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INTRODUCCION

En la actualidad, los Medios Alternativos de Solucion de Controversias (“MASC”)
tienen un papel relevante en la busqueda por la optimizacion de la disolucién de
conflictos que hasta ahora se ha centrado a ser a través de los 6rganos

jurisdiccionales del Estado.

Es de conocimiento que tanto los Tribunales estatales como federales, se
encuentran inmersos en cargas excesivas de trabajo, por lo que, con el fomento y
las practicas comerciales locales, se ha vuelto comun el uso del compromiso

arbitral.

El acuerdo arbitral en las negociaciones mercantiles nacionales, forma parte de uno
de los MASC mas utilizado. Ademas de que el fomento al arbitraje comercial se
encuentra sustentado por los tratados y convenios internacionales que México ha
firmado y rectificado, como lo es la Convencion de Nueva York y de Panama. Tal
es asi que en 1993 adoptara la Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial

Internacional, al Cédigo de Comercio.

Como consecuencia al impulso de su uso en los ultimos afios, las disposiciones
respecto al procedimiento arbitral comercial en el Cddigo de Comercio no resuelven

por si solas los conflictos que se presentan en relacion al tema.

El procedimiento arbitral advierte por un lado ser un beneficio de flexibilidad
respecto de la solucién y procedimiento de controversias; pero por el otro, no pierde
de vista lo que una controversia suele implicar y concurrir en las partes obligadas
al acuerdo arbitral al momento de la busqueda por la mejor solucion al conflicto
(cuestiones psicoldgicas, sociales, personales e incluso econémicas). Lo anterior,
dispone a que el referido compromiso no sea entonces la mejor via para dirimir el

conflicto.

En virtud de ello, sucede que alguna de las partes al encontrarse en ese supuesto,
aunado con el cambio de las circunstancias iniciales que la llevaron a obligarse a

un compromiso arbitral, decida iniciar la accién jurisdiccional del Estado. Iniciando
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con un conflicto de debate en la interpretacion que por parte de los juzgadores
deben hacer y decidir. Disputa que emerge desde admitir o no la demanda, ya que
para algunos, la existencia de un compromiso arbitral implica la renuncia total al
derecho de acceso a la justicia, interpretando y decidiendo que se debe proceder

en algunos casos desechar la demanda de plano.

La presente investigacion, tiene como finalidad marcar un inicio en la interpretacion
de las normas para dirimir el conflicto de diversidad de criterios que se tienen en
virtud de que al ser un tema novedoso, no existe jurisprudencia o tesis que orienten
a un criterio uniforme. Siendo que los pocos y escasos que existen advierten su
emision sin el criterio orientador que emite esta época judicial: los derechos

humanos.

Los alcances del acuerdo arbitral y su renuncia tacita son procedentes en virtud de
los principios de autonomia de la voluntad, libertad contractual y derecho de acceso
a la justicia consagrado en el articulo 17 Constitucional, el cual prevalece por sus

intrinsecas caracteristicas a su naturaleza.

Se busca proponer una interpretacion adecuada de los preceptos y disposiciones
que rigen al acuerdo arbitral atendiendo a resolver, las cuestiones que en la practica

judicial existe como es objeto de esta tesis.

La pregunta general del presente trabajo es: ¢por qué debe proceder la renuncia

tacita del acuerdo arbitral al iniciar un procedimiento mercantil?

