial; (2)
la recusacion de un arbitro; (3) la imposibilidad de actuar; y (4) la
designacion de un arbitro sustituto.

A. Alcance

Las facultades otorgadas a los jueces bajo el Capitulo III de Titulo
IV, Libro Quinto, del Codigo de Comercio, deben ejercerse con cui-
dado y son de interpretacion y aplicacién estricta. Lo anterior puesto
que constituyen excepciones al principio general en materia de dere-
cho arbitral que no debe existir intervencion judicial en el procedi-
miento arbitral.'2?

La tendencia internacional al respecto es que la asistencia judicial
dgbg ser exclusivamente para remediar problemas durante el proce-
dimiento arbitral, mas no interferir en el fondo de la controversia.

_El papel de los tribunales locales de exclusivamente revisar la
ejecumpilidad de los laudos ha sido superado, pero ello no implica
que los jueces estatales puedan interferir en un procedimiento arbi-
tral. Esté limitada a brindar su apoyo, su imperio, para asegurarse

121 ; . - T ol !
o ing ;s:;.précnca se le atribuye un origen inglés. (Ver Seccién 17 de la 1996 Arbitration

122 Articulo 1421 del Cédigo de Comercio.
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que el acuerdo y procedimiento arbitral sea efectivo. Esta tendencia
es universal y ha encontrado eco en la mayoria de las jurisdicciones
del mundo, en especial las mas modernas.!2?

La anterior concepcién de las facultades que en materia de arbitra-
je se han otorgado a los jueces estatales ha llevado a que se les deno-
mine en la jerga arbitral como “jueces de apoyo™ (“Assisting Judges”
en inglés y “Juges d appui” en francés).

B. Recusacion

La recusacion es la principal sancion a la exigencia de independen-
cia del arbitro.'* La recusacién puede ser convencional,'?s regla-
mentaria o legal. A continuacién me centraré en la legal tratando las
causales de recusacion, el procedimiento, y su recurso, para luego
hacer una observacién sobre la relacion de la recusacion reglamenta-
ria y legal, para concluir con una observacion practica.

a. Causales

Las causales hacen eco de los requisitos. Es decir, se puede recusar
por la falta de cumplimiento de los requisitos aplicables al arbitro.
Por ley son inicamente independencia e imparcialidad.'2¢

La frase “circunstancias que den lugar a dudas justificadas res-
pecto de su imparcialidad o independencia” se consider6 lo sufi-
cientemente amplia como para cubrir cualesquiera causales
especificas para recusar jueces o arbitros bajo los derechos distintos
nacionales.

Sin embargo, no incluye las cualidades/credenciales que las partes
hayan establecido en el acuerdo arbitral, lo cual formara parte de las
bases de recusacion en la medida en que las partes asi lo hayan pac-
tado en el acuerdo arbitral.

123 Para abundar soBre esto véase El arbitraje y la Judicatura, Porria, 2007.

124 Henry, op. cit., p. 248. :

25 Por incumplir con los requisitos que las partes han contractualmente establecido; el
“Contrato de envestidura” o “receptum arbitri”, como lo llaman René David (op. cit., p.
369) y Matthieu de Boisséson (op. cit., p. 185).

126 Articulo 1428 del Cédigo de Comercio.
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El primer parrafo del articulo 1428 del Codigo dp Comercio esta
disefiado para evitar la designacion de un candidato inaceptable, para
lo cual requiere que un arbitro prospectivo divulgue todas las cir-
cunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su
imparcialidad o independencia. De esta manera se brinda a las partes
todos los elementos para aquilatar al candidato. Ademas, se estable-
ce que el deber de divulgacion es de caracter continuo. Por ende,
cualquier circunstancia susceptible de generar dudas debe ser revela-
da en el momento en que se presente.

La segunda oracion del segundo parrafo del articulo 1428 del Co-
digo de Comercio limita el derecho de una parte para recusar un arbi-
tro por causas por las que haya tenido conocimiento después de
efectuada la designacion. Ello busca evitar maniobras dilatorias. Si
una parte tenia conocimiento al momento de la designacion de una
situacién y no ejercio su derecho a recusar, se entiende que consin-
ti6. Inclusive si el acuerdo arbitral contempla un requisito especifico
que el arbitro no cumple, el no ejercicio del derecho a recusar hara
las veces de una renuncia a exigir el mismo. Una aceptacion del arbi-
tro no obstante dicha (supuesta o verdadera) carencia. Una renuncia
al derecho de recusar.

Por “independencia” se entiende la ausencia de un vinculo entre el
arbitro y una de las partes o el asunto objeto de la controversia, “Im-
parcialidad” implica la ausencia de preferencia de una de las partes
en el arbitraje o a una postura en el asunto en particular. La practica

de cada uno de los requisitos ha generado problemas. Los comentaré
por separado.

Independencia. ;Qué tanta relacién con una de las partes le resta
el calificativo de “independiente™ a un érbitro? El problema no es
facil. Muchos abogados dedicados al arbitraje se conocen y designan
mutuamente como érbitros. A un observador externo ello podria pa-
Tecer amiguismo; pero existe una explicacion alternativa: que obe-
dez'ca a respeto por su autoridad moral y capacidades intelectuales.
¢Cémo distinguir?

@Cémo .d’iferenciar, con informacién subdptima, entre nepotismo
y admiracion o respeto? Ambos escenarios estan cobijados de un
manto de cordialidad, lo cual dificulta su diferenciacion.
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Postulo que la practica arbitral tiene la respuesta: el “mercado” de
arbitros es reputacional. Los érbitros que son designados a fungir
como tales rechazan casos en los que existe un vinculo lo suficiente-
mente solido como para caer en la hipotesis de inelegibilidad y aun
existiendo relaciones no dejan que nublen su buen juicio, su inde-
pendencia. Podria cuestionarse si es suficiente. Postulo que a la fe-
cha ha funcionado por el cuidado que los profesionistas dedicados a
dicha materia ponen en cuidar su reputacion.

Imparcialidad. ;Qué tanto se puede comulgar con una postura .s'in
dejar de ser “imparcial”? Es frecuente que alguien tenga una opinion
sobre un tema, sin que ello implique que esta casado con la misma.
Mas auin, la aplicacion del derecho es contextual: puede ser que,
teniendo una postura in abstracto, se cambie de opinion in concreto
dadas las circunstancias del caso particular.

Se debe ser cauto al resolver lo anterior pues de adoptar una postu-
ra estrecha que facilmente determine la existencia de .parc1ahdad, se
generarian incentivos para que expertos se pronuncien con menos
frecuencia sobre temas controvertidos; o lo que es peor, podria per-
derse la oportunidad de contar con (probgblemcnte) las personas mas
calificadas para resolver una controversia.

b. Procedimiento

El articulo 1429 del Cédigo de Comercio establece un régimen_ de
recusacion. Bajo el mismo, la parte que desea recusar a un arbitro
debe hacerlo ante el tribunal mismo. En caso de que no prospere, se
uede recurrir la decision ante el juez mexicano. . .
. La recusacion se entabla en primer lugar ante el tribunal arbitral
dentro de los siguientes 15 dias a partir de la fecha en que se designe
o se tenga conocimiento de las circunstancias que den lugar a la re-
cusacion. _ 5
El tgbunal arbitral, excluyendo el arbitro recusado, debera dpcndnr
sobre la procedencia de recusacién. En caso de que la recusacién no
prosperase, la parte recusante puede acudir a enta!)larla. ante el juez
mexicano dentro de los 30 dias siguientes a la not_xfjmacnén de la de-
cisién por la que se rechaza la recusacion. La decision sera inapela-
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ble. Mientras esté pendiente la resolucion del juez, el tribuna! arbi-
tral puede (mas no tiene que) seguir con el procedimiento arbitral.

Este tema dio lugar a una discusion algida en el seno de la
UNCITRAL puesto que existian puntos de vista divergentes al res-
pecto. El tnico punto en el cual existié un consenso general desde el
principio fue que las partes deben tener el derecho para establecer
el procedimiento de recusacion; sin embargo, existia diferencia de
opinién sobre la posibilidad de que dicho procedimiento pudiera ex-
cluir el recurso a un juez local. La solucién de compromiso a la que
se lleg6 fue permitir el recurso inmediato ante el juez local (la insti-
tucion arbitral o autoridad nominadora) pero permitiendo, mas no
obligando, al tribunal arbitral a continuar con el procedimiento arbi-
tral. Esta solucion tiene la virtud de que permite al tribunal realizar
un ejercicio de equilibrio de intereses de tal forma que, en caso de
que considere que la recusacion es enderezada con fines meramente
dilatorios, pueda limitar los mismos mediante la consecucion del pro-
cedimiento. Sin embargo, si se considera que no existe una intencién
de frustracion del procedimiento y que existe una auténtica duda,
puede suspenderse el procedimiento con la finalidad de resguardar
los intereses de las partes, que posiblemente estaran mejor servidos
mediante la resolucién del tema de la recusacion en forma previa a
entrar al procedimiento arbitral. De lo contrario, se podria correr el
riesgo de desperdicio de recursos en un laudo que puede ser
ultimadamente anulado.

En este contexto vale la pena mencionar una propuesta que se dio
durante el debate. El delegado de Noruega expresé la opinién que,
en caso de que una parte no objete dentro del periodo contemplado
por el articulo 1429, debe entenderse que su derecho precluyé y, por
consiguiente, no puede esgrimirlo como constitutivo de la causal
conespopfiiente de nulidad'?” 0 no-reconocimiento/ejecucién.!8 La
observacién parece adecuada y, aunque no fue expresamente refleja-
da en la Ley Modelo en el contexto de la recusacion, considero que
debe ser aceptada y aplicada en México puesto que: i) el diario de

27 Articulo 1457(1)(d) del Cédigo de Comercio.

128 Arti 1 Vv x
Comcrcio.cu 0s V(1)(d) de la Convencién de Nueva York y 1462(1)(d) del Cédigo de
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debates no refleja que haya sido rechazada, sino simplemente no
fue incluida de manera especifica en la seccién de recusacion; y
ii) es congruente con lo dispuesto en el articulo 1420 del Codigo

de Comercio.

¢. Recurso

En caso de que las partes no hayan hecho aplicable un reglamqnto
arbitral, el régimen de recusacion seré el contemplado por el articu-
lo 1429 del Cédigo de Comercio. El mismo contgmpla que de no
prosperar la recusacién podra ser recurrida ante el juez mexicano, y
dicha decision es “inapelable”. La utilizacion del térfnino “ape!able
es correcta desde un punto de vista semantico (el término en mg}és
que la Ley Modelo utiliza fue “appeal”). Sin embargo, el contenido
que los redactores le quisieron dar a dicho precepto fue (es) que la
decision fuera final, que no hubiera recurso alguno en contra dg la
misma. Por ende, la mejor traduccién conceptual hubiera sido
“irrecurrible” pues, al utilizar el término “inapelable‘:: se da lugar a
la interpretacion que, al no ser apelable, es “revocable”,'?? lo cual no
es la mejor interpretacion exegética.

Es cierto que el problema no es grave. Después dg to_do, la revoca-
cién es un recurso rapido. Sin embargo, no es la mejor lnter;?rc?taglén
y resta efectos al objetivo del derecho arbitral dg minimizar

procesalismo.
d. Interrelacion entre recusacion-legal y reglamentaria

Cuando el procedimiento arbitral esta regido por un reglamento, zl,la
recusacién reglamentaria es adicional al régimen de recusacion le-
ria? -
gall;(?dﬁlf iergv).lmentarse que debe ser adicipnql pues es parte del “con-
trol” que el juez nacional tiene sobre arbitrajes con sede en su Jurlls-
diccion. Por ende, las decisiones que las instituciones arbitrales
adopten sobre la recusacién de un drbitro siempre estaran sujetas a la

129 Pyesto que en materia procesal mercantil existen dos recursos: apelacion y revoca-
cion (art. 1334 del Cédigo de Comercio).
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decision final del juez mexicano (suponiendo, claro esta, que la
sede del arbitraje es México). .

Postulo que la mejor interpretacion es que no es adicional. Ello,
pues, es derecho dispositivo: aplica solo en caso de ausencia de pac-
to en contrario por las partes. Los motivos son: i) la norma fue dise-
fiada expresamente para admitir pacto fofal en contrario; '3’ ii) siempre
existe la posibilidad de que el juez examine, durante el procedimien-
to de nulidad o ejecucion del laudo, si los requisitos aplicables a los
arbitros se ajustaron al derecho aplicable;'*' y iii) una instancia adi-
cional al momento de la decision sobre recusacion retrasaria el pro-
cedimiento y seria contraria al animo de no litigiosidad que inspira
todo el derecho arbitral mexicano.

Admito que la postura no esta libre de criticas. Si se indagan los
antecedentes del precepto'*? se encontrara que el texto del mismo es
el resultado de una solucion de compromiso entre dos posturas radi-
cales: quienes sostenian que la recusacion ante el juez debia de pro-
ceder de inmediato;'33 y quienes defendian que procediera sélo al
final del procedimiento, en el contexto del juicio de nulidad o reco-
nocimiento y ejecucion. '3

La adopci6n del texto actual fue considerada la postura més sana,
pues tiene un triple mecanismo que evita chicanas: i) existe un plazo
llm'ltado;. ii) deberia de no poder apelarse la decision: y iii) el tribunal
arbitral tiene la discrecion (no obligacién) de proseguir.

Es ante lo anteripr que considero que el precepto debe interpretar-
se como derecho dispositivo: si las partes pactaron en contrario, tan-
to el segundo como tercer parrafo del articulo 1429 del Codigo de

139 El fundamento de dicha aseveracion es text i
PR i e s textual. El articulo 1429 del Codigo de

de los drbitros. A f podrén z:cordar libremente el procedimiento de recusacién
sk 6r: 0s. A falta de acuerdo...”, con posterioridad de lo cual esta contemplada la

:z; Articulos 1457(1)(d) y 1462(1)(d) del Cddigo de Comercio.
¥ lI;{loalr(:l':mn yl Ncutl:ausl; op. cit., p. 407. Broches, op. cit., p. 63.

. mento se basaba en el deseo de eliminar dicha circy tanci i
il ! nstancia lo antes posible,
i guir un arbitraje ante un tribunal que, llegado el momento, podria ser declara-

134 El motivo detras de :
€sta postura era evitar ili . - .
que frenara el procedimiento. que se utilizara como téctica dilatoria
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Comercio se ven desplazados por el pacto. Y un reglamento arbitral
seria el pacto de las partes. .

Los motivos por los que considerg que dicha interpretacion cons-
tituye buen derecho son: i) de otra manera existiria una fi()ble recusa-
cién: la contractual (reglamentaria) y la legal. ;Que utilidad }endna
el que dos autoridades analicen el mismo tema?; ii) se restaria efec-
tos a la voluntad de las partes: se dejaria sin contenido el deseo que la
decision sobre recusacion sea ventilada por la institucion superviso-
ra del arbitraje; iii) la institucion arbitral estd mejor situada para lle-
var a cabo dicha evaluacion pues se trata de un especna.h?ta sobre la
materia. Ademas, le da oportunidad de reevaluar la decision de con-
firmacioén del arbitro; iv) la recusacion esta estrechamentt? r;lacnona—
da con la designacion. Debe de procurarse que ambos topicos sean
decididos en un mismo foro. No hacerlo da lugar a contradicciones,
exceso de litigio y desperdicio; v) el jl_xez no_pierde el c_ontrol sobre el
arbitraje: aun si el juez no analiza dicha circunstancia al momento
de constitucién del tribunal, puede hacerlo al momento del juicio de
nulidad o de reconocimiento y ejecucion; y vi) resta efectos a tacti-
cas dilatorias.

Al margen de lo anterior debo admitir que se han presentado casos
en los que las partes presentan una recusacion legal al marge.n.de la
reglamentaria. Y hasta donde tengo conocimiento, no se ha lxngado
la prevalencia de uno sobre del otro con base en el razonarmet;_to
esbozado en los parrafos anteriores. Es de esperarse que se ponga fin
judicial a esta situacion.'¥ :

Existe otro tema controvertido vinculado con lo anterior: z,c_uél es
el grado de deferencia que un juez debe otorgar a la declaracion tcli::
no procedencia de la recusacion por el tribunal arl?ltra} ola llnSt'lb -
cién arbitral?!3 ;Esta éste obligado por la detc_:nnn_nac}én del tt:lal u-
nal o institucién? ; La decision del tribunal o la institucion arbitral es
de naturaleza jurisdiccional o administrativa?

i i iente de la judicatura (juris-
13% Lo cual sugeriria que fuera mediante derecho provenien ( '
prudencia) no mc%iiame una modificacion Iegnl.'El texto legal .as( Iodperm. - |it:£e8u radui)écll‘c
accion es lo suficientemente amplio como para incluir en el mismo dic - g,reucmmio ;
136 Con fundamento en el primer pérrafo del articulo 1429 del Cédigo de L
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Que sepa, el tema no se ha litigado en México, pero si en otras
jurisdicciones. Los tribunales franceses han favorecido la postura ad-
ministrativa (no jurisdiccional).'*” Ello porque la labor de la institu-
cién arbitral es organizar, supervisar. Por ello, el rechazo de una
recusacion por la institucion arbitral no impide a un juez juzgar la in-
dependencia e imparcialidad de los arbitros una vez emitido el laudo.

Sin embargo, la postura no es unanime. Hay casos'?® y autores'?’
que consideran que tiene una naturaleza jurisdiccional, por lo que
tiene un caracter definitivo y no esta sujeto a control posterior por
tribunales judiciales, salvo la nulidad del laudo arbitral.

En mi opinién, deberia adoptarse la postura jurisdiccional. Los
motivos. ademas de los expuestos, son que las partes, al acudir al
arbitraje institucional, hagan justamente-lo que desearon: que la ins-
titucion arbitral elegida, como experta en estos temas, sea quien haga
estas determinaciones. De haberse preferido que fuera un juzgado
nacional, no se habria acudido al arbitraje administrado. Es decir, la
decision final sobre recusacion es parte del género consistente en
organizar el procedimiento arbitral.'*

e. Estigma

La recusacién merece una observacion adicional. Y raya en lo socio-
l6gico, _si no es que psicolégico. Con frecuencia se percibe que la
recusacion estd rodeada de un estigma negativo. Postulo que es in-
fundado. Correctamente entendida, una “recusacién” es el plantea-
miento de un cuestionamiento ante el 6rgano correspondiente sobre
si un arbitro prospectivo retne los requisitos para fungir como tal. Al
margen de la causal de recusacion, la recusacion qua recusacién no

137 Raffineries de Homs et de Bainias, Corte de A i
de | X pelacion de Paris, 15 de mayo de
(11985, Revue de L'Arbitrage, 1985, p. 147. Caso Opinter, Corte de Apelacién de Par)i{s, 15
e enero de 1 9.85,' Re.vue de L'Arbitrage, 1986, p. 87. La Corte de Casacién rechazo la
calllf;l::a;!én glunsdlzz:lonal de esta decisién (7 de octubre de 1987)
épublique de Guinée, Tribunal de Grand ' juni
e do LiAlges 1938 . 57 e Instance de Paris, 23 de junio de 1988,

13% Fouchard, ” * Arbitre”™ i
cit., p. 286, ard, "Le Statut de I’ Arbitre”, Revue de L Arbitrage, 1996, p. 355. Henry, op.

' Revue de L'Arbitrage, 1988, pp. 679 y ss.
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debe conllevar una connotacién negativa sobre la persona del arbi-
tro. Mas bien, debe entenderse como una garantia de legalidad. Las
circunstancias con frecuencia distan de ser claras.

Ante ello, en ejercicio de una sana técnica juridica, se invent6 un
mecanismo conforme al cual un ente distinto a las partes invo-
lucradas en la duda (el arbitro y las partes) pueda resolver dicha
interrogante. Y si ese alguien que es tanto independiente como
letrado, mejor. De alli que sea sano que sean las instituciones arbi-
trales, como expertas, quienes decidan si ciertas (dudosas) circuns-
tancias son suficientes para validamente cuestionar la independencia
o imparcialidad del arbitro,'*! o si pueden presentar una duda legi-
tima de ello.'*?