Lo anterior, sera mediante la critica y analisis de los escasos criterios
jurisprudenciales que han existido, ademas de hacer remision a la practica,
exponiendo las deficiencias de las determinaciones juridiciales que suelen carecer
de una interpretacion pro persona de los derechos, consecuencia de la aun reciente

reforma constitucional de derechos humanos del 2011.
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CAPITULO 1. ACUERDO ARBITRAL

Sumario: Introduccion: 1. Antecedentes; 1.1 Instrumentos internacionales en
materia de arbitraje; 1.2. Instrumentos nacionales en materia de arbitraje; 2.
Acuerdo: 2.1 Acuerdo de arbitraje comercial; 3. Tipos de acuerdos 3.1. Acuerdo
arbitral en sentido amplio 3.2 Acuerdo arbitral en sentido estricto; 3.3 Clausula
compromisoria o arbitral; 3.4. Compromiso arbitral; 4. Elementos existencia y de
validez; 5 Principios del acuerdo arbitral; 5.1 Principio de autonomia; 5.2 Principio

a favor de validez; 5.3 Principio de interpretacion estricta;, Conclusiones.

INTRODUCCION

Para estar en posibilidad de desarrollar la presente investigacion, es menester

definir el objeto sobre el que versa la misma: el acuerdo arbitral comercial.

En un primer momento, se busca establecer la definicion de acuerdo, para
posteriormente continuar con la propia en el ambito del arbitraje comercial. Ademas,

de referir las formas en las que materialmente se presentan en la practica juridica.

En un segundo momento, se busca concretar los requisitos de existencia y
elementos de validez, asi como los principios que rigen al acuerdo por tales
particularidades. Para que, posteriormente sea desarrollada la naturaleza del
acuerdo, lo cual aportara los elementos esenciales para la sustanciacién de la

hipdtesis de la presente investigacion.

1. ANTECEDENTES

Respecto de la historia de este medio alternativo de solucién de conflictos,

diversos autores coinciden a que la existencia del arbitraje retoma a ser anterior a
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la creacion de formas estatales de administracion de justicia.l Es decir, se tiene al
arbitraje como un medio de acceso a la justicia previo a la conformacion moderna
del Estado.

Por ello, es que se ha considerado que los arbitrajes previos a la existencia del
Estado que tomaria entonces la directriz de la imparticién de justicia y las reglas
que asistan y controlen al arbitraje, eran en la modalidad de ad doc. En este sentido,
las partes regian completamente la manera en la que debian de sustanciarse por

ausencia de marco juridico al que someterse.2

Brevemente se sefialaran los instrumentos internacionales y nacionales que han
influenciado significativamente al desarrollo de este medio de acceso a la justicia
hasta crear la regulacion y la figura que actualmente se comprende por arbitraje en

el marco juridico nacional.

1.1. Instrumentos Internacionales en materia de arbitraje.

Abundan al respecto diversas regulaciones en materia internacional, pero nos
retomamos concretamente a la creacion de la ICC, es decir, la International
Chamber Commerce, organizacion de la comunidad empresarial que creé la Corte

Internacional de Arbitraje en 1923.2

Esta organizacion ha sido promotora de los instrumentos mas importantes que
regulan el arbitraje a nivel internacional. Iniciado por las Convenciones de Ginebra
de 1923 y 1927, las cuales aun cuando fueron criticadas por pequenos percances
juridicos en la eficacia de su ejecucion, fueron el sustento de los posteriores

instrumentos juridicos internacionales como es la Convenciéon de Nueva York o

! Zappala, Francesco, pag. 194

<http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/cont/12 1/cnt/cnt8.pdf> [ Consultado el
25-1-2022]

211.  Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, México, Purraa, 2018, pag. 97.

3Ibidem, pag. 99.
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también conocida como la Convencidon sobre Reconocimiento y Ejecucién de
Sentencias Arbitrales Extranjeras del 10 de junio de 1958, la cual fue creada con la
finalidad de hacer mas eficaz el arbitraje comercial internacional por la ejecucion

sumaria de laudos.4

Convencién que en la actualidad se encuentra vigente, ademas de que se ha
colocado y sustituido a las Convenciones de Ginebra por ser mas completa y menos

nacionalista como las otras.

Existen otros instrumentos internacionales respecto del arbitraje comercial, en el
que tenemos entre las mas importantes a la Convencion Europea Sobre Arbitraje
Internacional, a la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial

Internacional, el Reglamento de Arbitraje de la UNCITRAL, entre otros.