Utilizando una metéafora constitucional, la recusacion es una pieza
de la “division de poderes” del sistema arbitral. Establece una valvu-
la para resolver la tension que existe entre dos (legitimos) intereses:
por un lado, el deseo de las partes de cerciorarse que el arbitro que
designa la contraparte retina los requisitos legales y contractuales
aplicables.

Por otro lado, el deseo de las partes de evitar que la recusacion sea
utilizada como tactica dilatoria o medida para evitar que se designe
un 4rbitro que haria cumplir el pacto de las partes.

Invito al lector a que ignoremos el estigma y entendamos la recu-
sacién como lo que es: un mecanismo neutral para resolver una duda
que puede ser legitima, y que equilibra los intereses en juego, que
son importantes. Ello necesariamente implica que el hécho de que el
arbitro no se excuse automaticamente ante una recusacion no nece-
sariamente habla mal de él. Esta condicionando su actuar a la deci-
sién que al respecto tome el organo para ello facultado por las partes:
el juez'® o institucién arbitral.'*

141 Ello sin perjuicio de que las partes hayan contemplado requisitos adicionales, los
cuales pueden también invitar dudas o discusiones de grado. De nuevo, una razon més
para que una entidad distinta al drbitro y las partes decida sobre ello. Tiy

142 Recuérdese que el estandar no sélo es la existencia de un vinculo o parcialidad del
arbitro, sino que exista una duda justificada a los ojos de la parte que no lo designé
(Articulo 1428 del Cédigo de Comercio).

143 Articulo 1429 del Cédigo de Comercio.

144 En caso de regir un reglamento arbitral.
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C. Imposibilidad para actuar

En ocasiones un arbitro puede verse imposibilitado de continuar con
su mision. El tema es serio pues puede comprometer virtudes impor-
tantes del arbitraje: eficiencia y celeridad.

La existencia de una circunstancia que imposibilite que el arbitro
lleve a cabo sus deberes, puede ser justificada. Después de todo, na-
die esta obligado a lo imposible. Sin embargo, es necesario estable-
cer qué tipo de circunstancias son justificadas para deslindarlas de
conducta abusiva, los efectos juridicos de ello, la posibilidad de que
varien en atencién al momento del procedimiento en que la ausencia
se presente, y las consecuencias de una falta injustificada.

La practica ha demostrado que en ocasiones arbitros (en especial
los de parte) incurren en conducta estratégica que busca restarle efec-
tos, retrasar o entorpecer un procedimiento arbitral. La jerga arbitral
ha denominado a éstos “arbitros-saboteadores™. Es dicha préctica, y
los efectos que puede tener, lo que da importancia a la reglamenta-
cion de este tema.

El articulo 1430 del Cédigo de Comercio aborda: a) las causales
con base en las cuales puede terminar el mandato del arbitro; b) la
forma en que el mandato debe terminar; y c) el desacuerdo entre las
partes en relacion con lo justificado de la terminacion. A continua-
ci6n abordaré cada una para luego comentar d) los efectos juridicos
de los mismos y concluiré con una mencion e) sobre la necesidad de
que el arbitro acepte su mision.

a. Causales de terminacion de la misidn del drbitro

El articulo 1430 del Cédigo de Comercio contempla tres causales de
terminacién: 1) la imposibilidad de jure para realizar sus funciones;
i) l-a {rnposibilidad de facto para realizar sus funciones; o iii) la im-
posxbllic}ad para actuar por cualquier otro motivo.

Los términos de jure y de facto de la versién en inglés se traduje-
ron como “de hecho o por disposicion legal”. La amplitud de la re-
d?cglon busca dejar claro que cualquier circunstancia, sea juridica o
factica, que tenga como resultado que el arbitro no pueda realizar sus

mpcxones, es spﬁciente para constituir una causal valida de termina-
ci6n de la misién del arbitro.
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Existen dos escenarios que analizaré en forma separada: cesacién
por renuncia o acuerdo de las partes y la remocion.

Cesacion. El articulo 1430 del Céodigo de Comercio establece que
en caso de verse impedido para ejercer sus funciones, el arbitro “ce:
sara en su encargo si renuncia o si las partes acuerdan su remocién”.
Existen dos tipos de cesacion: ex officio y ex parte.

En caso de que el arbitro observe que est4 fisica o juridicamente
imposibilitado para seguir su mision, puede renunciar. El que deba
es un tema complejo y sujeto a las circunstancias del caso.!*S Consi-
dero que un criterio que debe guiar el ejercicio de dicha facultad es
que debe ser utilizada en forma tal que no se premie conducta dolosa
de una de las partes. Por ejemplo, ha ocurrido que se entablan litigios
paralelos con miras a obtener una orden judicial que impida al tribu-
nal arbitral continuar.'46

En caso de que las partes consideren, por cualquier motivo, que el
arbitro debe dejar de fungir como tal, dada la naturaleza contractual
del arbitraje, pueden acordar la remocién del mismo. En dicho caso,
la voluntad debe respetarse, tanto por el arbitro como por la judicatu-

ra. Sin embargo, para que proceda, ambas partes deben solicitarlo,
no una sola.

Remocion. El articulo 1430 in fine del'Cédigo de Comercio con-
templa la posibilidad de remover al arbitro. Puede suceder que, no
obstante la imposibilidad factica o juridica del arbitro, no renuncie.
En dicho caso, cualquiera de las partes puede ocurrir ante un juez y
solicitar que sea removido. Tendra que demostrar que el arbitro esta
“impedido de hecho o por disposicion legal para ejercer sus funcio-
nes” o que no las ha ejercido dentro de un “plazo razonable”.

Esta facultad puede ser util, pero puede también ser peligrosa. En
términos generales, es de sugerirse que el umbral de prueba sea muy

'*% Han existido casos diversos en los que, ante un (inclusive pequefio) obsticulo, el
arbitro ha renunciado; y otros problemas serios que han sido (valientemente) enfrentados
por el drbitro en cuestién mediante su solucién. Es dificil establecer una regla pues el
casuismo lo dificulta. Lo relevante a mencionar es que la decision es del arbitro. La pre-
gunta necesaria e interesante es: ;cudndo debe?

' En dichos casos, en términos generales, tal parece que la mejor postura es continuar
con el arbitraje. Los motivos serdn desarrollados en otra seccién de este estudio.
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alto y que la facultad se utilice en forma excepqif)nal, equ‘nhb'rando,
por un lado, el principio general de no intervencion por la judicatura
en el procedimiento arbitral y, por el otro, los sngqlentes riesgos que,
dado el carécter de inapelable de la decision, seran de especial tras-
cendencia: i) que una de las partes busque entorpecer el proceq!-
miento solicitando la terminaci6n de las funciones de un arbitro; 0 i)
que, de rechazar la solicitud, el tribunal se vea atado a un arbitro
imposibilitado para actuar. '

La facultad no debe de ejercerse nunca por el simple hecho que el
arbitro haya tomado un paso que a una de las partes no le haya.pare-
cido o una demora que tenga un elemento que la pueda justificar.
Hacerlo convertiria dicho instrumento en una forma de “terrorismo
arbitral”, ademas de tornarse en una chicana efectiva.

b. Forma de terminacion de la mision del drbitro

Sobre la forma en que debe terminar la mision del arbitro, durante
los debates se rechazo que la terminacion fuera la consecuencia legal
automatica de la imposibilidad o no ejercicio de funciones. Mas bien
se prefiri establecer que la terminacion de la mision del arbitro re-
sultara de su renuncia expresa o si las partes acuerdan su remocion.
Dicha condicién, si bien prudente para dar certeza acerca de una cir-
cunstancia tan trascendente, da lugar a la posibilidad de que se pre-
senten tacticas dilatorias por las partes. Puede suceder que el arbitro
renuncie, en cuyo caso se cierra dicha posibilidad. Sin embargo, de
no existir una renuncia, la necesidad de contar con el acuerdo de la
contraparte implica el riesgo de falta de cooperacién. Es por ello que
el precepto contempla la posibilidad, en caso de desacuerdo, de acu-
dir a un juez solicitando la remocion. Es de sugerirse que esta facul-
tad sea cuidadosamente ejercida equilibrando, por un lado, el
principio general de no-intervencién por la judicatura en el pro-
cedimiento arbitral,'*’ y, por el otro, los siguientes riesgos que, dado
el caracter de inapelable de la decision, seran de especial trascen-
dencia: i) que una de las partes busque entorpecer el procedimiento
solicitando la terminacién de las funciones de un arbitro; o ii) que, de

147 Articulo 1421 del Cédigo de Comercio.
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rechazar la solicitud, el tribunal se vea atado a un arbitro imposibili-
tado para actuar.

c. Desacuerdo entre las partes sobre la terminacién
de la mision del darbitro

Existe la posibilidad de que las partes estén en desacuerdo sobre la
existencia de una de las causales para terminar el mandato del arbi-
tro. Al respecto se decidi6 que, si existe desacuerdo, cualquiera de
las partes podra solicitar al juez que dé por terminado el encargo. La
decision del juez es inapelable. Esta solucién rechazé las posturas
que sostienen que deberia ser el resto del tribunal arbitral que deci-
diera sobre el tema. En mi opini6n, hubiera sido mas apropiado que
fuera el tribunal arbitral o institucién arbitral quien decidiera al res-
pecto, y el juez sélo en caso de un tribunal conformado por un solo
arbitro o en caso de arbitraje ad hoc o desnudo (sin reglamento).

Como punto interesante, el derecho arbitral mexicano no refleja el
segundo parrafo del articulo 14 de la Ley Modelo'*® que establece,
en términos generales, que la renuncia por parte del arbitro no impli-
ca la aceptacion de la validez de la causa con base en la cual se le
haya recusado. No encuentro en ningiin lugar el motivo por el cual
no se incluy6 dicho principio. Me da la impresion que fue un descui-
do. No obstante lo anterior, dicha concepcion es la que parece preva-
lecer en la practica.

d. Necesidad de que el drbitro acepte su mision

Es necesario que el arbitro designado acepte su mision, y ello resulta
de la naturaleza contractual del arbitraje y del principio que los arbi-
tros son jueces privados, designados en forma casuista, lo cual re-
quiere tanto el consentimiento de las partes como de los arbitros.'*°
El consentimiento de los 4rbitros no es menos importante que el con-
sentimiento de las partes dado que el papel que asumen no es obliga-

148

El cual se basa el articulo 1430 del Cédigo de Comercio.
'** Sobre esto se recomienda la obra dirigida por Eduardo Silva Romero y Fabricio
Mantilla Espinosa, El contrato de arbitraje, Legis, Colombia, 2005.
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torio y no puede ser impuesto a ningun particular. Dicha obligacion
puede resultar exclusivamente de una relacion contractual que vin-
cule los arbitros a las partes y a cualquier institucion que organice el
procedimiento arbitral.

La unica formalidad relativa a la aceptacion es que sea inequivo-
ca. Las consecuencias de la aceptacion son: i) completa la constitu-
cion del tribunal arbitral en lo que al arbitro en cuestion se refiere; y
i) establece el inicio de sus funciones y el momento a partir del cual
sus deberes como jueces privados comienzan, principalmente los éti-
cos y el de conducir en forma diligente e imparcial el procedimiento
arbitral.

Lo anterior puede tener un impacto practico importante puesto que,
en algunas legislaciones y reglamentos arbitrales, se establece un pe-
riodo especifico dentro del cual tiene que emitirse el laudo arbitral.

D. Designacion del arbitro sustituto

El articulo 1431 del Codigo de Comercio regula la designacion de un
arbitro sustituto. Dado que el mecanismo es el mismo que el contem-
plado en el articulo 1429, no lo repetiré.

El precepto incluye cinco causales de terminacion: a) con motivo
de una recusacion; b) imposibilidad de Jure o de facto para continuar
con el cargo; ¢) renuncia del rbitro; d) remocion por las partes;'>° y
¢) terminacion del encargo por cualquier motivo.'S! Las causales ¢)
yd) r.eﬂejan la libertad tanto de las partes como del arbitro de dar por
terminada la funcion del arbitro, lo cual es congruente con la natura-
leza contractual del arbitraje. La disposicion genérica (“rerminacion
de su encargo por cualquier otra causa”) busca cubrir todos los ca-
sos en los cuales el mandato pueda darse por concluido, aun si no
estan contemplados en las primeras de estas categorias.

~Surgié la interrogante acerca de la libertad de un arbitro a renun-
ciar por razones distintas a las ya tratadas en el articulo 1430 del

150 . a s .
fo (liJn tema que se ventllfS .fue si las partes tienen libertad irrestricta de acordar una
rma de terminaci6n de la misién del 4rbitro. Dada la naturaleza consensual del arbitraje

perjuicio de que exista responsabilidad

del arbitro cuando el encargo haya terminado sin una causa que la justifique.

"I Articulo 1429 del Cédigo de Comercio.
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Codigo de Comercio, lo cual también fue resuelto en forma afirmati-
va, pero eh este caso por la razon practica de que un arbitro que no
desea actuar no podria ser forzado para conllevar sus funciones. Ello
es sin perjuicio de la responsabilidad en que se podria incurrir de ser
ilicita la renuncia.

La cuestion de la responsabilidad del arbitro fue reservada y el
grupo de trabajo decidié que la Ley Modelo no deberia tratar la res-
ponsabilidad legal de un arbitro, lo cual es un tema regulado por el
derecho (civil) que resulte aplicable.

Existe una precaucion que debe ser tenida en mente: el mecanis-
mo de renuncia y reemplazo puede ser abusado por un arbitro “sabo-
teador” con la finalidad de obstruir o de alguna manera inapropiada
influenciar el procedimiento.'>?

De ser utilizada de dicha manera considero que existiria responsa-
bilidad profesional por parte del arbitro. Sugeriria que asi lo sostu-
viera la judicatura.'>’

Deseo hacer una propuesta: quien designe a un arbitro “sabotea-
dor” debe perder el derecho a volver a designar “su” arbitro. El mo-
tivo es que se trata de un caso de abuso de derecho, y bajo dicha
teoria el derecho debe ser perdido.'s*

Cierto, el postulado es agresivo ademas de controvertido. Des-
pués de todo, la eleccion del arbitro es un derecho importante. No
obstante ello, considero que si se abusa del mismo, debe perderse.
Ello estimularia una conducta apropiada.

E. Temas relacionados con la sustitucion del arbitro

Dos temas se relacionan con lo anterior que a continuacion trataré: a)
la necesidad de repetir actuaciones; y b) el tribunal trunco.

152 El problema fue resuelto en el contexto del Convenio CIADI al establecer que, en
caso de que un drbitro-de-parte renuncie sin consentimiento del tribunal arbitral, un arbi-
tro sustituto seria designado por una autoridad neutral. El grupo de trabajo de la UNCITRAL
decidié no abordar el tema. 1

153 El mecanismo es descrito en la seccién VIILB de este estudio. S

154 Propondria que la determinacion la hiciera el tribunal arbitral en con;uncnép con la
institucién arbitral, de existir. Ello dada la importancia del derecho y dadq la posibilidad
de que no se logre mayoria, pues el tribunal estard compuesto por dos arbitros.



356 FRANCISCO GONZALEZ DE COSSiO

a. Repeticion de actuaciones

La sustitucion de un arbitro necesariamente hace surgir la duda sobre
la necesidad de tener que repetir algin paso procesal que haya tenido
lugar. Ello involucra cuestiones de debido proceso, por lo cual debe
abordarse con cuidado.

Los reglamentos arbitrales mas modernos establecen que sera el
tribunal arbitral mismo quien decida sobre la necesidad de repetir
pasos procesales. En caso de que el procedimiento arbitral se en-
cuentre en una fase temprana, existird poca necesidad de repetir al-
gun paso. Sin embargo, de estar avanzado el procedimiento, ello puede
tornarse en indispensable, particularmente si han tenido lugar au-
diencias en las que se hayan desahogado pruebas o ventilado argu-
mentacion juridica sobre el fondo del asunto.

Al respecto vale la pena citar una norma que parece tomar una
postura que equilibra los intereses en juego. El articulo 14 del Regla-
mento de Arbitraje de la UNCITRAL establece que, en caso de tra-
tarse del arbitro winico o el presidente del tribunal, las audiencias serdn
repetidas. Sin embargo, si se trata de un arbitro-de-parte, sera discre-
cion del tribunal arbitral decidir sobre ello. La ratio legis de esta
norma es restarle efectos a tacticas dilatorias de arbitros saboteadores.

De cualquier manera, la decisién corresponde al tribunal por ser el
mejor situado para tomarla. Dado que el derecho mexicano no con-
templa norma alguna, salvo casos extremos, un tribunal estatal que
conozca de la materia debe respetar la decisién tomada por el tribu-
nal, aun si se separa de la regla citada en el parrafo que antecede.

b. Tribunal trunco

Un tema relacionado, y no abordado por derecho mexicano, es la
posibilidad de no designar un érbitro sustituto y proceder sin la tota-
lidad del tribunal en la forma originalmente acordada por las partes;
lo que en el argot arbitral se ha llamado un “tribunal trunco”.

El punto juridico a resolver tiene que ver con la posibilidad de
apartarse del acuerdo de las partes sobre la composicion del tribunal

arbitr:il con miras a lograr el deseo primordial de las partes al acudir
al arbitraje: contar con un procedimiento eficaz.
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Por principio de cuentas podria parecer dificil de aceptar la nocion
que un tribunal trunco decida la controversia. Después de todo_, las
partes pactaron que sea un tribunal colegiado compuesto de (por ejem-
plo) tres arbitros quien resuelva. Y apartarse de dicho pacto es una
causal de nulidad'>® y no-reconocimiento/ejecucion'® del laudo. Si
se acordd que fueran tres arbitros los que decidieran .la controversia,
es porque el monto, complejidad o cualquier otra .c1rcunstaqc1a_del
asunto asi lo amerita. La aseveracion cobra mas importancia si se
considera que el arbitro-de-parte con frecuencia juega un papel tras-
cendente tanto en lo juridico, cultural y hasta psicolégico; por lo cual,
en una ausencia del mismo, podria generarse una situacion de des-
igualdad entre las partes y ausencia de deb?do proceso.

Sin embargo, pueden existir circunstancias que rrglhten a favor de
dicho resultado. Piénsese en el caso en el que el arbitro-de-parte en-
torpece el procedimiento, injustificadamente deja de asistir a :audlen-
cias, persistentemente evita cooperar en la.toma de deglslones 0
consecucion de pasos procesales, o la renuncia por un érbitro que, si
bien en cualquier momento seria desafortunada, entre mas avanzado
esté el procedimiento mas daiiina sera. .

Por principio de cuentas, la falta de un rbitro debe resfulta'r en !a
designacion de uno nuevo. Sin embargo, jen qué casos se Justl.ﬁca_na
no designar uno nuevo y proceder como tribunal truncado? y ;quién
debe tomar la decision? 2

El tema ha motivado estudios interesantes por juristas destaca-
dos'?’ y en fechas recientes se han observado casos que rebasan l_a
imaginacion. Mucho podria decirse al respecto; sin embargo, me li-
mitaré a mencionar conclusiones que la practica, jurisprudencia y
doctrina nos brindan para analizar el tema:'5®

. ata : Tl
a) Un retiro injustificado por parte de un érbitro consti
: ilicito: es un incumplimiento al deber (contractual y legal) de

155 Articulo 1457(1)(d) del Cédigo ge gomercio.

156 Articulo 1462(I)(d) del Cédigo de Comercio. . 5

157 Por :jucmplo. S(te):)hen M. Schwebel, The Authority of Truncated In{em;lr‘t:lr'l:: ::(::;,
tral Tribunal, International Arbitration: Three Salient Problems, Grotius i
Cambridge, 1987.

158 Schwebel, op. cit., p. 296.
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resolver la controversia que se somete a su conocimiento, no
solo en forma independiente e imparcial, sino también en for-
ma justa y expedita.

b) Elilicito descrito en el parrafo que antecede no debe restarle la
facultad al resto del tribunal arbitral de continuar con el proce-
dimiento arbitral y emitir un laudo valido y ejecutable.

Las conclusiones anteriores se derivan de las siguientes fuentes de
derecho: la jurisprudencia internacional,'>® los principios genera-
les de derecho'® y la doctrina.

En fechas recientes tuvo lugar un caso que vale la pena comentar:

Himpurna California Energy, Ltd. (Bermuda) vs. Republic of

Indonesia.'®' En dicho caso la parte demandada, después de ejercer
sin éxito todas las medidas juridicas a su disposicion para evitar que
el tribunal conozca del asunto,'® recurrié a medidas facticas: ;se-
cuestro a uno de los arbitros!

No obstante que el caso es tan apasionante como dramatico, no
abundaré sobre el mismo; sélo sobre lo que hizo el tribunal ante di-
cha circunstancia: prosigui6 con el procedimiento arbitral. No obs-
tante la empatia que sintieron los miembros restantes del tribunal
por el arbitro secuestrado, su mision tenia que ser cumplida. La
pregunta era si era necesario designar un arbitro sustituto, o si debe-
rian repetirse instancias.

La respuesta fue negativa, no sélo porque ya habian existido de-
liberaciones con el arbitro secuestrado como resultado de las cua-
les el tribunal habia llegado a determinaciones, sino que ademas ~y
este es el punto que deseo enfatizar— no hacerlo premiaria conducta
no sélo dolosa, sino delictuosa, de la parte renuente a arbitrar.

' El estudio del juez Schwebel, anterior
cita maltiples precedentes internacionales.

::‘: l[i? l(:lCllo no debe producir efectos.juridicos que favorezcan a quien lo comete.

- udo Interino de fecha 2_6 de septiembre de 1999.

: Que .Incluyeron la recusacion de los miembros del tribunal (lo cual incluyé comuni-
caciones diversas que mas que representar argumentos juridicos sélidos, contenian ata-
ques ad hominem e inclusive insultaban a los miembros del tribunal), el inicio de

procedimientos tanto en Indonesia como en la sede del arbitraj j ici
) € ‘ raje (Paises Bajos) solicitan-
do érdenes que prohibieran al tribunal proseguir. o9

Juez de la Corte Internacional de Justicia,
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Es de esperarse que el caso, no obstante el surrealismo que des-
pliega, sirva de ejemplo tanto para tribunales arbitrales como jueces.

V1. OBLIGACIONES Y PODERES
1. Introduccion

Para lograr su mision jurisdiccional el arbitro tiene facultades diver-
sas. A continuacion se analizaran las mas importantes y aquellas en
las que la practica ha mostrado actos y omisiones que merecen ser
corregidos.

2. Conduccién del procedimiento

El rbitro lleva las riendas de la carroza arbitral.'®? Difqrentcs arbi-
tros tienen diferentes estilos. Pueden categorizarse genéricamente en
laissez-faire o dirigistes. i

Mientras que algunos dejan que el arbitraje fluya como las partes lo
vayan llevando y s6lo meten las manos cuando asi lo requieren lqs
circunstancias (con miras a que no se trabe o estanque el' procedi-
miento), otros regulan todo al pie de la letra. Y dentro de dichos po-
los del horizonte existen matices.

Los diferentes estilos tienen ventajas diversas y pugde ser que un
arbitro que es laissez-faire en un arbitraje sea dictatorial en otro, da-
das las circunstancias particulares del caso. El derecho grbltral esta
disefiado para tolerar ambos estilos. Ello se corrobora si s observa
la redaccién del articulo 1435 del Cédigo de Comercio: €s una nor-
ma que no regula método, s6lo resultado. .

Lcal\ constitugcionalidad de dicho precepto fue cu;stnonada argumen-
tando que era violatorio del articulo 14 constitucnc_mgl puesto que: a)
no preveia las formalidades esenciales del procedimiento (mcltllyen-
do las reglas sobre ofrecimiento y desahogo de pruebas); y b)le ver-
bo “dirigir” en dicho precepto otorgaba facultades abso uta§éy
omnimodas a los arbitros. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion

rechazé la pretension sosteniendo:

163 Segundo parrafo del articulo 1435 del Cédigo de Comercio.
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«_..el Titulo cuarto, del Cédigo de Comercio, intitulado del “arbitraje co-
mercial” especialmente los capitulos V y VI, cumplen con la observancia
obligatoria de las formalidades esenciales del procedimiento, en especial
con aquella relativa a la adecuada defensa, puesto que el demandado en el
procedimiento arbitral, que es el caso, cuenta con la oportunidad de ofrecer
y desahogar las pruebas en que finque su pretension y de alegar, por lo que
no queda en indefensién. Del contexto de diversos preceptos del Titulo
Cuarto, se infiere, con meridiana claridad, en lo relativo a la oportunidad de
defensa, que las partes dentro del procedimiento arbitral si cuentan con la
oportunidad de ofrecer las pruebas en que funden su defensa con los plazos
para su ofrecimiento y forma de desahogo, como para alegar, ya que la
facuitad que se confiere al tribunal de arbitraje por el numeral 1435 del
Cédigo de Comercio, en relacion con el procedimiento, se encuentra acota-
da por las disposiciones del referido Titulo ... ya que lo relevante es que
dicho Titulo si establece las formalidades esenciales del procedimiento, de
conformidad con la jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion ... Por consiguiente, las facultades del tribunal de arbitraje,
en particular las de establecer las reglas del procedimiento arbitral inheren-
tes al ofrecimiento, admisién y desahogo de pruebas, como de alegatos, por
el contenido propio del articulo 1435 del Cédigo de Comercio y del Titulo
Cuarto del Libro Quinto de igual codificacién, no son absolutas ni
omnimodas, sino que por el contrario, se encuentran limitadas a no contra-
venir el contenido del referido Titulo, el cual, como ya se vio, salvaguarda

las formalidades esenciales del procedimiento que tutela el articulo 14 cons-
titucional”.'®

La decision es tan tajante como plausible. No sélo eso. Cuando
fue' emitida le gané (o refrendo, depende la postura que se adopte) a
México una reputacién de un buen lugar para arbitrar en América
Laﬁn&l65

_ Discutida su constitucionalidad pasemos a su legalidad. El ejerci-
cio de esta facultad tiene que seguir ciertos canones: 1) seguir un
proceso debido; 2) dar a las partes trato igualitario; 3) c6mo se entre-

:: lA::paro en Revisién 759/2003.
decisién tuvo eco en muchas partes del mundo. Est
‘ . .Estoesde
el impacto y rectitud de las decisione it pira

- e s judiciales mexicanas e i
practicantes de arbitraje en diversas partes del mundo. s analizado por expertos y
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laza con la facultad de las partes de llegar a acuerdos procesales. A
continuacion se tratara cada uno.

A. Debido proceso

El arbitro debe dar a las partes oportunidad de hacer valer sus dege-
chos. El fundamento y razon de ser de dicho principio es incuestio-
nable. Sin embargo, su contenido y alcance varia, esta sujeto a
diferencias de opinion y su regulacién por los reglamentos de arbi-
traje contempla matices dignos de comentar. o on

Algunos reglamentos hablan de dar oportunidad “suficiente™* para
hacer valer sus derechos mientras que otros dicen que esta oportuni-
dad debe ser “razonable”.'¢” La postura que adopta el articulo 1434
del Codigo de Comercio mexicano es aparentementc“més severa al
establecer que el tribunal arbitral debe dar a las partes “plena oportu-
nidad de hacer valer sus derechos”. -

El adjetivo “plena” en dicho contexto ha dado lugar a una discu-
sion sobre el alcance del principio. Por un lado, hay quienes sostie-
nen que toda medida que adopte el tribunal que, por cualquier
circunstancia, merme —aunque sea un poco— el c'ierech'o de una de las
partes a tomar algun paso procesal, es contrario a dicho principio.
Por otro lado, se encuentran quienes consideran que el hecho de que
las medidas adoptadas por el tribunal para que las partes presenten
su postura ante el mismo sean congruentes con el principio en cues-
tion es dependiente de las circunstan_cia.f;, demas aspectos de_l proce-
dimiento y de que, al optar por el arbitraje, las partes necesariamente
quisieron evitar formalismos o retrasos innecesarios. Por pons1gme;nte,
que la forma de conducir un procedimiento le haya bnndado.pl; uenr:
oportunidad a las partes de hacer valer sus c!emchos ante el t;'l :
depende del caso y lo decide el tribunal arbitral, el cual es el mejor
situado para tomar las determinaciones correspondientes.

CCI que dice: “En todos los
1% Segundo pérrafo del articulo 15(2) del Reglamento ' -y
casos el Tribunal Arbitral deberé asegurarse que cada parte tenga la oportunidad suficien

fe para exponer su caso”. P— i i-
167 Segundo pérrafo del articulo 21 de las Reglas CAM que dice: “...el Tribunal Arbi

tral deber4 actuar otorgando a las partes una oportunidad razonable de presentar sus argu-
mentos”.
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Si bien el tema es debatible y dependiente de las circunstancias
del caso. existen dos sugerencias generales que pueden hacerse. La
primera a los érbitros: en caso de duda, vale la pena ser conservador
sobre las medidas/decisiones que pueda parecer que le restan a una
parte su derecho a presentar plenamente su caso.

A su vez, deben documentarse con detalle en el laudo los motivos
por los que el tribunal opté por cierta medida que pudiera, a primera
impresion de quien no presencio los hechos, parecer que incumple el
principio. La segunda a los jueces que conozcan de la posible nuli-
dad o no reconocimiento/ejecucion del laudo: cuando una medida
adoptada por un tribunal arbitral parezca no haberle permitido a una
parte ejercer sus derechos, ésta debe aquilatarse contra el hecho que
el tribunal es quien tiene mayor conocimiento sobre el caso y que
tiene la mision de seguir el procedimiento con celeridad y orden,'®®
por lo que es recomendable que sélo en casos extremos o claramente
injustos se le reste validez a un laudo con fundamento en esta cir-
cunstancia.

El alcance de lo que debe entenderse por un “debido proceso”
varia. Sin embargo, muchos estan de acuerdo en que incluye lo
siguiente:

a) Enlamedidaen que no se haya cerrado la etapa de instruccion
0 sea contrario a la organizacion que el tribunal haya estableci-
do, el tribunal siempre tendra que recibir de todas las partes
los escritos donde hacen valer sus pretensiones.

b) El tribunal debe permitir a todas las partes presentar pruebas y
demas medios de defensa dandoles la oportunidad de desaho-
gar las mismas antes de emitir el laudo. De nuevo, siempre
que respeten la organizacién establecida por el tribunal.

¢) Es indispensable que el tribunal escuche los alegatos de las

partes permitiéndoles exponer sus respectivas pretensiones y
defensas.

168 1 N 1
; Eslto es de panlgulgr importancia pues ha sucedido que tribunales que organizan
co:\ etar; un procedimiento se ven obligados a desechar solicitudes o promociones
extemporaneas de pruebas. Al aquilatar el impacto de ello, el Juez debe tener en mente que

si dl:ranlc el proccdnmjemo no se haccn valer derechos en la instancia correspondiente,
resultara en su preclusién. Y el arbitraje no es una excepcion.
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d) El tribunal debe cerciorarse que ambas partes tengan acceso a
toda la informacion presentada por ambas partes al tribunal.

e) No debe limitarse el derecho para probar ni para alegar, excep-
to cuando se trate de peticiones inconducentes o que unica-
mente tiendan a retrasar el procedimiento.

En forma relacionada con lo anterior debe hacerse hincapié que el
vinculo con la sede no significa que las garantias de procedimiento
en materia judicial interna son aplicables a los arbitros.'*® Los dere-
chos fundamentales son inaplicables en el arbitraje.'”

B. Igualdad

El 4rbitro debe tratar a las partes en forma igualitaria.'”' Este princi-
pio implica que durante todo el procedimiento arbitral, y no impor-
tando el paso o etapa de que se trate, las partes deben enfrentarse el
uno ante el otro en un plano que no presente situaciones que benefi-
cien a una de las partes u obstaculicen a la otra. El tribunal no pue-
de dar ventajas a una parte sobre la otra. Ello supondria inequidad
procesal.

La aplicacion de este principio tiene efectos practicos importan-
tes; implica que no puede permitirse a una parte ofrecer una prueba
que no se le permita a la otra, no debe darse un plazo mas amplio
para una de ellas si no se da también a la otra, no puede permitirse
que una alegue y la otra no, y, en suma, no puede darse trato alguno
diferente a las partes.

169 Lo que es mas, expertos sugieren que el término que se utilice en arbitraje sea
“debido proceso™ y no “garantia de audiencia”, no por una sobresensibilidad semdntica,
sino porque hacerlo invita a que se filtren indebidamente nociones de dergcho publico en
el arbitraje, que en esencia es derecho privado, lo que entorpece su eﬁca}:m. (Véase Soﬂa
Goémez Ruano y Cecilia Azar, *;Debe respetarse la garantia de auc?i_encm en un .pro.ced'l‘-
miento arbitral? ;Garantia de audiencia es una expresion que debe utilizarse en arbitrajes””,
En busca de la teoria constitucional (a la luz de las resoluciones del Poder Judicial), Themis,
Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Coleccion Foro, nim. 11, p. 375.

170 Un estudio reciente aborda esta problematica. “El rbitro, ;autoridad responsable
en el juicio de amparo?”, Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho,
nam. 29, 2005, p. 605.

17! Anticulo 1434 del Cédigo de Comercio.
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C Tension entre autonomia de la voluntad
y facultad de dirigir el procedimiento

¢ Quién controla el arbitraje? La pregunta pareceria sobrada dada la
explicacion contenida en las anteriores secciones. Sin embargo, no
es ociosa. El arbitraje tiene un fuerte componente contractual, lo cual
implica que las partes tienen libertad para disefiar el tipo de mecanis-
mo que desean utilizar para resolver su controversia. A tal grado que
algun autor habla de “Arbitraje a la carte”.'”

Luego entonces, si las partes tienen la libertad de —via acuerdos
procesales— confeccionar el procedimiento que desean, y ello debe
ser respetado por el arbitro, ;donde queda el papel del arbitro como
capitan del barco?

El lector notara que existe una tension entre, por un lado, la auto-
nomia de la voluntad y, por el otro, las facultades del arbitro. Y se
trata de un tema importante y pragmatico.

A continuacion propongo una formula (que admito que no carece
de opositores). Regla 1: es el arbitro quien conduce el procedimien-
to. Regla 2: las partes pueden llegar a convenios procesales, y el arbi-
tro debe implementarlos. Regla 3: dicha regla tiene un limite: que no
se entrometa con la facultad jurisdiccional del arbitro.

a. Regla. Los acuerdos de las partes vinculan
al drbitro

Es cierto que dada la naturaleza contractual del procedimiento arbi-
t'ral. las partes tienen libertad de llegar a acuerdos procesales,'” y el
arbitro estara obligado por los mismos. Ello ha sido expresamente
recs)nocndo en otras jurisdicciones.'” La violacién de dicho pacto
seria una causal de nulidad'”® y no ejecutabilidad'’® del laudo. Lo

::: Fr_ancisco Gonzilez de Cossio, Arbitraje, Porria, México, 2004, p. 228.
& ?mhos acuerdos tienen naturaleza contractual.
ociété Torno SpA vs. Société Kagumi Gumi Co Ltd, Corte de Apelacién de P
19 <li;.: mayo de 1998, Revue de L'Arbitrage, 1999, p. 601. gt 4
”: Articulo 1457(I)(d) del Cédigo de Comercio.
Articulo 1461(I)(d) del Cédigo de Comercio.
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que es mas, algunas cortes han llegado a calificar dicha trasgresién
de una violacion al orden publico.'”

b. Excepcion: garantias procesales y eficacia del arbitraje

Los convenios procesales son bienvenidos, siempre que no impli-
quen una violacion a una garantia procesal o mermen la eficacia del
procedimiento arbitral. El fundamento es doble: primero, el deber de
todos de asegurar un trato justo y equitativo en el procedimiento.
Segundo, la naturaleza de la actividad.

Sobre el primero, el articulo 1435 del Codigo de Comercio no
establecié como sujeto pasivo al arbitro. Lo dej6 abierto. Ello obede-
ci6 al deseo de sus arquitectos que el principio, dada su importancia,
aplicard no sélo al arbitro, sino a las partes. El resultado es importan-
te. Expresado en forma negativa, es juridicamente imposible aceptar
ser tratado en forma desigual. Si ello sucede, el pacto carecera de
efectos juridicos.

Sobre el segundo, el 4rbitro realiza un acto jurisdiccional,'”® Di-
cen el derecho. Asi lo hacen ver destacados tratadistas (René Da-
vid,'” Henry'8? y Clay'8'). Al encomendar dicha labor a un
determinado profesionista, no sélo se hace por sus conocimientos
juridicos sustantivos, sino también por su pericia procesal, lo cual es
delicado, ademas de complejo. Por ello, la facultad del arbitro de

1" Dubois et Vanderwalle vs. Boots Frites, Revue de L'Arbitrage, 1996, p. 100; y
Brljevic vs. Sarl NCM Industrie, Revue de L'Arbitrage, 2001, p. 200. Disiento de la pos-
tura por dos razones. En primer lugar, el contenido del orden publico es distinto. En
segundo, si se adoptara esta postura, existiria un traslape con la causal de no consecucion
del procedimiento en la forma acordada por las partes [arts. 1457(I)Xd) y l.461(l)(d) del
Codigo de Comercio). Toda interpretacién expansiva de un precepto que deja a otro hue-
co dista de ser la mas apropiada.

7% Hay quien disiente. Creo que la fuente de la diferencia de opinién obedece a que la
nocién “jurisdiccional” se le concibe en forma (innecésariamente, en mi opnmdp) limita-
da como aquella facultad del Estado, via judicatura, de impartir justicia. Considero que
la nocién amplia es mas adecuada: juris dicere, decir el derecho, y resolver una dispu-
ta acorde a ello. El que sea un funcionario (juez) quien lo haga o un practicante privado no
cambia la naturaleza del acto.

17 Arbitrage et Droit Comparé, pp. 12-14.

1%0 Henry, op. cit., p. 188.

181 Clay, op. cit., p. 589.
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ignorar los pactos que ponen en tela de juicio su facultad para juzgar
es una facultad implicita del receptum arbitri.'®?

Comulgo con Kaufmann-Kohler,'s Jarrosson'*" y Hascher:'® la
voluntad de las partes encuentra como limite la esencia del poder
jurisdiccional. La preponderancia de las facultades procesales de los
arbitros se justifica por el deseo de eficacia, inherente a la adminis-
tracion de justicia.

No postulo que deben simplemente ignorarse los acuerdos proce-
sales. Ello seria contrario a la labor del arbitro. Si el arbitro considera
que un pacto transgrede los lineamientos apuntados, debe hacérselo
saber a las partes buscando consensar una solucion. So6lo si —después
de que ha hecho todo lo razonablemente posible— fracasa, debe echar
mano de la facultad que he defendido, mas como ultimo recurso.

3. Motivar el laudo

El arbitro tiene que motivar el laudo.'*¢ El término “motivar” en di-
cho articulo es juridicamente equivalente a “fundar y motivar” bajo
el derecho constitucional y administrativo mexicano. Es decir, el ar-
bitro tiene que citar los preceptos juridicos en los que basa sus reso-
lutivos, y realizar un analisis que implique la aplicacion del derecho
a las circunstancias del caso, detallando por qué el derecho se conju-
ga in casu en la forma que el arbitro considera.

La motivacjén tiene un papel justificativo, pedagégico, persuasi-
vo y explicativo: explicar por qué ganan y por qué pierden. Es la

'®2 Klaus Peter Berger, International Economic Arbitration, Kluwer, Deventer/Boston
1993, p. 372. ]
s .Ga:riell;.Kaufmann-Kohler, “Qui controle I'arbitrage? Autonomie des parties
pouvoirs des arbitres et principe d"éfficacité”, en Liber Amicorum Claude R :
de L'Arbitrage, Litec, Paris, 2005, p. 163. .
'8¢ Jarrosson, “Qui tient les rénes de I'arbitrage? i i
AL ‘ t | rage? Volonté des parties et autorité de
lLa;:bLt_r\. » nota sobre Société Torno SpA vs. Société Kagumi Gumi Co Ltd.; Revue de
& rbitrage, I99?, P: 69[. Sus palabras exactas son: “La volonté des parties trouve sa
umlt:5 dans'cg qui fait I'essence du pouvoir juridictionnel”.
Dominique Hascher, Principes et pratique de procédure dans | 'arbitrage Commercial

International, Recueil des Cours de I’ Academie d i i
o u Droit Internat =
'% Articulo 1448 del Codigo de Comercio. nternational, 1999, pp. 51-193.
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prueba de que las pretensiones han sido cuidadosamente considera-
das. Es una garantia contra la arbitrariedad.