Sobre este ultimo instrumento juridico internacional, es importante advertir
caracteristicas relevantes que son retomados en la practica del arbitraje, como lo
son: el que sea uno de los instrumentos normativos mas utilizados no soélo para el
arbitraje ad hoc, sino por varias instituciones de arbitraje que lo emplean en los
procedimientos que se le son sometidos; contiene reglas de principio a fin que
disponen la substanciaciéon de un procedimiento arbitral. > Por estas razones es que
se trata de uno de los marcos normativos internacionales que son aplicados con

mayor preminencia respecto de otros en el ambito nacional e internacional.

Derivado del gran éxito de eficacia de la Convencion de Nueva York y el
Reglamento en comento, emergié en 1985 la Ley Modelo de la UNCITRAL en
materia de arbitraje comercial internacional. Se comenta que esta ley “refleja lo que

se ha bautizado como la postura minimalista (o minimalist approach) y el principio

4 Ibidem, pag. 100
3 Ibidem, pag. 106
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de autonomia de la voluntad, principios que han inspirado la mayoria-sino es que

todas- las legislaciones arbitrales modernas.”

1.2. Instrumentos nacionales en materia de arbitraje.

Como México independiente, la primera regulacion fue adoptada concretamente
en el conocido como Caddigo Lares, es decir, el primer Codigo de Comercio de 1854,
en el cual se afadid al arbitraje comercial. Contrariamente, en el Cdodigo de
Comercio de 1889, el tratamiento al arbitraje fue indiferente, pues sélo se le hizo
mencion en un par de limitadas veces, sin estar si quiera expresamente regulado.
No seria hasta cien afos después en 1989, que se harian diversas reformas al

cuerpo normativo en comento, pero sin hacer mayor pronunciacion.

Finalmente, no fue hasta el afio de 1993, en el que se afadidé un Titulo en el
Cddigo para regular el tema en especifico, en el que practicamente solo se hizo
una adopcion e interpretacion en espafiol de la Ley Modelo de la UNCITRAL.
Reconociendo y disponiendo la intervencion judicial en el procedimiento como

control y asistencia al procedimiento de arbitraje.

Por ultimo, se hace referencia brevemente a la normativa que es aplicable en
materia de arbitraje en México. Puesto que, la aplicacion de tales disposiciones soélo
es cuando las partes en ejercicio de su voluntad hayan omitido determinar las reglas

que regiran en alguna cuestion, o en todo el procedimiento.

En consecuencia, no se deja desapercibido que existe el arbitraje como un medio
alternativo de solucion de conflictos que debe ser previamente agotado antes de
poder solicitar la accién jurisdiccional del Estado. A saber en materia laboral (con
la nueva reforma de 2019), en materia mercantil por la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor, en materia bancaria la Ley de Proteccién y Defensa al Usuario de

Servicios Financieros, entre otras.

¢ Ibidem, pag. 107
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Como se ha referido al arbitraje per se es un medio de acceso a la justicia de
origen privado, tenemos al Centro de Arbitraje de México, el cual fue fundado en
1997, cuya finalidad es prestar sus servicios como institucion privada para la
administracion de procedimientos de arbitraje comercial.Z Es decir, tiene como
objeto propiciar las condiciones de actuacion del arbitro o arbitros designados y

asiste directamente a las partes durante el procedimiento.®

Por esa misma razén, emitio las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje de
México y su Reglamento Interior, con la finalidad de administrar debidamente los
arbitrajes que se encomiendan a su administracion, asi como su debida

substanciaciéon ante la misma institucion.

Como se pudo analizar brevemente, el desarrollo del arbitraje ha sido en las
ultimas décadas una de las instituciones a las que se le ha propiciado impulso para
su mayor eficacia. La nula justicia expedita e incluso a veces no imparcial, que
brindan los érganos jurisdiccionales de Estado, han puesto en el foco de atencién
al arbitraje como un medio alterno de solucion de conflictos que presume brinda los
principios constitucionales que rigen a la imparticion de justicia. Siendo esa razén,
el uso de los medios alternos de solucion de arbitraje y en ellos, al arbitraje en las

practicas comerciales.

2. ACUERDO

La legislacion vigente establece la definicion qué de acuerdo se debe tener
presente. Lo anterior se desprende de una interpretacion armonizada de los

articulos 1792 y 1793 del Cédigo Civil Federal, que a la letra disponen:

7 Uribarri Carpintero, Gonzalo, coord. Justicia alternativa, México, Purrua, 2015, pag. 72.
8 Ibidem, pag. 73
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«Articulo 1792.- Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para
crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.
Articulo 1793.- Los convenios que producen o transfieren las

obligaciones y derechos, toman el nombre de contratos.»

Como se interpreta, el convenio tiene alcances diversos. De conformidad con lo
que refiere expresamente el articulo 1792 del cédigo en comento, si sus efectos
son crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones estamos hablando del
convenio en sentido amplio -latu sensu-; si sus efectos tienen por producir o
transferir obligaciones y derechos, estariamos hablando de un contrato; por ultimo,
se infiere que aquel por el cual se modifique o extingue obligaciones y derechos

seria un convenio en sentido estricto. 2

Ello ha sido expuesto por diversos doctrinarios que han comentado e
interpretado estas disposiciones como lo es el jurista Jorge Alfredo Dominguez

Martinez19, que menciona:

«Primero. En una primera instancia, como el articulo 1792 atribuye al convenio
funciones de creacion, de transferencia, de modificacién y de extincion, de obligaciones
como efectos juridicos, y por su parte conforme el articulo 1793, por el contrato se
producen, como sinénimo de se crean, y se transfieren, las obligaciones y derechos,
también como efectos juridicos, podria concluirse, y asi suele hacerse en repetidas
ocasiones, que el contrato es una especie del convenio en general, y consecuentemente

en ese caso, modificar y extinguir quedan a cargo del convenio en sentido estricto.»

Por otro lado, tenemos al respetado jurista Manuel Bejarano Sanchez, que hace

la siguiente anotacion':

9 Martinez Dominguez, Jorge Alfredo, Derecho civil obligaciones, México, Porraa, 2018, pag.100-
101.

10 fdem.
1 Bejarano Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, México, Oxford University Press, 2010, pag. 29.
<Obligaciones Civiles - Manuel Barejano Sanchez.pdf - Google Drive >[Consultado el 8-08-2021]
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«El contrato es una especie de convenio. “Convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones” (art. 1792, CC.) Ahora
bien, “los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos” (art. 1793, CC). Por exclusion, los que modifican o extinguen

derechos y obligaciones se llaman convenios en sentido estricto [...]»

Por ultimo, Rojina Villegas!2, hace la distincién en los siguientes términos:

«El contrato se define como un acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos
y obligaciones; es una especie dentro del género de los convenios. El convenio es un
acuerdo de voluntades para crear, transmitir, modificar o extinguir obligaciones y
derechos reales o personales; por lo tanto, el convenio tiene dos funciones: una positiva,
que es crear o transmitir obligaciones y derechos, y otra negativa: modificarlos o

extinguirlos. [...]»

De los comentarios e interpretaciones citadas con anterioridad, es que de
conformidad con lo establecido con la legislacién mexicana aplicable, la doctrina y
el argumento esgrimido en el presente trabajo, el acuerdo segun los efectos
juridicos que tengan lugar, es solo un sinébnimo de convenio. Del que depende su
denominacién segun el objeto de sus efectos, pudiendo ser un convenio en latu

sensu, un contrato o un convenio en sentido estricto.