La motivacion tiene una triple audigncia: las partes, profesionales
y la opinién publica. Como dice el viejo adagio: es de fundamental
importancia que la justicia no solo se administre, sino que se perciba
que es administrada.'®’

El alcance del deber de la motivacion ha sido objeto de divergen-
cia de opinion. Hay quien postula que fodos los argumentos presen-
tados por las partes deben ser expresamente abordados y, en su caso,
refutados, para cumplir con el deber de motivacion. En forma con-
traria, hay quien sostiene que mientras que todos los puntos juridicos
a resolver hayan sido resueltos y los argumentos que motivan por
qué el arbitro adopto la postura que prevalecié sean detallados en el
laudo, se cumple con el deber de motivar.

La tendencia prevaleciente y mejor derecho es que el debido pro-
ceso no exige que se mencionen en el laudo rodos los argumentos,
solo los medulares. Sin embargo, en casos delicados puede ser util
rebasar dicho minimum para persuadir a la parte perdedora y mejorar
las posibilidades de cumplimiento voluntario del laudo.

Al respecto, la postura mas recomendable a los jueces que venti-
len solicitudes de nulidad o no reconocimiento es rechazar dicho tipo
de argumentos. S6lo en caso de una ausencia fotal de descripcion de
posturas puede considerarse la procedencia de dichas acciones. Des-
pués de todo, se trata de arbitraje; el deseo de resolver una controver-
sia en forma sumaria y eficiente necesariamente implica que el tribunal
se concentre en los puntos medulares y que los argumentos irrele-
vantes sean descartados.

Lo que es claro es que en ninguna de las premisas en las que des-
canse la conclusion del tribunal debe escapar un debate contradicto-
rio entre las partes. Es decir, el arbitro no puede motu proprio incluir
elementos en su resolucion sin que las partes hayan tenido oportuni-
dad de comentarlos.'®®

87 En inglés: “It is of fundamental importance that justice should not only be done, but
should manifestly and undoubtedly be seen to be done”. Los motivos descansan en el
papel social del derecho. Para abundar sobre esto puede consultarse E Estado de Dere-
cho: un (desesperado) llamado de accion, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, 2007.

'8 Como lo dijo la Corte de Apelacién de Paris en el caso Shérif Jamil Ben Nasser vs.
BNP et Crédit Lyonnais, (14 de octubre de 1993): “Rien de ce qui sert a fonder le jugement
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La necesidad de que exista un debate contradictorio entre las par-
tes sobre el asunto genera duda sobre si dicho debate debe ser sobre
los aspectos juridicos y facticos, o exclusivamente los primeros. A
diferencia del juez —al que le aplica el principio iura novit curia—y
que por consiguiente una exposicion factica podria (en teoria) ser
suficiente, al arbitro no le aplica dicho principio, por lo que parece
ser que un debate tanto factico como juridico es necesario.

Con toda su importancia, la motivacion es renunciable. Asi lo con-
templa expresamente el derecho arbitral.'®® En un caso del que el
autor tuvo conocimiento la mision del arbitro consistia en simple-
mente poner una cruz dentro de la caja/opcion que las partes habian
confeccionado en su acuerdo arbitral. Las opciones eran: 1) 4 gana;
2) B gana. Si bien las partes otorgaban un contenido obligatorio a
cada una de las opciones, no les interesaba saber por qué el arbitro lo
decidi6 asi. Lo tnico que interesaba era una respuesta rapida.

He utilizado dicho ejemplo en varios cursos de arbitraje y mis alum-
nos me han hecho ver diferentes razones por las que creen que debe
y no debe ser valido dicho pacto. Si bien este no es el foro para agotar
el tema, deseo mencionar que considero que dicho pacto debe ser
valido, y es de esperarse que la judicatura asi lo sostenga cuando el
caso llegue a sus manos.

4. Emitir un laudo ejecutable

Con frecuencia se dice que un érbitro tiene el deber de emitir un
laudo ejecutable. Dicha obligacién es peligrosa, y por dos motivos:
el laudo tiene curso legal internacional. Puede ser imprevisible en
qué jurisdiccidn se intentaré su ejecucion, y las peculiaridades de la
misma en cuanto a la validez del laudo se refiere.

El segundo motivo es que, tomado a rajatabla, si un laudo es anu-
lado, podria implicar la responsabilidad de los rbitros.

de l‘arbigre ne doit échapp;r au débat contradictoire des parties”. Diversos autores hacen
eco de dicha nocién. Por ejemplo, Clay, op. cit., p. 311, J. Pellerin, L. Dermine, L ‘arbitre

et les mesures d'instruction, en L arbitrage. Melanges Albert Fettweis , E. Story-Scientia,

Bruselas, 1989, p. 73. Varios casos han seéuido el mismo razonamiento.

'%% Articulo 1448 del Cédigo de Comercio.
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Considero y postulo que dicha obligacién es una de mejores es-
fuerzos, no de resultado.

Me uno a las observaciones de Pierre Karrer en el sentido que los
articulos de los reglamentos arbitrales que son citados como fuente
de dicha obligacién en verdad no la contienen.'® Son normas que
buscan llenar vacios con respecto al deber de las instituciones y
tribunales arbitrales de cooperar con las partes.'?! Interpretar que
los mismos incluyen una obligacién de resultado es llevarlo dema-
siado lejos.

El arbitro tiene la obligacién de hacer sus mejores esfuerzos para
que el laudo sea ejecutable en la jurisdiccion sede del arbitraje. Ni
mas. Ni menos.

5. Facultad ex aequo et bono

Existen dos tipos de arbitraje: en estricto derecho y ex aequo et bono.
Mientras que el contenido del primero es claro, el ségundo es objeto
de diferencia de opinién. El debate tiene que ver con el alcance de
la facultad. ;Qué quiere decir que un arbitro deba decidir “en
equidad”?'9?

El debate es interesante por varios motivos. En primer lugar, el
calibre de los juristas involucrados en la controversia es elevado. A
su vez, en apoyo de cada postura se esgrimen argumentos persuasi-
vos. No obstante que parece un tema teérico, es practico. Diferentes
jurisdicciones han adoptado posturas disimbolas. Y por si fuera poco,
aunque los casos siguen siendo excepcionales, su frecuencia tiende a
crecer.

. Qué postura debe tomar un arbitro en caso de encontrar que su
mision es resolver ex aequo et bono?

Comencemos por lo que significa. Grosso modo existen dos ban-
dos. Por simplicidad los llamaré el conservador y el liberal. Los con-

"% Por ejemplo, articulo 35 del Reglamento CCI y 44 de las Reglas CAM. )
! Pierre A. Karrer, “Must an Arbitral Tribunal Really Ensure that its Award is
Enforceable?, en Liber Amicorum in honour of Robert Briner. Global Reflections on
International Law, Commerce and Dispute Resolution, ICC Publishing, 2005, p. 429.
' Lo que algunos llaman “a verdad sabida y entera fe guardada”.
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servadores consideran que el contenido de la facultad implica que,
en principio, debe seguirse y citarse el derecho aplicable. La especia-
lidad de la facultad reside en poder apartarse del mismo cuando su
aplicacion estricta resulte injusta o inequitativa. Es decir, ex aequo et
bono no es una renuncia de las partes a que los arbitros citen el dere-
cho, sino a que lo apliquen estrictamente.'** Los liberales consideran
que el arbitro ex aequo et bono puede hacer caso omiso del derecho.
No es necesario que cite nada, solo tiene que explicar por qué su
resolucion es justa y equitativa.

Los conservadores hacen ver que su postura da mas certeza juridi-
ca. Las facultades de la postura liberal son demasiado amplias. Casi
omnimodas.

Existe una marcada tendencia doctrinal por seguir la postura con-
servadora. Sin embargo, comulgo con la liberal.'** Considero que,
por los motivos que a continuacion daré, es la mejor interpreta-
cion por ser la mas acorde con la voluntad de las partes y por brindar
una institucion/opcion adicional que se puede utilizar en ciertos casos.

Durante un debate reciente sobre este tema un reconocido arbitro
mexicano emitié un argumento que me persuadié:'*® uno puede es-
coger a un arbitro por diferentes razones. El motivo mas frecuente es
por sus conocimientos juridicos. Pero pueden existir otras. Por ejem-
plo, puede escogerse a alguien por respeto a su intuicion o su sentido
fie lg justicia. Y —en mi opinion— el derecho debe contemplar una
institucion que lo permita. Exigir que tenga que motivar en derecho

"’_’ Asi lo defienden Michael Bithler y Sigvard Jarvin, “Can the question of the law
applicable to the merits be left undetermined by the amiable compositeur?” (inédito). Sus
palabras exactas son: “the amiable composition clause is not, unless it is expressly excluded
by tl)e parties, a waiver of the rights to the application of the law, but only to its strict
apphcapon by the arbitral tribunal”. Citan al respecto a E. Loquin, “L'amiable composition
en droit compar¢ et international, contribution a I'etude du non-droit dans Iarbitrage
corr::xercxal m!erl"u_ational“. Trabaux du CREDIMI, Paris, 1980.

. cho admitir que un asunto que tuve hace algunos afios me forzé a realizar una
investigacion §obre el tema y me hizo concluir que la forma de actuar es la descrita en los
parrafos anteriores como conservadora. Desde entonces, en mis cursos de arbitraje, asi lo
he t::nss;i:aQO.dS|n (;mbarg;, he cambiado de opinién. ‘
ejandro ga_n'io amirez Espafia. El contexto fue un intercambi i0-
nes dentro del Comité de Arbitraje del Capitulo Mexicano de la Céma(;: Z:‘g:;:cré?o

Internacional. Febrero-marzo de 2007. Las i i
_ . - Las palabras que a continuacién d i i-
cacién a sus observaciones. Espero estarle hacicndo(}usticia. oy ol
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podria ser anquilosante, formalista y —lo que es mas importante— con-
trario a la voluntad de las partes.

Los abogados tenemos un (natural) sesgo de formacion: sin dere-
cho nos sentimos como barco sin quilla. Debemos entender que el
acudir a un sistema juridico es una forma de solucionar una contro-
versia. Mas no la unica. Y no siempre es la justa, aunque sea la licita.
Ya lo decia el viejo adagio: “Nom omne quod licet honestum est”.

Habiéndome pronunciado por la postura liberal, deseo hacer un
par de observaciones sobre el papel que el arbitro tendria que seguir
de encontrarse con que ha sido investido con dicha facultad. En pri-
mer lugar, aclaro que la postura que defiendo es del “deber ser”, mas
no necesariamente el “ser”. El arbitro debe cerciorarse que el dere-
cho arbitral aplicable (incluyendo su interpretacion judicial) no haya
decidido algo en contrario.'% El segundo punto a tomar en cuenta es
que, dada la diferencia de opinioén que existe sobre esto, puede ser
conveniente cerciorarse del entender de las partes en el procedimien-
to sobre este tema. Ello puede requerir un intercambio de posturas al
respecto, y posiblemente una decision previa, con miras a dar clari-
dad a las partes del papel que realizara el arbitro y evitar una sorpresa.

Deseo concluir esta seccion con una duda que me surge del debate
sobre el contenido de la facultad ex aequo et bono. Si la postura con-
servadora permite alejarse del derecho para llegar a la justicia y equi-
dad, y la liberal permite directamente motivar con base en ella, ;no
se tratara en esencia de 1o mismo?

6. Condena de costas

Las costas en arbitrajes son frecuentemente subutilizadas por los ar-
bitros. Su contenido y disefio permite fines distintos a los evidentes.
No explotarlos redunda en detrimento de la eficacia del arbitraje.
A continuacién mencionaré brevemente por qué concebirlos como

19 Si el arbitro encuentra que el derecho arbitral aplicable adopta la postura conserva-
dora, tendra que actuar como tal. Después de todo, ello significard que el pacto d'e las
partes de arbitrar ex aequo et bono en la sede X significa: ex aequo et bono segun se
concibe en el derecho arbitral X. Pero si el tema esté abierto (como es el caso de México)
podra actuar liberalmente y postulo que la judicatura debe respetar dicho actuar.
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lo que pueden ser: una zanahoria-o un palo. Un incentivo o una
sancion.'?’

A. Concepto de costas

El Cédigo de Comercio no define o enuncia qué se entiende por “cos-
tos del arbitraje”. Si bien la razon es desconocida,'*® no debe ser
preocupante. Después de todo es con frecuencia definido por los re-
glamentos arbitrales y, en cualquier caso, sera establecido por el tri-
bunal arbitral en el laudo.'®

Si bien existe una practica variada en relacion con el resarcimien-
to de gastos legales, por lo general los reglamentos arbitrales no im-
ponen el deber a la parte perdedora de pagar los gastos legales de la
parte ganadora. Por ello, el derecho arbitral deja el tema regulado en
forma abierta dandole a los arbitros la discrecion (mas no la obliga-
cién) para determinar si, y en qué medida, los gastos legales deben
ser resarcidos.?® Ante ello, no existe una presuncién de que la parte
que pierde debe pagar a la parte que gane sus gastos de representa-
cion. El tribunal arbitral tiene libertad para determinar si deben re-
sarcirse, y su razonabilidad.

17 Esta secci6n esta basada en un articulo denominado “Las costas en el arbitraje,

¢una zanahoria o un palo?", publicado por el autor en Pauta 2007, Boletin del Capitulo
Mexicano de la C4mara de Comercio Internacional.

198 A diferencia del resto del derecho arbi
1452 a 1456 del Cédi

UN.CIT_‘RAL de 1976. Esta es una de las pocas éreas en las que la ley mexicana sobre
arblt!'aje se apart6 de la ley modelo de la UNCITRAL. Al hacerlo se copiaron, casi en su
totalidad, las disposiciones sobre el tema del Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL
de 1976 (arts. 38 a 41 del Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL).

19 Por lo general abarca los siguientes conceptos: a) honorarios del tribunal arbitral;

b) gastos del tribpnal arbitral, incluyendo los de viaje; ¢) costos de asesoria pericial o
cualqmcr_ otra asistencia requerida por el trib

tral mexicano, el capitulo de costas (arts.

medida en que el tribunal arbitral determina que los mismos son * i
‘ son - o
quiera gastos y honorarios d ; i S

e la autoridad desi i i i
del arbitraje, un 95 eaa. esignadora del tribunal arbitral o supervisadora

*® Committee Report Note on the trav

aux preparatoires, p. 43. Pi
Commentary on The UNCIT, RAL Arbitration 2 5 e i

Rules, 11 YBCA, 1977, pp. 214-217.

go de Comercio) estd inspirado en el Reglamento de Arbitraje de la
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B. Regulacion

El Codigo de Comercio establece, en resumidas cuentas, cuatro re-
glas basicas en materia de los costos del arbitraje: la libertad de las
partes de regular este tema, la metodologia para.la detcrmmaclé.n de
los gastos del arbitraje, las reglas para distribuc'lé_n de los costos en-
tre las partes y la facultad del tribunal para solicitar de las partes l'a
realizacion de un deposito anticipado para cubrir gastos del prc_)cedl-
miento arbitral. Analizarlas rebasaria el propésito de este est}xdlo. Lo
que es relevante es el papel del arbitro con respecto a las mismas.

a. Determinacion de los gastos del arbitraje

Como punto de partida el Cédigo de Comercio estab.lec_e que lqs
gastos serdn cubiertos por la parte vencida en el prgcedlmlen}o arbi-
tral 20! Esta regla general no es 6bice para que el tribunal arbitral lps
distribuya en forma distinta, o para que las partes acuerden una.dls-
tribucion distinta, lo cual generalmente sucede en el a'cuerdo arbngal.
Sin embargo, la regla tiene una limitante: que los mismos ‘'sean “ra-
zonables” a criterio del tribunal arbitral. s

Bajo el criterio de “razonabilidad” de los gastos en el arbitraje el
tribunal debe considerar lo siguiente al momento de hacer su deter-
minacién sobre gastos:*?

a) El monto en controversia. :

b) La complejidad de la materia.

¢) El tiempo invertido por los arbitros.
d) Cualquier otra circunstancia relevante.

. ! gt ‘bilidad
La norma en cuestion busca establecer un limite a la posibi
de que se disparen los costos del procedimiento arbitral, o una mane-
ra de evitar abuso por una de las partes. ‘
La aplicacion del criterio de “razonabxll.dad. es semejante a un
“examen de balanceo”: el tribunal hara un ejercicio que se asemeja a

1 Articulo 1455 del Cédigo de Comercio.
202 Articulo 1454 del Codigo de Comercio.
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poner en ambos lados de una balanza las circunstancias relevant_es
que abogan en favor de la distribucion entre las partes de los mis-
mos. Realizado lo anterior, se observara la inclinacion de la balanza
y con base en ello se hara una determinacion de la distribucion de los
gastos. .

Lo anterior implica que el tribunal tomara en cuenta todas las cir-
cunstancias del caso para distribuir los gastos en forma justa. Un
criterio importante en ello es la conducta de las partes en el procedi-
miento. Cuando una reclamacion es frivola, o una parte provocé gas-
tos en el procedimiento mediante conducta activa (por ejemplo,
tacticas dilatorias) u omisiva (por ejemplo, dejar de comparecer a la
audiencia sin aviso previo), por lo general el tribunal arbitral toma en
cuenta dichas circunstancias para repercutir en su contra los gastos
que de ello se generen a cargo de la otra parte.

Esta facultad es de gran utilidad practica. La posibilidad de que
los gastos sean repercutidos en forma dispar estimula a las partes
(suponiendo sofisticacion) para litigar de buena fe y buscar medidas
que hagan mas eficiente el procedimiento arbitral 2> Veamos por qué.

b. Las costas como una zanahoria o como un palo:
un ejercicio de diseiio de incentivos

Los incentivos son medios para hacer que la gente haga mas de algo

bueno y menos de algo malo. Un incentivo es un mecanismo asom-
broso para cambiar una situacion.2

2% Por ejemplo, en un caso que recibié atencion publica (Erhyl Corporation vs. the
Govermn_enl of Canada, Laudo sobre competencia de fecha 24 de junio de 1998), la falta
de cumphmicn!o con un requisito de procedencia del arbitraje dio como lugar un inciden-
te que involucré una audiencia. Al concluir el mismo el tribunal SOstuvo que, no obstante
que era cierto que el demandante no habia cumplido con el requisito en cuestion, era
necesario dgsechar la reclamacion puesto que ello s6lo invitaria al desperdicio de recursos
(tiempo). Sin ¢mbargo, dado que el incumplimiento del requisito estaba demostrado, la

: 204 Existen diferentes tipos de incentivo
MmICOS generan consecuencias financier

do como alguien que hace algo repro
malas.

§: econdmicos, sociales y morales. Los econd-
as; los sociales implican el deseo de no ser percibi-
chable; y los morales consisten en no hacer cosas
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[a importancia y utilidad de los mismos es con frecuencia pasada
por alto por juristas.?> No deberia, cuando los incentivos son bien
disenados pueden ser muy efectivos. Lo que es mds, en ciertos casos
pueden ser e/ motivo por el que un fin se logre.2*® Mal manejados
pueden generar el resultado inverso.?? | o

El disefio de incentivos es dificil y engaiioso. En esencia, involycra
un punto medio entre dos extremos: premiar o sancionar. Una zana-

ia o un palo.
hoE:socostgs en arbitraje generan incentivos. El}o esta fuera de duda.
Lo que esta en tela de juicio es si dicha herramienta es correctamen-
te utilizada. De poco sirve su existencia si no son utilizados, o si se
ilizan con poca habilidad. '
mlk::ncostasp(éeben utilizarse tanto como una zanahoria, como un
palo. Asi lo permite su régimen legal.

¢c. Las costas como zanahoria

Como zanahoria, dado que la distribucion de las costas ot_;edeceré a,
inter alia, el comportamiento de las partes en el arbitraje, ello es-
timula una'conducta procesal correcta (litigio de bugna fe). y de§es-
timula una conducta desdefiable: chicaqas, tacticas dllatonazgg
solicitudes procesales innecesarias, promociones obesas, etcétera.

i i6n, confeccion y

205 Un estudio reciente aborda el fenémeno y aboga por una concepci .
utilizacién del derecho de tal forma que se tome‘t; en cl(lent:;:? (sl:;:enuvos. Gonzilez de
Cossio, El Estado de Derecho: un enfoque economico (en edi A -

206 Para cierto tipo de conducta, los incentivos sociales son muy eﬁcacesl. tI’lél;sle:':z 5:);
ejemplo en el caso de conducta delictiva. Es sabido que el derecho penal ta“::s it
grado de falibilidad. Ante ello, ;por qué no cxistde rlr_lts c;:‘r:lenl;ellsnc: ;ei:me; g
deseo de la gente de no ser percibido como un delincuente. Syksvs

i jecuci ho penal se logra disuadir ¢
uerria decir que, aun ante una parca ejecucién del derec ) ¢
gucta antisoci(xlxl. Ello pone de manifiesto lo po'de\tosos que pued::alserll:rs ;:?o'::c'i:?::a &

207 Por ejemplo, una multa pequefia puede invitar, més que desalentar,

c St'o -, » S - --
ueml (llllaro. esto supone sofisticacion del practicante. La suposicion pt;edf: ::r" |:Is%?sce'l‘ilo

ble a corto plazo pero es aceptable a largo plazo. Ademias, aunq:: a::c ?n i

del derecho tiene que realizar dicha suposicién, so pena de qu

realidad o permanecer como un instrumento burdo.
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d. Las costas como palo

Como palo, la distribucion de costas sirve de sancion: la parte en el
arbitraje que lo encarezca sera condenada a pagar una porcion mayor
del mismo. La justicia de ello es evidente. Pero ademas es eficiente:
si una parte encarece el procedimiento o adopta tacticas hostigantes,
sera condenada a correr con los gastos que ello genera.

e. Prerrequisito elemental

Todo lo anterior supone algo indispensable: que el tribynal arbitral
en verdad distribuya los costos entre las partes con base en su con-
ducta procesal .2’ Y esto, que parece tan obvio, con frecuencia no se
da. Es mi deseo hacer un llamado enérgico a que asi se conciba.

No hacerlo genera incentivos negativos: no sélo no atribuye las
consecuencias a quien las genera, sino que condena la herramienta a
su subutilizacién, genera incentivos perversos?!? y provoca frustra-
cién en la parte que si razona y se comporta de esta manera.?!!

C. Comentario final

Aderpés de su funcion evidente, las costas en arbitraje cumplen una
funglén importante: estimular arbitrar de buena fe. Asi deben ser con-
cebidas y utilizadas por el 6rgano que las maneja: el tribunal arbitral.

2% Deseo citar como ejemplo y aplaudir la postura adoptada por el tribunal arbitral en
el caso CDC Group PLC vs. Republic of the Seychelles (11 ICSID Reports 2005, p. 266),
d_ondc se ordend a la parte que perdié cubrir la totalidad de las costas dado que lareclama-
clén.dc qulidad del laudo carecia por completo de mérito. El Tribunal dijo: “The annulment
application was fundamentally lacking in merit- [-..] and repondent’s case was to any
reasonable and impartial observer most unlikely to succeed” (parrafo 89 del laudo final).
Como puede verse, las costas fueron utilizadas como un palo.

210 ;Por Qué lltiga_r de buena fe si no recibo los beneficios de ello? O lo que es peor,
dado Que mi advcrsanq litiga de mala fe, y dado que no se repercutiran los costos en conse-
cuencia, jpor qué no jugar dicho juego? Como puede verse, no distribuir los costos en
atencion a la conducta procesal que los genera, estimula una conducta procesal desdefiable.

2! En més ocasiones de las que me iti ibi

_“ En ] gusta admitir he recibido laudos en los que la
distribucién de costas no sigue esta légica. Ello es desafortunado. No hay nada mﬂsc:njus-
to que, después @e I_mgar de buena fe y no entrar al Juego de chicanas y actos diversos que
encarecen el arbitraje, se condene a ambas partes a sufragar los costos en porciones iguales.
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No hacerlo ‘propicia la subutilizacién de la herramienta, genera in-
centivos perversos y pierde la oportunidad de procurar uno de los
fines ultimos del arbitraje: ser un mecanismo eficiente de solucion
de controversias.

VII. DERECHOS

1. Introduccién

Como cualquier parte en una relacion juridica, el arbitro no sé_lo tie-
ne obligaciones, también tiene derechos. Ello se pone en ma.r_nﬁe:sto
si se recuerda la conclusion sobre la naturaleza juridica de la institu-
cion del arbitro a la que se arribé en este estudio:?'? el arbitro es un
prestador de servicios profesionales.?"? - .
Son diversos los derechos de un prestador de servicios profesiona-
les. En este contexto me centraré en el derecho a percibir una remu-
neracién por su trabajo, incluyendo las aristas fiscales que ello genera.

2. Compensacion )

El 4rbitro, como cualquier otro prestador de servicios profesnonales,
tiene derecho a recibir un honorario. El régimen del mismo depende
del reglamento arbitral aplicable. Mientras que algunos reglamentos
arbitrales contemplan un monto fijo, otros son ad valorem, y otros
per diem. Es obligacion del arbitro conocer el régunpn del reglamen-
to arbitral aplicable a efecto de evitar malos entendidos. La asever:;
cion, que parece obvia, ha dado lugar a problemas. Por.e]empl:-)a,rén
sucedido que érbitros suponen que en el asunto en cuestion cobrara
su cuota horaria habitual, para luego encontrarse que Su honorario
esta fijado en términos distintos, y —concluido el caso— puede 0 no
haberle convenido. Ante ello, el arbitro debe reah;ar un ejercicio a
priori para determinar si esta conforme con el régimen aplicable.
Dicho ejercicio debe incluir una variable frecuentemente g
por alto: que el caso se transija y por ende no llegue a su fin. Es

212 Seccion I1. _ i plmwumas
213 Una implicacién necesaria de calificarlo como un “juez privado:
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frecuente observar que si las partes llegan a un convenio, la institu-
cién arbitral tenga que hacer un pago parcial con base en monto tra-
bajado, variando por esto la regla original de ad valorem. La ﬁplca
precaucion que sobre ello puede tomar el érbitro es llevar un registro
detallado del trabajo invertido a efecto de poder comunicarlo a la
institucion arbitral. De lo contrario, se encontrara con que su trabajo
puede ser remunerado por debajo de sus expectativas.

El arbitro no puede percibir nada de las partes. Los vinculos finan-
cieros entre el arbitro y las partes estan estrictamente prohibidos.
Cualquiera que sea. Esto debe ser tomado en cuenta no sélo por las
razones obvias, sino para evitar que, lo que algunos califican de “prac-
ticas habituales en el mercado”, generen problemas.?'*

3. Impuestos
A. Introduccion: impuestos relevantes y problematica prdctica

Al prestar un servicio, la remuneracion del arbitro estara sujeta al
impuesto al valor agregado (“IVA™). A su vez, las percepciones del
arbitro constituiran ingresos sujetos al impuesto sobre la renta (“ISR™).

Esto, que es tan facil de entender, en arbitraje —dada la estructura
del esquema— provoca algunas complicaciones, tanto bajo el dere-
cho fiscal como el derecho arbitral. Tomemos cada una por separado.

B. Derecho fiscal

En su origen los problemas fiscales que se generan derivan de dos
ambigiiedades: ;cual es el papel que debe jugar la institucién arbi-
tral?, y scudles son las relaciones juridicas implicadas?

El trasfondo de la primera interrogante es si debe actuar como
retenedor. En relacién con la segunda, el impacto de las relaciones
involucradas reside en que, de ser transparente (es decir, interpretar

L Eq un caso el autor fue contratado “tras las bambalinas™ por un abogado que carecia
de experiencia arbitral pero fue designado arbitro y que deseaba ser guiado sobre coémo
ser arbitro. Durante una sesién de asesoria me indicé que tendria que darle un “agradeci-

miento™ a alguien a quien le debia la designacion. Le hice ver que si e
se trataba de conducta inaceptable. g oo | 2
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que la institucion s6lo monitorea y la relacién es entre el arbitro y las
partes), no se causara impuesto alguno ante y por la intervencion de
la institucion. De interpretar que la relacion es triangular (partes-
institucion-arbitro), podria pensarse en un efecto fiscal de la partici-
pacion de la institucion. i
Las instituciones arbitrales optan por interpretar que la relacion es
entre las partes y el arbitro, por lo que no hacen retencion, entero ni
calculo de impuesto alguno. Si bien la postura tiene el mérito de ser
la mas sencilla y acorde a lo que tal parece que es el papel de la
institucion arbitral, veamos el impacto que tiene en cada impuesto.

a. Impuesto al valor agregado

Dado que la labor del 4rbitro es un servicio, causa IVA.?' Lo que es
un tema abierto es a qué tasa: 0% o 15%. Ello no debe generar pro-
blemas para residentes en México. La problematica se presenta-cuando
se trata de extranjeros pues, al no poder acreditarlo, se convierte en
un costo. : &

Una respuesta yace en la exportacion del servicio. Si el servicio es
exportado, estara gravado a tasa cero.?'® ”

Para que el servicio sea exportado, debe ser “aprovechado” por un
residente fuera de México. Es cierto que el concepto de “aprovecha-
miento” de un servicio es ambiguo, pero existen criterios que lo de-
finen y que pueden abarcar los servicios del arbitro.?"’

¢ Pero qué sucede si el pago al arbitro no incluye I\{A_\?, como con
frecuencia sucede. La respuesta es sencilla: responsabilidad del arbi-

215 Articulo 1.1, Ley del Impuesto al Valor Agregado (“LIVA™).

216 Ultimo pérrafo del articulo 29 de la LIVA. . :

217 La regla 5.6.8. de la misceldnea fiscal de 2006 establece que se cons1de1.'m que os;
servicios prestados en México son “aprovechados™ en el extranjero por un resnde_mc ene
extranjero cuando dichos servicios sean contratados y pagados por la persona res:‘de;nc en
¢l extranjero y los mismos no beneficien o sean aprovechados por cualquiera :} as si-
guientes: i) Una subsidiaria ubicada en México del residente en el extranjero. i) |_n rtesl-
dente en México que sea parte relacionada del residente en el extranjero. i) UI: clien :t (;
proveedor residente en el pais, de la persona residente en el extranjero por 1 que :l -
Gltima haya cobrado o recibido cantidad alguna como pago por los servicios person
independientes prestados por la persona residente en el extranjero.
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tro. Mas especificamente, la negativa de pago del IVA al arbitro con-
lleva las siguientes consecuencias:

i) Dado que el rbitro es el contribuyente juridico (aunque no el
econémico). sera el responsable por el IVA, aunque no se lo
hayan pagado o trasladado.

ii) Dado que se le hacen pagos en efectivo al arbitro sin que se
aclare si incluyen IVA, fiscalmente se presume que el pago
incluye el IVA. Por ende, en caso de una revision, las autorida-
des fiscales harian responsable al arbitro por el entero (pago)
de dicho IVA.

iii) No acreditamiento del [VA aunque el arbitro lo pague: en caso
de que el arbitro tenga que pagar el IVA como resultado de lo
indicado en el parrafo que antecede, no podria acreditar el mis-
mo contra otros pagos puesto que el mismo no cumple los re-
quisitos para ello (inclusién en factura que separe los mismos).

Como puede verse, el no pago del IVA al arbitro lo hace a él res-
ponsable del mismo. Es cierto que la forma de remediarlo es median-
te la facturacion del servicio por el arbitro a las partes —lo cual es la
solucién sugerida por algunas instituciones arbitrales— pero ello ge-
nera problemas bajo el derecho arbitral, mismos que se tocaran mas
adelante.

b. Impuesto sobre la renta

El impacto de la Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR) es variante.
Por ejemplo, el tratamiento sera diverso si ambas partes son extran-
jeras, o si ambas son residentes en México o si una es residente en
México y otra en el extranjero. Y en este Gltimo caso variara si tiene
establecimiento permanente en México.

Ante ello, la postura de las instituciones arbitrales es pragmatica,
pero no carente de observaciones.

La solucién actual lleva a que diversos servicios no sean factura-
dos. Ello representa problemas de deducciéon para quien realiza la
erogacion y de acumulacion del ingreso para quien los recibe.

Es cierto que la solucion a esto es simplemente que el arbitro fac-
ture a las partes, pero ello genera dudas distintas. ;A quién? ;En
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partes iguales? .Y si el anticipo fue cubierto sélo por una parte? ;Y
si la distribucion de costas por el arbitro sigue una regla distinta?

La diversidad de posibilidades que pueden presentarse precisa una
respuesta practica, maxime las consecuencias que bajo el derecho
arbitral puede tener, a los que ahora paso.

C Problemas bajo derecho arbitral

La practica actualmente seguida lleva a que el arbitro y las partes
entablen comunicaciones para facturar. Ello genera los siguientes
inconvenientes:

a) Da lugar a comunicaciones ex parte. Ello puede poner en tela
de juicio la validez del laudo o dar elementos para que una de
las partes demuestre la (supuesta) existencia de un vinculo que
resta independencia al érbitro; o utilizarlo como un elemento
que cuestione su imparcialidad. -

b) A menos que la parte que haya prevalecido haya pagado la
totalidad del anticipo, el arbitro sélo podria facturar a la parte
que haya pagado,’lo cual generaria facturacion contraria a la
realidad.

¢) Siuna de las partes no lo solicita, también existiria facturacion
incompleta.

d) En los casos descritos en los parrafos que anteceden, se gene-
rarian situaciones contrarias a la simetria fiscal: se facturaria a
una y no a la otra. ‘

D. Problemas practicos

También se generan problemas practicos. Emitido el laudo el arbitro
no procedera a facturar a menos que una de las partes se lo §ollc1te.
Dados los problemas apuntados en la seccioén anterior, es posible que
el arbitro o la(s) parte(s) estén renuentes a facturar, ello con miras a
resguardar la integridad del laudo. Sin embargo, es facil malinterpre-
tar dicha postura. Inter alia, podria (mal) interpretarse que el.érbntro
prefiere no facturar para no acumular el ingreso. Una practica que
invite lo anterior no puede ser positiva.
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E. Una posible solucion

Una solucién es que a) se aclaren las relaciones juridicas en cuestion;
b) los anticipos se soliciten con IVA; ¢) que la determinacion de la
procedencia del IVA se haga al final del arbitraje; d) que la devolucion
del anticipo también incluya IVA. Detallaré cada uno por separado.

a. Caracterizar las relaciones juridicas involucradas

Hay dos maneras de caracterizar las relaciones juridicas en cuestion.
Por un lado, puede considerarse que la relacion juridica no es entre
las partes y el arbitro, es entre el arbitro y la institucion arbitral. Por
otro, podria decirse que, para efectos fiscales, la institucion es trans-
parente y que la relacion es sélo entre el arbitro y las partes. Si bien
ambos tienen cierto mérito, la primera daria una solucién a la proble-
matica apuntada.

De concebirse asi, la consecuencia fiscal seria que el arbitro le
facture a la institucion y la institucion a las partes; y que cada rela-
cién sufra sus consecuencias bajo la LIVA. Es cierto que ello encare-
ceria los costos de la institucion arbitral, pero: i) puede repercutirlo a
las partes; y ii) puede acreditarlos.

Para efectos tributarios existirian dos relaciones juridicas: 1) La
re.l'aci.c'm jl_m'dica entre el arbitro y la institucion arbitral. 2) La rela-
cion juridica entre las partes y la institucion arbitral. Ante ello, los
flujos de facturacion respetarian dicha realidad, y se evitaria que las
partes gntablen una relacion con el arbitro que pueda generar cues-
tionamientos (en un caso extremo, la nulidad de un laudo).

Debo admitir que la solucién tiene un (aparente) cabo suelto: ;qué
sucede en arbitrajes ad hoc?*'® Creo que es cierto que la solucion
dgsculda dicho tipo de arbitraje, por lo que podria considerarse par-
cial y por ende suboptima. Sin embargo, creo que el problema no es
grave pues en los arbitrajes ad hoc las partes y el tribunal arbitral

tienden a adoptar soluciones (valga la redundancia) ad hoc, que to-
man en cuenta el aspecto fiscal.

218 i
depenge?l::r: ictar ?abe, en arbitrajes ad hoc no hay institucion arbitral. Por ende, al
misma la solucién propuesta pareceria inaceptable a todos los casos.
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b. Anticipos con IVA

Los anticipos para gastos podrian solicitarse con IVA indicando que
al momento de finalizar el arbitraje se determinara la consecuencia
fiscal de ello. Si se causa el [IVA, se repercutira, en caso contrario, se
reintegrara.

c. Determinacion del IVA al final del arbitraje

Concluido el arbitraje puede determinarse si se causa el IVA, y quién
(pues es posible que no se cause para ambas partes).

Las variantes pueden consistir en, por ejemplo, si una de las partes
es residente en México o no; o si no siendo, tiene establecimiento
permanente, O Si aun no teniendo, “aprovecha” el servicio en México
ya sea ella o una de sus partes relacionadas.

Si bien parece tomplicado, no lo es. Simplemente habria que dic-
tar lineamientos de facil manejo por el funcionario de la institucion
arbitral y que fueran revisados anualmente.2'® Podria inclusive ha-
cerse una confirmacién de criterio ante las autoridades fiscales.

d. Devoluciones hasta que se dé acreditamiento

Determinada la consecuencia fiscal, se procederia a implementarla.
Si se genera IVA, se le repercute y factura a la parte correspondiente,
y se le devuelve el remanente del anticipo. Si se trata de un nacional,
probablemente no haya problema. Si se trata de un extranjero, segu-
ramente no le gustara (pues se traduce en costo que no puede acredi-
tar), pero no hay nada que la institucion arbitral pueda hacer. No sera
la primera vez que un extranjero tiene que pagar un impuesto de otra
jurisdiccion que preferiria no cubrir.

En caso de que no se cause el IVA al extranjero y si se cause al
residente en México, se incluye en la factura, devolviendo el remanen-
te. El que no se le cobre IVA al extranjero no serd una instancia de trato
desigual pues i) no seria la institucion arbitral quien los trate diferente,
sino la LIVA; y i) serian dos personas situadas en situaciones juridicas
distintas (lo cual salva el aspecto de proporcionalidad y equidad).

219 Es cierto que ello implica actualizacién anual, pero ignorarlo no es la solucién.



384 FRANCISCO GONZALEZ DE COSSiO

Y dicha solucién es neutral desde la perspectiva de la institucion
arbitral. Al acreditar los montos que le paguen por [VA en contra del
que le pague al érbitro, no se traduce en costo alguno. Es decir, el
“insumo” del servicio arbitral de los 4rbitros seria pagado con IVA,
que se compensaria (acreditaria) con aquél que se recibe por el pro-
ducto final: el laudo.

F. Comentario final

El problema impositivo en materia de los servicios que presta un arbi-
tro puede resolverse simplemente acudiendo a la dlsc1plma. que los
genera: el impuesto al valor agregado. No hay nada nuevo bajo el sol.

VIII. TEMAS ABIERTOS Y PROBLEMAS EN LA PRACTICA

A continuacién se abordaran temas diversos que la practica ha
mostrado.