En ese orden de ideas, el acuerdo se traduce en el concurso o concurrencia de
dos o0 mas voluntades en un mismo sentido; entendido éste ultimo como el de crear
un acto juridico que independientemente de su denominacion, tiene su esencia en

la intencion de causar efectos en la esfera juridica de los que lo celebran.

Para la presente investigacion, el «acuerdo» debera entenderse en los términos

expuestos. Considerando en el desarrollo de esta investigacion, primordialmente

12 Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil IV, México, Porraa, 2001, pagina 7.
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como la concurrencia de voluntades en un mismo sentido, lo que hace fundamental

para la fundamentacion de la hipotesis.

1. Acuerdo de arbitraje comercial

Siguiendo la linea del apartado anterior, en el sentido de que el acuerdo es la
concurrencia de dos o mas voluntades con la finalidad de crear un acto juridico, es

menester marcar la distincion de su naturaleza en el arbitraje comercial.

1. Arbitraje

En primer lugar, por arbitraje debe entenderse como «una institucion
convencional que tiene como finalidad la resolucion de un conflicto entre partes
por obra de un tercero, a cuya decisién se someten y que les liga juridicamente,
pues se sustenta en la libertad contractual de las partes y en el ejercicio de la
autonomia de su voluntad».13 Aunque también puede ser definido, como «una
institucion por la cual un tercero resuelve una diferencia que divide a dos 0 mas

partes en ejercicio de la mision jurisdiccional que le ha sido confiada por ellos». 14

De estas dos iniciales definiciones cabe recalcar al principio de libertad
contractual que se expresa o se encuentra inmersa en el contenido de las mismas,
la cual recalca la distincion que hace del arbitraje su naturaleza que consiste en

ser un acto de ejercicio de la autonomia de la voluntad y la libertad contractual.

Al respecto, la Convencion de Nueva York, de la cual México se encuentra
obligado a observar, por su rectificacion el 15 de octubre de 1970 por el Congreso
de la Unidn, publicado el 14 de noviembre del mismo afo, dispone en su Articulo

1° que:

13 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXIII, Novena Epoca, 162200,
1.30.C.941 C, Mayo de 2011, pagina 1048.
14 Charles Jarrossson, citado por Francisco Gonzalez de Cossio, El arbitraje y la judicatura, México,
Porrua, 2007, pagina 137.
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«Cada uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al

cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas

determinada relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un

asunto que pueda ser resuelto por arbitraje».

De estas definiciones se pueden desprender como elementos intrinsecos a la
del arbitraje que: (i) se trata de una institucidon que busca dirimir un conflicto; (ii)
que tal finalidad es llevada a cabo por un tercero o terceros ajenos a la
controversia; (iii) que es mediante una concurrencia de voluntades de los que se
encuentran en conflicto o en posibilidad de ceder tal facultad a un tercero o
terceros; y (iv) las partes deben de tener una relacion juridica contractual o no,

que los unay de la cual derive o pueda derivar la controversia.

Observando tales elementos intrinsecos se proporciona una propia que asi

mismo facilite el desarrollo de la presente investigacion.

Se entiende del arbitraje como una institucion creada por particulares en
ejercicio de su libertad contractual, mismos que tienen una relacion juridica
contractual o no, que es con la finalidad de someter las controversias que tengan

o tuvieren para que sean dirimidas por un tercero o terceros ajenos a esa relacion

o conflicto.

2.1.2. Naturaleza comercial

Los aspectos que visibilizan la naturaleza comercial de un acto, ha sido
clasificada de diversas maneras por diversos juristas. En la presente investigacion,
es indispensable diferenciar cuando la relacién juridica interviene en otorgarle el

caracter de comercial.
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En aras de no crear un debate innecesario, siendo que ademas tiene fines
doctrinarios, se comparte y se sigue el planteamiento realizado por el maestro
Ricardo Mantilla Molina, respecto de los puntos con los que permite diferenciar e
identificar la naturaleza mercantil en un acto o en una relacion juridica, los cuales

expone son: (i) por el sujeto; (ii) por el fin o motivo; vy, (iii) por el objeto.15

El primero refiere a la calidad de las personas que intervienen en el acto juridico,
es decir, aquellos por los cuales por ley sean reconocidos como comerciantes; el
segundo hace referencia a la finalidad de celebrar el acto juridico que no mas que
se obtenga un lucro; y, por lo que hace al tercero, hace mencién a que los objetos
que por disposicion expresa de la ley, le sea distinguida una naturaleza mercantil,

por estar asi regulado.