1. El arbitro picaro

Bajo el rubro genérico de “arbitro picaro” deseo abarcar un conjunto
de conductas que la practica ensefia que en ocasiones los arbitros
incurren. Sea que se trate de un arbitro ausente, mudo, parcial, inde-
ciso, tortuga, liebre, aburrido, profesoral, saloménico,?2° demasiado
ocupado, poco cooperativo con sus coarbitros, sabio-egocentrista,??!
vedette, momia,??? arbitro-juez,2?* e inclusive, como caso extremo,

el arbitro-saboteador. Como dice el destacado jurista Serge Lazareff
de arbitris illustribus.??*

20 El que divide al “bebé” en 50/50.

21 Mediante este término deseo aludir al 4rbitro que siente que su postura del caso es
la correcta, y que sus colegas no tienen nada que aportar, o que su alta sabiduria merece
que los co-é{bnros agachen la cabeza y hagan eco de todo lo que €l dice.

- 2E arbitro que durante la audiencia no hace nada. No pregunta, no toma notas, no se
inmuta. Ni siquiera se mueve.

Lo Aquél que cm_'nsidera que el arbitraje es “un litigio mas™ y trata todo como se haria
ante un juez como si fuera un litigio ordinario mercantil.

224 “y : .
Serge Lazareff, “L’arbitre Singe ou comment assassiner |'arbitrage", en Liber

Amicorum in honour of Robert Briner. Global Reflections on International Law, Commerce

and Dispute Resolution, ICC Publishing, 2005, p. 477.
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Esto es un problema real, aunque afortunadamente no general y de
frecuencia decreciente.

Su origen es facil de entender: ;c6mo conciliar la imparcialidad e
independencia del arbitro con el método de nominacion del mismo,
que tiene por efecto establecer una relacién con la parte que los
nomina?

Dicho método ha generado el riesgo de que cada arbitro se com-
porte como el “abogado de la parte” de quien lo nombré. O peor aun,
que la parte designe a un arbitro picaro que sabotee el procedimiento
mediante, por ejemplo, una renuncia en un momento delicado. Si
bien dicha circunstancia puede manejarse con el cuerpo legal exis-
tente, deseo propugnar por la siguiente medida adicional: de estarse
en dicha circunstancia, la parte que lo haya designado debe perder el
derecho de volver a nombrar al arbitro.

La designacion de un arbitro que no retna los requisitos corres-
pondientes o, peor aiin, que incurra en tacticas que resten eficacia al
mismo, debe tildarse como un abuso de dicho derecho, y debe moti-
var la pérdida del mismo. De esta manera, la designacion en sustitu-
cién no la haria la parte misma (lo cual es el régimen actual), sino la
autoridad que en ausencia de pacto entre las partes hubiera designa-
do: sea la institucién arbitral o el juez. Esto seria un paso que
desestimularia la tactica y daria eficacia al arbitraje. El 6rgano
que tendria que determinar si la renuncia fue ilegitima —y por ende
acarrea la pérdida del derecho- seria el resto del tribunal arbitral, por
ser el que tiene mejor conocimiento de causa.

2. Demandas contra arbitros

Con creciente frecuencia se observa que la parte que no prevalece en
el arbitraje demanda, en forma paralela o conjunta a la solicitud de
nulidad, al tribunal arbitral. Dichas demandas han sido infructuosas en
cuanto al objetivo de buscar indemnizacién, pero han generado debate
sobre el estatus (derechos y obligaciones) del arbitro con relacién a los
procedimientos que las partes toman con respecto al laudo.??’

#2 José Maria Abascal Zamora y Cecilia Flores Rueda, “; Los drbitros carecen de inte-
rés jurfdico para reclamar mediante juicio de amparo, la resolucién que declara la nulidad
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A continuacién abordaré: 1) la posibilidad de que arbitros sean
parte en los procedimientos de nulidad o reconocimiento y ejecu-
cion; 2) la responsabilidad del arbitro; 3) la rectitud de la practica; y
4) la forma en que debe responder la judicatura.

A. Interés juridico de los arbitros

Dos reconocidos expertos en materia de arbitraje postulan que los
arbitros tienen interés juridico para reclamar en amparo una senten-
cia que anula un laudo. Las premisas de su conclusion son que i) los
arbitros tienen el deber de dictar un laudo valido y ejecutable, ii) el
incumplimiento de dicho deber puede generar una reclamacion por
dafios y perjuicios, y iii) dado que tienen (o deben tener) “interés
juridico™ las personas a quienes se les causa un agravio personal y
directo y una sentencia que anula un laudo les causa un agravio que
reune el requisito de “personal y directo™:226 perjudica el prestigio de
los arbitros.

Considero que la teoria merece escrutinio tanto por lo agudo de su
contenido como por la autoridad de quien la emite.

En mi opini6n, procura algo plausible: busca dar derecho de ac-
cién a quien (supuestamente) sufrié una lesion por un hecho. En au-
sencia de dicho derecho el arbitro tendria que permanecer como
espectador ante iniciativas que en passant ponen en tela de juicio su
pericia (y a veces su ética). Y ello puede ser insoportable. No es in-
usual que la parte que no prevalece en un arbitraje presente un sinn-
mero de argumentos —con frecuencia falaces y en ocasiones hasta

falsos— Ppara denostar el proceso que dio origen al laudo que desea
combatir.

del .la‘udo? En bl‘x‘sca de la_ teoria constitucional (a la luz de las Resoluciones del Poder
;t(x)c(i;;:ml l;ederal) , Coleccién Foro de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Themis,
7 e

i Fijado por la Suprema Corte de Ju
tenga interés juridico. Véase la siguiente
RO. QUE DEBE ENTENDERSE POR PERJUICI

§ti(_:i8 de la Nacién como requisito para que se
Jurisprudencia: INTERES JURIDICO EN EL AMPA-
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Sin embargo, disiento de que las premisas, de suyo correctas, arro-
jen la conclusién que se postula. Ello por tres mo?wos:”a) dichas
circunstancias no generan un agravio “personal y directo” como lo
ha definido la judicatura; b) en caso de que se anulara el lgudo y ello
motivara una accion indemnizatoria en contra de los E:II'bltrOS., es en
dicho procedimiento que los arbitros tendn’ar} opgrtumdad de atacar
tanto los motivos de la nulidad como su suficiencia para generar res-
ponsabilidad profesional; y ¢) adoptar Qicha te.on'.a podria ser contra-
rio a los requisitos de independencia e imparcialidad de los arbitros.

Abordaré cada uno por separado.
a. Ausencia de un agravio personal y directo

Curiosamente uno puede seguir los mismog pasos argumentativos fie
la postura comentada y llegar a la conclus.l()n contrana..chhos dis-
tinguidos practicantes argumentan que existen fios motivos separa-
dos que justifican el que el arbitro cuente con interes juridico para
atacar la sentencia de nulidad del laudo: 1) la reputacion de los arbi-
tros; y ii) el.deber de emitir un laudo vél.ldq y ejecutable, aunado a la
posible responsabilidad que su incumplllmlento pu;de generar. .

Con respecto a la reputacion, el fenomeno es cierto pero msuI 1-
ciente para la conclusion que se pretende apoyar. En su parte rele-
vante la jurisprudencia citada dice:

Un acto reclamado en amparo causa perjuicio a una persona fisica 0 moral
cuando lesiona directamente sus intereses juridicos, en su persona 0 en su
patrimonio y es entonces cuando nace la accion constitucional o anulatoria

AN b
de la violacion reclamada en un juicio de garantias.

.Doénde esta la lesion directa a sus intereses jl{r’idicqs, su persolna
o patrimonio? Las tnicas partes que sufren lesion d’tre.cla sonf as
partes en el arbitraje. Considero que es cierto que los arbitros su fre:n
una lesion indirecta: su reputacion. Pero la nulidad de un laudo afec-
ta directamente al acreedor bajo el mismo; no a quien lo emite. Po-
dria contestarse que ello seria cierto en cuanto a la primera hipotesis

27 Idem.
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(interés juridico)?® y la tercera hipotesis (patrimonio),.229 pero la se-
gunda si se ve actualizada: “su persona”. Seria una interpretacion
estricta. Una medida afeeta a una persona cuando afecta sus dere-
chos personalisimos. Ademas, dicha posibilidad se ve 'resuelta con la
oportunidad de hacer valer sus derechos en el juicio que ventile
la accion indemnizatoria, como a continuacion se tratara.

b. Oportunidad de hacer valer derechos en accion
indemnizatoria

Anulado el laudo se abre la posibilidad de que la (o las) parte(s)
demanden al arbitro por responsabilidad profesional: por el incum-
plimiento de sus deberes como arbitro.

En esta coyuntura se vislumbran dos escenarios: que la demanda
tenga lugar o que no tenga lugar. No es evidente que tenga. Después
de todo, sera un nivel de prueba alto el que se tenga que cumplir
-(como se tratara en la siguiente seccion).

Tomemos el caso de que tenga lugar. En caso de que se enderece
una accion en contra de los arbitros, tendrian oportunidad para de-
mostrar si la causal de nulidad en verdad existié y si ello genera
responsabilidad. Un aspecto dificil es si el juez que decida sobre
la responsabilidad dara por existente la causal que el tribunal de nu-
lidad decidid, o si lo analizara de nuevo. Considero que tendria que
relitigarse. Aunque una primera reaccion podria ser que se acepte por
demostrada la causal —pues asi lo sostuvo el juez de nulidad— con-
sidero que tendria que relitigarse pues no existe identidad de partes
entre el primero y segundo juicio, por lo que —so pena de dejar al
arbitro en estado de indefension con respecto a la demostracién de
la existencia de la causal- tendria que relitigarse la existencia de la
misma, aunque se corra el riesgo de que se incurra en contradiccion

(se determine que la causal no se materializé, contrario a lo que haya
sostenido el juez de nulidad).

2;: Pues no existe precepto legal alguno que otorgue dicho derecho a los 4rbitros.
El patrimonio del 4rbitro no se ve afectado por la nulidad. Podria argumentarse que
si se puede ver afectado si ello genera una accién indemnizatoria en contra del arbitro
pero ello motiva lo aue sefialaré en la siguiente seccién de este estudio. ’
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Pensemos ahora en la situacion en que la demanda no tenga lugar.
Si bien una primera reaccion podria ser de alivio, la verdadera reac-
cion puede (paraddjicamente) ser perfectamente opuesta: el arbitro
veria anulado el laudo sin oportunidad de manifestar por qué la cau-
sal que se ventila no se actualiza. Ello puede ser dificil de soportar si
se toma en cuenta que puede estarse defendiendo el caso de una ma-
nera distinta 0 menos contundente de lo que haria el arbitro. Y dicha
dificil situacién podria tornarse en intolerable si se hacen valer ase-
veraciones por las partes que sean falsas o que cuestionen la ética o
pericia del arbitro. . . iy

Aunque lamentable creo que dicho escenario no ameritaria dar
interés juridico al arbitro. El arbitro que se encuentre en dnch? cir-
cunstancia tendria que ejercer la virtud de templanza y seguir los
(sabios) consejos de Rudyard Kipling en su (estimulante) pensamiento
“ [f":230

Si ecuanime contemplas que la verdad los picaros retuercen y a los necios
atrapan en sured ...

la tierra serd tuya y, lo que es mas, hijo mio

jun Hombre td serds...!

c. Posible generacion de dudas sobre su imparcialidad

Existe un riesgo que —en mi opinién— inclina .la balar.nza’ep contra dp
abrir la posibilidad de que un érbitro tenga interés j.ur;czillco: podria
generar dudas sobre su imparcialidad o mdepend.enma.l. Es verdad
que ello no es necesariamente cierto. Defender la inexistencia de una
causal no necesariamente implica defender a la parte que busca evi-
tar la nulidad del laudo. Sin embargo, el riesgo existe. Seria conve-

niente evitarlo.

20 | a5 palabras exactas de Rudyard Kipling en inglés fueron (son):
If you c‘:m bear to hear the truth you've spoken twisted by knaves
to make a trap for fools... o

Yours is the Earth and everything that’s in it,

And -which is more— you'll be a man, my son!

21 Articulo 1428 del Cédigo de Comercio.
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B. La responsab‘ilidad del arbitro

;Debe un érbitro ser responsable por la forma en que cumple con su
mision? Diferentes judicaturas dan respuestas distintas, mismas que
pueden dividirse en dos grandes (y opuestas) familias: por un lado,
inmunidad absoluta; por el otro, responsabilidad calificada.

Como ejemplo de inmunidad absoluta estd Estados Unidos.**
Ejemplos de jurisdicciones donde existe cierta responsabilidad (in-
munidad calificada) son Austria, Inglaterra, Alemania y Noruega.?*!
Ejemplos donde son responsables son Francia, Espafia y Suecia.?**

Podria cuestionarse los motivos detras de desear brindar inmuni-
dad. Después de todo, el arbitro, como toda persona, debe ser res-
ponsable por sus actos u omisiones ilicitos. ;De qué privilegios goza?

La justificacion de dicha proteccion proviene del deseo de res-
guardar las actividades del juzgador, evitando que ponga en riesgo
su habilidad para emitir un fallo correcto. Se reconoce que el arbitro
realiza una funcion jurisdiccional, aunque no sea judicial, y de exis-
tir la posibilidad de que la parte a quien no le favorece su decision lo
demande, su independencia de criterio y libertad de funciones se ve-
ria seriamente mermada.?*’

No es porque se desee dar un privilegio, sino una herramienta de

trabajo. Como razono el House of Lords inglés al equiparar los arbi-
tros a jueces:23¢

B2 Tamari vs. Conrad (552 F.2d 778, 7™ Cir. 1977), en donde se sostuvo que “arbitral
immunity should be extended to cases where the authority of an arbitrator to resolve a
dispute is challenged™.

#3Y dentro del universo de jurisdicciones con cierta inmunidad existen variantes. Por
ejemplo, en Suiza se otorga un nivel alto de proteccion.

o 93;‘ Julian D. M. Lew, The Immunity of Arbitrators, Lloyd’s of London Press Ltd..

. % Como el lector recordara, ésta es la misma razén por la que los jueces gozan de
inmunidad.

= Sutcliffe vs. Thackrah ([1974] A.C. 727, pp. 735, 757-758.) Las palabras exactas
fuefon: “Itis well settled that judges... enjoy absolute immunity from any form of civil
action bemg brought against them in respect of anything they say or do in court during the
course of trial. This is not because the law regards any of these with special tenderness but
because the law recognizes that, on balance of convenience, public policy demands that
they shall all have such immunity ... which is vital to the efficient and speedy administration
of justice. Since arbitrators are much in the same position as judges, in that they carry out

the same functions, the law has for generations recogni i i i
s gnized that public policy requires that
they too shall be accorded the immunity to which I have refcrrgd“. 2l
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Es aceptado que los jueces disfrutan de inmunidad absoluta de cualquier
forma de accion civil que se entable en contra de ellos con respecto de
cualquier cosa que digan o hagan durante un proceso. Ello no obedece a un
deseo del derecho de tratarlos con ternura sino al reconocimiento de la con-
veniencia que el orden publico demanda que tengan dicha inmunidad, que
es vital para la eficiente y rapida administracién de justicia. Dado que los
arbitros estan en buena medida en la misma situacion que los jueces al rea-
lizar las mismas funciones, durante generaciones el derecho ha reconocido
que el orden publico requiere que ellos también cuenten con la misma in-
munidad.

Entendida la raison d 'étre de la proteccion, comentemos su alcan-
ce. ;Debe de ser una inmunidad total? Considero que debe existir un
limite. De lo contrario, se blindaria conducta que debe evitarse. Pero
el umbral debe ser alto. El motivo es el mismo: puede mermar la
calidad de justicia brindada por el arbitro que, ademas de cumplir
con su misién, tenga que contemplar otras consideraciones.

Para encontrar un justo medio en esta tensién puede echarse mano
del papel contractual de los arbitros. Se r?cordaré que es general-
mente aceptado que el 4rbitro es un juez privado. Como se comento
en la seccién 11 de este estudio, el drbitro tiene dos facetas: la de
prestador de servicios profesionales y la de. juzgador..Postu.lo que
mientras que la faceta de juzgador puede justlﬁ_car la existencia de la
proteccion, la de prestador de servicios profesionales puede dar los
elementos para deslindar su alcance. .

Dada la naturaleza contractual de la relacion entre el arbitro y las
partes,”” a la misma le aplican principios del derecho de las obliga-
ciones. La obligacién en la que me deseo concentrar es el deber de
emitir un laudo valido y ejecutable. Dicho deber no puede entgnder-
se como una obligacion de resultado sino como una obligacion de
empefiar sus mejores esfuerzos. Ello pues el laudo p\'xede ser am.xlado
0 no ejecutado por circunstancias que rebasan al arbitro, y considero
injusto e inconveniente que cualquier motivo justifique responsabi-

27 Nétese que utilicé el plural “partes” y no el singular “parte”. Ello obedece a que lel
arbitro tiene una relacién con ambas partes, no con una. No le debe nada a la parte quedo
design6 que no le deba a la otra. La eleccion de un arbitro es un paso que forma parte de
la voluntad comin de contar con un tribunal conformado por érbitros independientes ¢
imparciales.
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lidad. Es decir, para que una causal de nulidad genere responsabili-
dad al arbitro que emitié el laudo es necesario que exista dolo o cul-
pa del arbitro. i

Segtin Planiol la “culpa” es una infraccién de una obligacion pre-
existente o a la obligacion general de prudencia y diligencia.?*® Es la
conducta contraria a la que debiera haberse observado.?*®

En mi opinidn, el arbitro debe ser responsable si por su dolo o
culpa el laudo es inejecutable. Las dos hipétesis son distintas, no
redundantes. Mientras la primera (dolo) resulta de conducta inten-
cional,?* la segunda (culpa o negligencia) no lo es; se genera por no
realizar el esfuerzo que su mision exige.?*!

Pero no sélo debe existir culpa, debe ser “grave”. La teoria de la
graduacion de la culpa es aplicable pues la relacion que une a las
partes y al arbitro es contractual.?*> El motivo por el que considero
que no cualquier tipo de culpa puede ser suficiente es porque abriria
la posibilidad de cuestionamientos o reevaluacién por un juez de las
medidas que adopte un arbitro, mismas que facilmente pueden ser
sacadas de contexto por una de las partes, particularmente si el 4rbi-
tro no es parte en el procedimiento.?43

Dado que laculpa consiste en no esforzarse lo suficiente, si el
arbitro tomé medidas para incrementar la posibilidad de que el laudo
sea valido, debe estar exento de culpa. Ello pues no existe dolo cuan-
do el (supuesto) culpable prevea los resultados como posibles y de-
see que no se produzcan adoptando precauciones.?#

B% Henri y Leén y Jean Mazeaud, Lecciones de derecho civil, Parte Segunda, vol. II,
La responsabilidad civil, Los cuasicontratos, Ediciones Juridicas Europa-America, Bue-
nos Aires, p. 108.

9 Marcelo Planiol y Jorge Ripert, Tratado prdctico de derecho civil francés, t. 1, Las
obligaciones, Acrépolis, México, 1998, p. 529

49 Por ejemplo, por adoptar la postura de un arbitro saboteador.

l l"'dPor ejemplo, por negligentemente dejar pasar el término en que debid dictarse
el laudo.

™2 Se recordaré que la teoria de la graduacién de la culpa es aplicable a la responsabi-
lidad contractual. Es inaplicable a la extracontractual pues el autor del acto ilicito respon-

de siempre del dafio. José Castén Tobefias, Derecho civil s fiol, comu It 4
Derecho de las obligaciones, p. 963. b ¢

243 Como a la fecha sucede.
24 A von Tuhr, Tratado de las obligaciones, t. 1, Reus, Madrid, 1999, p. 276.
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En el cumplimiento de toda obligacién el deudor cuenta con el
derecho a decidir los medios para e!lP. Salvo que se haya pactado
distinto,?* el deudor goza de discrecion sobre como cumplir. Es de-
cir. mientras cumpla tiene derecho a el_egu' cho cumplir. Sn,_como
pa;'te del deber de emitir un laudo vé}ndo y ejecutable, el arbitro se
esmera mediante pasos procesales diversos para que el laudo sea
valido y ejecutable, no puede atp'buirselc responsaP:hdgd por la nu-
lidad. Unicamente cuanldo derive de una ausencia seria de tomar

idas. Es decir, de culpa grave. : '
meé;d?:sumen, sugeriria que los lineamientos a seguirse en re_laclér?
con la determinacion de responsabilidad del arbitro sean los siguientes:

1. Nunca puede cuestionarse el foqdo, sélo la forma en que se
ejerci6 la mision. Ello quiere decir que aunque el cqntemdo de
la decision sea diametralmente opuesto a lo que dice _el dere-
cho aplicable, ello no puede ser cau§al de responsabllndac.l.

2. Puede ser responsable por negligencia o culpa grave. Por ejem-

dejar pasar un término. .

3. FI,)l::l’)eposl;r ri:spgnsable por conducta dolosag Por gemplo, por
acordar su voto con una de las partes, por corrupeion, por com-
portarse como érbitro saboteador.

C. La prdctica de demandar a drbitros

Aunque atin excepcional, es crecientemente visto que la parte que no
prevglece en el arpbfitraje demanda a los érbitros. Han existido ct;{:ouf
en los que se demanda a todos (incluyendo secretarios ac:al;:tr:sAde-
vos) y se exime al arbitro designado por la parte deman Pp Y
mas de ser incorrecto en lo técnico,?® da lugar a du@asl ls: uclio B
imparcialidad de dicho arbitro. Podria contestarse %1;; st ilo w4
por mayoria, el disidente no comp.arte respgns.abnh : érb 'tr,os

si cuestionable,2¢7 genera un incentivo negativo: que oS itros, para

5 Que se haya establecido como debe cumplirse. Es decir, que no se haya contempla-
do como una obligacién de resultado sino como una obhgaclion d:do método[:‘I se;ltido —

%6 Después de todo, el laudo es prodqcto de un érgano colegi : At Asstned
mo es la intencién de la mayoria, y dicha intencién incluyey vincul ausen

disidentes. . o :
“"mAl laudo, como toda decisién colegiada, le rige el principio de las mayorias
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cubrirse las espaldas —no porque asi lo crean—, realicen votos disi-
dentes sobre decisiones dificiles para blindarse de responsabilidad.
Los efectos negativos son evidentes.

Considero que la practica debe ser desestimulada. Correctamente
entendido, el arbitro no daiia a la parte a quien no le asiste el laudo.
El arbitro sélo opind sobre a quién asiste el derecho en una situacion
particular. Y lo hizo siguiendo la voluntad de las partes.

Una forma de desestimular dicha (nociva) practica es otorgando
costas al arbitro en caso de ser demandado por una de las partes, y
que ello proceda como regla, la tinica excepcion siendo que la de-
manda prospere en todos sus puntos.?**

D. La respuesta judicial

La respuesta judicial en relacion con este tema ha sido la peor de
todos los mundos. Si bien en estado incipiente, se empieza a obser-

var que se desechan los recursos entablados por un arbitro en contra
de un laudo. Existe tesis al respecto.?*

%Y que las costas sean sustanciales, de lo contrario, lejos de disuadir, invita la con-
ducta indeseada.

4% ARBITROS CARECEN DE INTERES JURIDICO PARA RECLAMAR EN EL JUICIO DE AMPARO
LA RESOLUCION QUE DECLARA LA NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL POR NO CAUSAR DIREC-
TAMENTE PERJUICIO ALGUNO EN SU PATRIMONIO O PERSONA. Para que proceda la accion
de amparo es indispensable que quien la promueva acredite fehacientemente ante el juz-
gador federal que la actuacién de la autoridad responsable le causa directamente perjui-
cios en su persona, derechos, bienes o posesiones, para que ipso facto se analice la posible
violacion de garantias, situacion que no acontece cuando los quejosos son los integrantes
de un tribunal arbitral porque si lo que se reclama es el laudo emitido por éstos y se
declara su nulidad los efectos del acto reclamado, en si mismos, no producen afectaciéon a
algin defecho real 0 material en contra de los integrantes del tribunal arbitral, susceptible
dg apreciarse en forma objetiva para que se pueda constituir un perjuicio que les agra-
vie de manera directa y personal, como si seria que en la propia resolucion reclamada el
Juez responsable, al declarar la nulidad del laudo que emitieron, les haya impuesto una
sancién pecuniaria o hubiese determinado que no tenian derecho al cobro de honorarios.
En otras palabras, si de la resolucién que constituye el acto reclamado, no se advierte que
los'érbltros quejosos resienten directamente un perjuicio en su patrimonio o persona,
temendq en cuenta que éste debe acreditarse en forma fehaciente y no inferirse a base de
presunciones, no se actualiza la existencia de una afectacién a su interés juridico que haga
proc_cdentc el juicio de amparo; de ahi surge la actualizacién de la causa de improcedencia
prevista en la fraccién V del articulo 73 de la Ley de Amparo. (Amparo en revisién 390/
2003, Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito).
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Podria preguntarse si no me estoy contradiciendo. Después de todo,
en las secciones anteriores abogué por la postura que le niega interés

juridico a los arbitros en el juicio de amparo. No existe contradic-

cion. Si el arbitro no es demandado debe de carecer de interés juridi-
co para motu proprio recurrir el laudo. Pero de ser demandado, debe
contar con interés juridico. La observacion pareceria obvia,*** pero
ha sucedido que se les niega. Asi lo ha hecho ver un conocido practi-
cante experto en esta materia.?'

3. Prejuzgar

El arbitro debe conocer del caso con un animo completamente lim-
pio. libre de tendencia o preferencia alguna, sea alas partes o al asunto.
Es decir, debe juzgar cada caso de novo. De alli el vocablo “prejuz-
gar”. que alude nada mas y nada menos que al pecado cardinal que
puede cometer un érbitro. e |

El arbitro debe lograr algo muy dificil: tener una conciencia de
espiritu virgen. Invito a que el lector piense sobre esto un momento.
Todos, por el mero hecho de existir y por las experiencias tanto per-
sonales como profesionales que hemos tenido, tenemos posturas
preestablecidas sobre ciertas situaciones. Dichas opiniones son natu-
rales. Pero cuando una persona tiene que juzgar algo, tiene que libe-
rarse de los mismos. No hacerlo implica llegar con un animo cargado,
tildado, y ello es contrario a la esencia de juzgar. No pretendo que'la
experiencia no sea utilizada. Después de todo, pro_bablemente el ar-
bitro fue escogido por la misma. Lo que quiero decir es que la misma
debe ser un trampolin, no una piedra. Para ello no debemos estar
casados con posturas. Ello seria un prejuicio. . o

Juzgar es dificil. Cualquier persona que lleve a cabo dnczlg activi-
dad puede corroborarlo. Sea como juez, patrén, 25 maestro,?* o cual-

250 Después de todo. son parte (pasiva) del procedimiento.

=~ Opir‘\) i6n de Carlos Lo:crcna( Fs’obre postura de Abascal y Flores Rueda, en En busc;a
de la teoria constitucional (a la luz de las resoluciones del Pode_r Judicial Federal),
Coleccion Foro de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Themis, 2005, p. 14.

52 Juzgar el desempeio laboral de alguien. e

— Juziar el nivel gc conocimientos de un alumno de tal forma que se discierna ?‘(;s
calificacion merece. Pregunto al lector: jcudl es la diferencia entre un 8, un 9 o un ha;
. Qué tanto conocimiento es necesario para llegar a cada uno de ellos? Todo maestro
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quier otra faceta que exija evaluar algo, lo que sea. Si es que ha to-
mado con seriedad dicha labor, seguramente ha dudado de sus cono-
cimientos propios, e inclusive de su persona: ;quién es €l o ella para
evaluar a otro?

La respuesta en arbitraje es que las partes, al escoger a dicho indi-
viduo, “algo” vieron en €l que hizo que desearan que fuera el juicio
de dicha persona el que evaluara su conducta y los hechos del caso
particular. Y el barémetro es justamente el derecho aplicable.

Esta (dificil) labor requiere de algo importante y que con frecuencia
no ocurre:*>* la habilidad de cuestionar por completo con la finalidad de
poder emitir un juicio sano. Ya lo dice el adagio popular: “el sentido
comun es el menos comtn de todos los sentidos”. Aristételes mismo se
percataba que muchas veces lo que le falta a la gente no es conocimiento
o inteligencia, sino simplemente lo que él llamé el “buen juicio” 25

En reiteradas ocasiones he presenciado como (inclusive destaca-
dos) abogados se casan con una postura y, aunque se les enfrenten
argumentos interesantes, complejos y a veces hasta persuasivos, por
algin motivo no vemos la postura contraria. Alli est4, simplemente
no la asimilamos.

Considero que el primer paso para remediar este problema es
percatarnos de la existencia del mismo. El arbitro debe concientizar
esta problemética y hacer un ejercicio para “esterilizar su juicio” de
tal forma que pueda entrar con una mente limpia y juzgar sin 6bice
animico alguno.

Admito que ello no es facil. Después de todo, la disciplina legal
forja un caracter que con frecuencia impide que esto tenga lugar. Se
busca conocer, lo cual puede complicar el ejercicio aludido (median-

enfrentado esta interrogante y —suponiendo que tome en serio dicha labor—, se ha enfren-
tado c_on_la necesidad de llegar a determinaciones (posiblemente arbitrarias) del nivel de
conocimiento que haya tenido alguien para que encuadre dentro de la (también arbitraria)
categoria de un nimero especifico. Complica dicha labor el que el nivel de conocimiento
del maestro mismo también incrementa. Ante ello, ;con base en qué pardmetro Jjuzgar el
nivel de conocimiento o desempefio de alguien?

4 No deseo subirme a un pilpito. En no pocas ocasiones he tenido dudas de si este
autor redne dicho requisito.

. z’f En Etica Nicomaqyea. La seccion especifica que aborda es Judgement — right
dnscnmmauop of the equitable: the place of intuition in morals, Book VI. Intellectual
chl;;.zThel ISV;comachean Ethics, Oxford World's Classics, Oxford University Press, 1980,
PP- y 153.
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te preconcepciones). Ademds se busca defender, lo cual implica ha-
cer suya (casarse con) la postura que uno defiende. Ademas, la
asertividad se nos inculca como una virtud. Y no es que no crea que
no lo sea, pero los tres factores hacen-que la (humilde) labor de juz-
gar sea mas dificil de lograr. .

El arbitro debe lograr desembarazarse de lo que sabe y de la opi-
nién que tiene para lograr evaluar en el caso partxcular'con un espiri-
tu nuevo y formarse una opinién con base en el expednentc_:, de:Jando
atras las ideas y preconcepciones que pueda' tener o antipatia que
sienta hacia las partes que pueda complicar dicha labor. Y ello debe
ser reiterado a lo largo del asunto.

Debemos entrenarnos (posiblemente desentrenarnos) para llevar
a cabo esta labor, poniendo de lado las demas facetas que desde hace
tanto hemos trabajado. Dificil labor que nos corresponde a.lo.s érbmos

Existen circunstancias diversas que ponen en tela de juicio dicha
actividad. A continuacion se abordaréan.

A Conocimiento personal de circunstancias

' e si el arbitro tiene conocimiento personal dg informa-
g%ﬁészgi:del caso? ;Puede ello violar el }_)rinqipio de depldo prooe-l
so? Hay quien ha dicho (Mohammed. Bedjaoui) que en dicho c::p e
arbitro debe “esterilizar” la informacion pex:sonal que posee; sr:l ian-
te un “lavado de cerebro”. Hay quien cuestiona _la postura.”=®

Considero que ante dicha problemética el arbitro debe cercu:iratx;s:
que todos los hechos y el derecho en el que el arbitro base s;x. e
minacién deben haber sido debatidos por las partes. El drbitro no
puede fundar determinacién alguna del [audo en un hecho que ;1:
haya sido debatido por las partes, ni motivar su laudo e? una s;:la.
tion (juridica o factica) no citada, aunque ¢l conozca de la m1

B. Posturas previas

Me centraré en dos situaciones: la existencia de opiniones doctrinales
y posturas adoptadas en casos previos.

¢ Clay, op. cit., pp- 311 y 390.
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a. Opiniones doctrinales

Si un érbitro en el pasado ha emitido una opinién doctrinal sobre la
cuestion juridica a resolver, ;es razén suficiente para considerar que
ha prejuzgado? Existen diferentes posturas al respecto. Sin embargo,
la tendencia?’” —que comparto— es que ello, per se, no es razon sufi-
ciente para sospechar del arbitro.

La aplicacion del derecho es contextual. No solo es factible, sino
frecuente, observar que la concepcion del derecho en cierto sentido
cambia in casu dadas las particularidades existentes. Y dicha (abs-
tracta) conviccion no debe ser un obice si el arbitro tiene en mente
justamente eso: que no debe formarse una opinion hasta conocer to-
das las peculiaridades del caso particular (como se sugirié en la sec-
cion anterior).

Tomar una postura distinta tendria dos resultados que deben evi-
tarse: eliminar justamente a las personas mas aptas para juzgar el
caso: los expertos. Segundo, que expertos dejen de pronunciarse o
generar literatura por temor a recusaciones. Ambos resultados son
desafortunados.

Por consiguiente, una recusacion fundada en dicha circunstancia
tendria que proporcionar mayores elementos para prosperar.

b. Otros casos

¢Qué sucede si, en una disputa pretérita, el arbitro, en obiter,>5® ha
adoptado una postura sobre el asunto en cuestion?

Considero que la solucion a dicha situacién es la misma que de-
fenderé para arbitrajes conexos, por lo que pasaré a ello.

C. Arbitrajes conexos

El que un arbitro haya conocido o conozca de una controversia conexa
ha dado lugar a recusaciones y solicitudes de nulidad de laudos bajo

z:: H_enry. op- cit., p. 347 Phillippe Fouchard, Statut des arbitres, p. 7.
it Si bien un latinajo, vale la pena abordarlo. En Jurisdicciones de common law se
dnstmgge el corazon del asunto (el holding) del obiter o dicta, es decir, lo que no siendo la
resolucién de dicho caso constituyen aseveraciones sobre el derecho.
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el argumento que existe un riesgo de que haya prejuzgado. Hay quien
por ello ha dicho que un arbitro no puede fungir en arbitrajes conexos
pues no goza de la independencia requerida, no con respecto a la
parte sino por su vinculo con la causa=3? Otros han sostenido lo con-
trario considerando que el conocimiento de un procedimiento pre-
vio no es suficiente para mermar su imparcialidad u objetividad.?*
En un caso importante sobre ello, la Corte de Apelacion de Paris
sostuvo:*®!

Ni el principio de contradiccion®” ni el derecho a la defensa han sido viola-
dos cuando el mismo arbitro decide en dos instancias paralelas. La respues-
ta es distinta cuando en la otra instancia en la que ha intervenido existe una
decision que pueda constituir un prejuzgamiento desfavorable, en particu-
lar cuando el arbitro ha participado, en un mismo asunto, en una sentencia
que entrafie l6gicamente ciertas consecuencias por las cuestiones a resolver
en la segunda. Sin embargo, el prejuicio debe versar sobre el conjunto
indisociable de hechio y derecho, que constituye la causa sometida al arbi-
tro: en efecto, no existe prevencion ni prejuicio cuando el arbitro es llamado
a pronunciarse sobre una cuestion de hecho proxima a aquella examinada
anteriormente, pero entre partes diferentes, y ain menos cuando debe resol-
ver una cuestion de derecho sobre la cual se ha pronunciado previamente.

29 Claude Reymond, “Des connaissances personnelles de I'arbitre & son information
privilégiée”, Revue de L Arbitrage, 1991, pp. 3y9:

%0 SETEC vs. SICCA, Tribunal de Grande Instance, 13 de enero de 1986, Revue de
L'Arbitrage, 1987, p. 65. i

21 Shérif Jamil Ben Nasser vs. BNP et Crédit Lyonnais, Corte de Apelacion de Paris (1
Ch. C). 14 de octubre de 1993, Revue de L’Arbitrage, 1994, m.’lm. 2, p. 380. Las palabr.as
de la Corte fueron: “Le principe de la contradiction n’est pas violé, pas plus que les droits
de la défense, lorsqu’un méme arbitre statue dans deux instances paralléles; il en va
autrement si est intervenue dans |'autre instance une décision pouvant constituer de la
part de cet arbitre un préjugé défavorable, en particulier si l‘grbm-e a participé, dans la
premiére affaire, & une sentence qui entraine logiquement certaines conséquences pour les
questions  trancher dans la seconde; cependant, le préjugé doit porter sur cet ensemble
indissociable de fait et de droit qui constitue la cause soumise a |arbitre; en ef_fet. l! n )"ill
ni prévention ni préjugé lorsque I’arbitre est appelé & se prononcer sur une situation de
fait proche de celle examinée antérieurement, mais entre des parties dlft'érentes. et em:oret
moins lorsqu'il doit trancher une question de droit sur laquelle il s’est précédemmen
prononcé”. g ]

22 E| “principio de contradiccién” (principe de la contradiction) en el argot leg;
francés es el equivalente a “garantia de audiencia™ en derecho mexicano.
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Siguiendo el mismo razonamiento, otro caso importante sostuvo:263
“El juicio anterior de la misma causa de derecho no puede constituir
un prejuzgamiento en la medida en que los casos sean distintos o las
partes diferentes”.

Por consiguiente, en principio, no debe haber problema con la exis-
tencia de litigios conexos. En la medida en que en los mismos versen
sobre las misnias cuestiones de hecho, derecho y partes, entonces
existira la posibilidad de que la decisiéon en uno comprometa en el
segundo.

4. Votos disidentes

Existe una marcada diferencia de opinién sobre lo adecuado de las
opiniones disidentes.?** Por ejemplo, mientras que unos las favore-
cen,?S otros la rechazan por motivos distintos. Por ejemplo, Viatte y
Gaillard consideran que no son éticas pues violan el deber de
confidencialidad de las deliberaciones,?® el cual es importante pues
protege la libertad e independencia de los arbitros.2” Bruno Oppetit
califica de “nefasta™ a la practica de la opinién disidente.26® Y aun
otros adoptan una postura intermedia. Por ejemplo, Jarvin dice que

3 Qatar vs. Creighton Ltd., sentencia de la Corte de Apelacion de Paris del 12 de

enero de 1996, Revue de L'Arbitrage, 1996, pp. 434 y 437. Sus palabras exactas fueron:

le Jugement antérieur de la méme question de droit ne peut constituir un préjugé dans la
mesure ou les engagements sont distincts et les parties différentes”.

.-“ Nq me adentraré en el debate por existir ya literatura rica sobre esto. Véase Hans
Smit, “Dissenting Opinions in Arbitration”, ICC Bulletin, vol. 15, nm. 1, Spring 2004, p.
37. Tap sélq mencionaré que la fuente de la diferencia deriva tanto de factores legitimos
como ilegitimos. Los legitimos son las diferentes percepciones que los arbitros tienen
ts.(:rl:re lo qule csd su dcb;r como tales, aunado a diferencias culturales y juridicas. Las ilegi-
imas son los deseos de “agradecer” i i i i
e vmoafr:u favonla designacién a la parte que designé al arbitro en

%3 Laurent Levy, “Dissenting Opinions i i itration i i
. X pinions in International Arb i
Arbitration International, 1989; 1, p. 35. e R

%% Ya que al emitir la misma necesariamente se rev i i6n ¢
i clard el sentido de la votaci6
den;nis:gy ;;osnblcmcnte otros aspectos de las deliberaciones. s
arl Arrigo et autres vs. Benetier et autre, Corte de Apelaci6
enero de 1993, Revue de L ‘Arbitrage, 1993, p. 683. T = e

o R e e it )
p. 425. runo Oppetit, .'ustice Etatique et justice arbitrale, Etudes Ofertes a Pierre Ballet,
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las opiniones disidentes s6lo son admisibles en cuestiones procesa-
les.2¢° La practica refleja dicha diferencia de opinién.

Deseo postular que los votos particulares deben ser evitados ha-
ciendo alusién a un principio que considero que los rige y que no he
escuchado a nadie defender: el principio de las mayorias. Dicho prin-
cipio es la respuesta a un problema que puede obse.rv.a{se en todos
los 6rganos colegiados: la dificultad (a veces ifnposﬂphdad) de Ilq-
gar al consenso. Y en la medida que se privilegia el mismo se propi-
cia un resultado irénico: se le otorga més poder al que menos debe
tenerlo: la minoria. ;

La experiencia muestra que siempre que se ha requerido que un
6rgano opere por consenso se ha caido en alguno de dos resultadqs
desafortunados: anquilosamiento u hostigamiento, de la mayoria
por una minoria. Ya sea que se trate de un Consejo de A"dmlmstr’a-
cién, una Asamblea de Accionistas, un Congreso o inclusive un pais,
la Gnica manera de resolver la problemética inherente a las
(variopintas) preferencias individuales de quienes componen un con-
junto es mediante el principio de las mayorias. ’

La voluntad del 6rgano es, y tiene que ser, la de la mayoria de sus
componentes. No puede ser de otra manera.?’ La postura en contra-
rio hace que una minoria cobre poder sobre la mayoria. Y la observa-
ci6n se va haciendo gradualmente aplicable in crescendo enla medida
en que se incrementan los umbrales de decision del (‘,.rgano en cues-
tion. De alli la (aguda) observacién de un economista famoso,?”!
Mancur Olson:?"2

Tratandose de grupos pequefios con intereses comunes, jexiste una tenden-
cia sistemdtica de que los grandes sean “explotados” por los pequenos!

269 Sigvard Jarvin, Revue de L'Arbitrage, 1995, p. 125.
270 De allf que las decisiones de la mayoria obliguen tanto a los ausentes como a los

disidentes.
271 Mancur Olson, “The Logic of Collective Action”, Public Goods and The Theory of

Groups, Harvard University Press, Cambridge, Massachussets, 1965, p. 29.

272 §y teoria de los grupos sigue siendo tan vigente como cuando la creé, hace ya
varias décadas. Su (extraordinaria) obra es recomendada para quienes desean entender, y
no sélo repetir.
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[Where small groups with common interests are concerned, then there is a
systematic tendency for “exploitation” of the great by the small!).
(Enfasis en original. Notas omitidas).

Por consiguiente, los arbitros deben (debemos) entender que nuestro
deber ético como parte de un tribunal con respecto a la decisién que
el mismo adopte es defender con toda nuestra conviccién y energia
la postura que consideramos es mas apropiada. Pero emitido el voto,
de estar en la minoria, debemos aceptar la resolucién como la postu-
ra del 6rgano (aunque sea por mayoria). Después de todo, ello es lo
que significé el que las partes hayan compuesto el tribunal arbitral en
cuestion con los intelectos y perfiles de las personas que lo confor-
man: que la voluntad del drgano sea el resultado de enfrentar y de-
cantar las tres voluntades de /os drbitros, atendiendo a su perfil.

Entendida asi, la emision de un voto particular en dichas cir-
cunstancias debe tildarse de un ejercicio adolescente de la facultad
de votar, con una excepcion: que la decisién sea grave y totalmente
erronea.

Los adjetivos son importantes. Una simple diferencia de opinién
es insuficiente.””? La postura adoptada por la mayoria del tribunal no
s6lo debe ser incorrecta, sino totalmente errada y debe tratarse de
algo grave. El motivo es el (valido) deseo de un arbitro de querer
distanciarse de una decisién inaceptable, que es abiertamente equi-

vocada sobre un tema que no es trivial. Pero el umbral debe ser alto
so pena de burlar el propésito.

# Una anécdota personal
guidos) coarbitros adoptaron
deraba que era incorrecta. N
fuera posible, sino porque
admitia que la interpretaci
hermenéutica juridica, per
que se extendié a varias

puede ser ilustrativa. En un caso complicado, mis (distin-
una postura sobre el fondo de la controversia que yo consi-
0 porque la interpretacién de la norma correspondiente no
—siendo multivoca— no era la mejor. Dicho de otra manera, yo
6n adoptada era juridicamente posible bajo las normas de la
© no era la dptima. Después de un debate intenso sobre ello,
sesiones, para las cuales preparé una porcién del laudo como
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Otras circunstancias que han motivado votos disidentes debgn ser
repudiadas. En una conferencia reciente un destacado practicante
(Bernardo Cremades)*’* presumi6 que en toda su experiencia nunca
habia emitido una opinion disidente. Creo que el hechp es de
presumirse. Después de todo, dichos votos arriesgan la validez dil
laudo. Citandolo “son como poner una bomba de tiempo al laudo™.

Comparto (y aplaudo) su opinion.
5. La deliberacion

La deliberacion es el acto que da lugar al prqnunciamnent-o_de una
decision. Es el examen de conciencia y reﬂcx16n que propicia deci-
dir algo.?”” Yello es (citalngoda dcf).s recong;ndos expertos) un arte que
i rudencia, habilidad y firmeza. :
req;{l;;r;ll)xcho qu: podria decirse sobre la delibergclén. En este con-
texto deseo resaltar dos aspectos. Primero, la d.eh.b'eracx_én no e;nfge
colegialidad. Una deliberacién no es una negociacion. Si ex:lgtgd i :,-
rencia de opinion en un a(tiriz?;mal no debe negociarse con el disidente
ner unanimidad. e I
pm;ezl;;edo, la obligacién de delibe!'acién no se limita a la} emision
del laudo. Aplica a todo el procedimiento. Ello qpeda en ev1de(rllcl1)§ dsn
se toma en cuenta que el deber de dar un trato 1gua11t.ario y debido
proceso aplica al tribunal en su totalidad, no sélo al arbitro que pr(teis(::
da, aunque sea éste quien habitualmente tenga mas peso e(rix cues o
nes procesales. Sin embargo, debe tenerse en mente que las ecns:gm .
procesales tienen implicaciones importantes: impactan l?bopgl oo
dad de las partes de hacer valer sus deref:hos ante el trlélun o
consiguiente, la experiencia de todo el tribunal es, no s6lo co

niente, sino importante.

274 Conferencia sobre “El Buen Arbitro” ante el Comité de Arbitraje, Barra Mexicana,

i dos, noviembre de 2005. _ . _
COlze’%lzvies?)l:::E?ns, sia pratique du délibéré arbitral, en Liber Amicorum in honour of

: 4 i
Robert Briner, Global Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution,

ishi . 233. i e
lC(i?l:u:;ﬁg:zE, }ggz:F')rancois. y Sébastien Besson, Droit comparé de L'arbitrage

9 duite du
international, Bruylant, Bruselas, 2002, p. 693. Sus w:?er:h ef;l::on La condui
délibéré est un art qui requiert 4 la fois prudence, doigté e :

7 Derains, op. cit., p. 232.
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6. Entrevistas con arbitros

Existe una costumbre que, aunque no es preponderante, ha generado
debate: entrevistar candidatos antes de su designacion como arbitro.

Dicha practica ha suscitado todo tipo de respuestas. Desde aque-
llos que consideran que es poco ética, hasta aquellos que consideran
que no tiene nada de malo, siempre y cuando se tomen ciertas pre-
cauciones, pasando por quienes consideran que es fiitil. Dentro de
esta postura existen dos vertientes, quienes —dada su futileza— sugie-
ren que se prohiba y quienes son indiferentes.

Quienes la repudian indican que necesariamente involucraran ar-
gumentos ex parfe. Los que la aplauden (o toleran) aseveran que
mientras que no haya una discusion sobre el fondo, no hay nada de
malo en ellas.??

Quienes califican de futil a la practica hacen observaciones intere-
santes. Aseveran que, aun suponiendo que durante la entrevista las
partes y el arbitro establecieran como lineamiento que el fondo del
asunto no seria tratado, con frecuencia se burla dicha pauta al hacer
preguntas abstractas que en esencia versan sobre la litis. Y ello en-
cierra una paradoja: en la medida en que la pregunta es abstracta, el
arbitro siempre puede cambiar de opini6n en las deliberaciones argu-
mentando que su opinién in abstracto se transformé in concreto da-
das las circunstancias particulares del caso. Ante ello, (para qué llevar
a cabo una conducta futil que —para bien o para mal— a los ojos de
algunos es reprochable?

Al margen de la preferencia que al respecto pueda tenerse, la préac-
tica muestra ventajas y desventajas que vale la pena tomar en cuenta.
Las ventajas consisten en la posibilidad de que los abogados de parte
valoren la pericia del candidato de arbitro y el tipo de persona que es.
Después de todo, la designacion del arbitro es e/ paso tactico mas
importante en un procedimiento arbitral. Por ende, el hacerse llegar

278 Dentro de quienes han re
conocido maestro de la Uni
un enérgico opositor a las mis
le solicité participar en dichas
importante. Véase “The Party-
Reflections”, Texas Internatio

pudiado la préctica esté (estaba) Andreas F. Lowenfeld, un
versidad de Nueva York, quien, después de haber sido
mas, a&.'lmite haber cambiado de opinién después de que se
entrevistas para sondear la posibilidad de actuar en un caso
Appointed Arbitrator in International Controversies. Some
nal Law Journal, vol. 30, nim. 1, 1995, pp. 59y 61.
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de la informacién relevante al rc:.specto Puede ser no s6lo sensgto,
sino un paso inherente a los requisitos éticos que diferentes c6digos
de conducta profesionales establecen sobre la forma de representar a
un cliente (sin incurrir en negligencia prqfesnoqal).

Las desventajas residen en que _p}xede infundir el temor en la coni
traparte de que el caso ha sido litigado en forma ex parte anfe e
arbitro, condicionando (de cierta manera) la respuesta que necesaria-
mente tendrdn en deliberaciones, so pena de contradecirse.

La practica arbitral muestra que la f:ostumbre de entrevistas es se-
guida y con frecuencia en forma asertiva. Aunque algunos prac;tlcan-
tes adoptan precauciones,”’ otros las sostienen sin limite ; tg;mo.
Algunas entrevistas duran horas, inclusive dias, y alguno; ii -lt;‘o:
viajan distancias importantes, a su costa, para llevar a cabo 1;: a
entrevistas, comportdndose de‘;ma nzzgnera que no puede describirse

] de un concurso de belleza. .
maé[? Pci:has recientes, una destacada ipstitucién arbitral (el Chartfl:reld

Institute of Arbitrators) emiti6 lineamientos sobre el tema, 1\;9 vztxo e :
pena comentar, aunque los mismos carezcan de naturaleza obliga ria.
Las recomendaciones que en esencia establece son las siguientes:

| asunto no debe ser tratado. La descripcién de la

. Ezln{:::?:z: ‘:!e la controversia debe ser neu.tral y gener_al. Sélo
en forma suficiente como para que el candidato de é;t]ntro eva-
lie su competencia, haga los sondeos relevantes, " y f;er;%a
una sensacion del tiempo que le comprometera con la finali-

dad de sondear su disponibilidad. i
2. E? 4rbitro no debe expresar una opinién sobre el fondo (he

chos y derecho) del asunto.

i i imita de tres formas. Primero en
279 Por ejemplo, un practicante expenmenm:::l tlo‘: lér:;“ T g rere ds

cuanto al tiempo: no puede durar més de 30 minut ueado por
asistentes: sélg;ueden asistir la parte que va a fieslg!lulo y "::sbouge.ds:'l f;::m pueggn
un colaborador. Finalmente en cuanto al contenido: las P"Z""l“ E dgs el fondo del asunto
ser sacadas de una lista limitativa de doce preguntas preesta ?Arbntynl Tribunals. Proper
no debe ser nunca abordado. Gerald Aksen, “The Conmmml:\orbitmon" Coloquio CCI-
Bounds for Communic:miot;s1 mes::ﬁ:rem::l 1'9":7 Pi:?eyrve a0 2 ;;ublicada.
-AAA, hington, el . na parte
C”;’l'?lEn un “:Voals‘ Cétl no confirmé la designacion de un érbitro propuesto por una part

ue lo habia entrevistado por 50-60 horas.
h Por ejemplo, sobre conflictos de interés.
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4.

282 . :

-~ Por ejemplvo, que i) se cuidaré la selecci
parles sea entendido y completamente consider
muydistinto a argumentar el caso,
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Las partes deben abstenerse de hacer cualquier pregunta sobre
la postura que adoptaria el arbitro.

Debe dejarse alguin registro de la entrevista, sean notas del ar-
bitro o grabacion, misma que pueda ser hecha del conocimien-
to a la otra parte, o la institucién designadora lo antes posible.
Deb_e procurarse que se tomen notas de lo sucedido en la en-
trevista, mismas que seran puestas a la disposicion de las par-
tes. Ello debe hacerse del conocimiento de las partes antes de
la entreyigta. Entre més tiempo dure ésta, mas razonable sera
la suposicion de que los limites de lo correcto han sido excedi-
dos. Pu§de permitirse al arbitro que sea acompaiiado por un
secretario o asistente para que tome nota de la entrevista. Las
circunstancias especificas o hechos que den lugar a la contro-
versia, las posiciones o argumentos de las partes y el fondo del
asunto no puede ser tratado, sea directa o indirectamente.

- Al aceptar la entrevista el arbitro debe establecer por escrito

como tendra lugar la misma.

. Debe dejarse claro que la designacion no conllevara obliga-

cion alguna ante la parte que designa, excepto aquellas obli-
gaciones generales a todos los arbitros.282

. Laentrevista debe ser llevada en forma profesional en una ubi-

cacion laboral y no durante comida o bebidas.

Se debe establecer un tiempo limi .
’ imite
entrevista. para la duracién de la

. Cuando se trate de un arbitro unico, no debe ser entrevistado

excepto por ambas partes conjuntamente. En caso de que una
parte dgse; tener una entrevista y la otra no, a la entrevista
gebtg asistir un representante del segundo como observador
Pn %nna sxmlla( puede ser razonable el desear entrevistar al

residente del Tribunal Arbitral, pero dichas entrevistas deben

ser realizadas por las partes conj
onjuntamente o ¢
un representante de la otra parte. e

63 del presidente y ii) que el caso de las
ado durante las deliberaciones, lo cual es
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10.

11.

i2.

13.

14.
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Debe comunicarse al arbitro quiénes participaran en la entre-
vista y quién encabezara la misma, quien es sugerible que sea
el abogado lider de dicho equipo.

Con la finalidad de sondear la conveniencia de designar a di-
cho arbitro, los siguientes temas pueden ser discutidos:

a) Los nombres de las partes en controversia y cualesquier
terceros que estén involucrados.

b) La naturaleza general de la controversia.

¢) Detalles que sean suficientes, pero no més que los necesa-
rios, del proyecto para permitir tanto al arbitro como a quien
entrevista darse cuenta de la conveniencia de la designacion.

d) Los tiempos esperados del procedimiento.

e) Elidioma, derecho aplicable, sede, reglas aplicables al pro-
cedimiento, o el hecho de que no han sido designadas.

f) La experiencia del arbitro, su pericia y disponibilidad.

Al valorar la experiencia y pericia del arbitro las siguientes
preguntas pueden ser hechas para probar su entendimiento y

conocimientos:

a) La naturaleza y tipo del proyecto en cuestion.
b) El 4rea especifica del derecho sobre la que versa la contro-
versia, derecho arbitral, practica y procedimiento.

Dichas preguntas deben ser llevadas a cabo en forma general y
neutral con la finalidad de sondear los conocimientos del arbi-
tro, pero no para determinar sus puntos de vista sobre cuestio-
nes que deben formar parte del caso. Cuestiones relacionadas
con el historial (de existir) de publicaciones del arbitro pueden
ser realizadas, sujetas a la misma precaucion.

En caso de que la entrevista no resulte en nominacion, el arbi-
tro podra ser reembolsado por sus gastos de viaje mas no por
el tiempo invertido, salvo casos excepcionales.

El 4rbitro designado no debe ser reembolsado por su tiempo
durante la entrevista, sino cuando el tribunal se haya constitui-
do y el procedimiento esté en curso. Es entonces cuando el
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arbitro podra presentar sus gastos de viaje para su pago normal
pero separando los gastos relacionados con la entrevista.

Con respecto a la conducta que debe seguir el arbitro, vale la pena
transcribir algunas reglas deontolégicas que diferentes 6rganos han
emitido:

a) Las Reglas de Etica para Arbitros Internacionales (Rules of
Ethics for International Arbitrators) de la International Bar
Association (1986) requieren que el arbitro prospectivo reali-
ce suficientes investigaciones sobre la parte que lo designa para
determinar si le puede dar el tiempo y atenciéon necesaria a la
controversia, si el arbitro es competente para decidir la contro-
versia, y si existen causales justificadas sobre la imparcialidad
e independencia del arbitro. El arbitro prospectivo puede con-
testar preguntas sobre su disponibilidad y conveniencia como
arbitro, pero no debe de tratar el fondo del asunto.

b) El Cédigo de Etica para Arbitros en Controversias Comercia-
les del American Bar Association (Code of Ethics for
Arbitrators in Commercial Disputes) (2004) establece?®? que
el arbitro prospectivo puede tomar los siguientes pasos:

i) Preguntar sobre la identidad de las partes, la naturaleza ge-
neral del caso.

ii) Responder cualesquiera preguntas de las partes cuyo pro-
posito sea determinar la conveniencia de que €l sea desig-
nado. Durante dicho dialogo el arbitro prospectivo puede
recibir informacion de la parte que sea de naturaleza gene-

ral pero no debe permitirle que aboguen por el fondo del
caso.

¢) Las AAA/ICDR Reglas Internacionales prohiben las comuni-

cacio_nes. ex parte entre una parte o sus abogados y un arbitro
prospectivo, excepto para informar al candidato de la natura-

3 Canon 111, pérrafo B(1).
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leza general de la controversia y los procedimientos que ten-
dran lugar asi como las calificaciones/credenciales, disponibi-
lidad e independencia del arbitro.

Todas las reglas citadas carecen de fuerza obligatoria, por lo que
la negativa a seguirlas no puede ser reprochada, y mucho menos
motivar una recusacion, nulidad o negativa de reconocimiento y eje-
cucion de un laudo. Son utiles como lineamientos précticos de lo que
ha mostrado ser una practica controvertida. Como en todo, lo conve-
niente es que el arbitro y las partes ejerzan prudencia y buen juicio al
llevar a cabo esta practica.

7. La “Mafia” de arbitros

Se ha dicho que existe una “mafia” de arbitros que se designan entre
ellos, a la cual es imposible entrar. La aseveracion es posiblemente el
resultado de la observacién que son pocas personas las que son'de-
signadas. Deseo presentar al escéptico una expli_cacién altcl:natlva:
;no sera que, dado lo delicado de la labor de fungir como érbitro, las
designaciones obedecen al deseo de los qbogados de parte de contar
con una persona que sepa lo que esta haciendo y cuya sol'vencn.a mo-
ral sea reconocida? Como lo dice Jan Paulsson, con su habitual tino:%

Dada la importancia y delicadeza frecuente involucrada en'ar.bitmje, exis-
ten buenas razones para apoyar el surgimiento y reconocimiento de.una
elite de arbitros internacionales. [...] El reconocimiento mutuo de sus miem-
bros no refleja un sistema de quid pro quo, sino deriva de la confianza de
los participantes en el proceso. .
Cua‘:quierzl: que retna IF:>s requisitos para ser arbitro es bicnvenlfio. De he-
cho, existe una importante demanda de los mismos dado el (creciente) défi-
cit ante el (exponencial) crecimiento de asuntos.

e . “Ethics, Elitism, Eligibility”, Journal of International Arbitration,
vol. I4J.anl:'xrl:::l,s:8;7. p. |9.s§us palabras sin “Given the high stakes and great senrstl'“mtlhe:
frequently involved in arbitration, there seems to be a good case for supp'[%cl:r'nit -
emergence and recognition of an elite corps of international arbitrators. |[...] i,
recognition of its members does not reflect an unsavoury system of quid pro quo,
builds the confidence of all participants in the process™.
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IX. COMENTARIOS FINALES

El arbitro es una institucién juridica sui generis, compleja e impor-
tante. Sui generis pues comparte elementos con instituciones diver-
sas, lo cual ha llevado a una discusién sobre su naturaleza. Compleja,
pues el ejercicio de sus facultades, derechos y obligaciones requiere
de cuidado. E importante pues es un aliado en la procuracién del
Estado de Derecho.

Es mi sincero deseo que las anteriores lineas sirvan para la com-
prension de su (controvertida) naturaleza, el correcto desempefio de
su (dificil) labor, con miras que logre su (trascendente y —de esperar-
se— protagonico) papel.