En cuanto a que las personas sean consideradas comerciantes o no, atiende a
lo que de conformidad con el articulo 3° del Cédigo de Comercio, le son asignados

tal caracter. Lo que no se abunda mas al respecto, por ser preciso.

El segundo aspecto atiende a la intencionalidad de las partes para convenir. La
cual en el ambito comercial debe ser tendiente a una intensién con fin de obtencién
de un lucro. Comprendido este ultimo como «un término econdmico que consiste
en la obtencion de una utilidad o ganancia por medio de la especulacién»16 Este
criterio atiende mas a lo material que a lo formal; es decir, a la esencia del acto

juridico.1”

Esto ultimo implica ser una caracteristica relevante y distintiva de los actos que
pudieran efectuarse en materia civil, de las que en esencia es notoriamente diversa

a la mercantil. Ademas de ser evidente la delgada linea existente que hace

15 Ricardo Mantilla Molina citado por Maria Susana Davalos Torres, Manual de introduccion al
derecho mercantil, México, Cultura Juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pagina
57. <http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/12163> [Consultado el 28- 09- 2021]

16 fdem.

17 fdem.
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catalogarse como una y otra materia. Por lo que es un elemento que permite al
acto ser ubicado principalmente para evidenciar su distincion y de esa manera sea

aplicado el marco juridico que si corresponda.

Por cuanto hace al ultimo punto, referente al objeto del acto, es contario a lo
referido en el parrafo previo, ya que atiende a un criterio formal del acto a partir del
objeto indirecto sobre el cual recae. Es decir, son aquellos en los que versa
especificamente sobre una cosa mercantil'®, y esa naturaleza no es mas que
dispuesta por el Cédigo de Comercio y las leyes mercantiles que lo asignen como
tal. Un ejemplo claro es lo dispuesto expresamente por el articulo 75 del Codigo
de Comercio que disponen qué actos juridicos son considerados mercantiles; asi
como el articulo 1° de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito que

establece como cosas mercantiles los titulos de crédito.

En conclusion, el acuerdo de arbitraje comercial refiere a la concurrencia de dos
0 mas voluntades que tiene la finalidad de determinar como medio de solucién de
un conflicto(s) o de posible(s) conflicto(s) el sometimiento a un tercero o terceros
que dirimira(n) la(s) controversia(s) que emanen de una relacién juridica que
puede ser contractual o no, y que tiene caracter de mercantil ya sea por los sujetos,

fin, motivo u el objeto que intervengan.

3. TIPOS DE ACUERDOS

Retomando a la definicidon de acuerdo de arbitraje comercial planteado en la
presente investigacion es pertinente abundar respecto de como el mismo puede
materializarse en la practica. Es decir, en que diversas formas pueden encontrarse
en las relaciones juridicas, lo que desde luego tiene relevancia para efectos de la
hipotesis planteada en la presente investigacion; y que suelen materializarse como

un acuerdo dentro de un acto juridico o de manera independiente.

18 [dem.
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Tal y como se expuso con anterioridad, el acuerdo de arbitraje se encuentra
definido por el Cédigo de Comercio y la Convencion de Nueva York, en los

siguientes términos:

“Articulo 1416.[...]

I.- Acuerdo de arbitraje, el acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje
todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma

de un acuerdo independiente. [...]”

De la anterior definiciéon, se puede advertir las siguientes formas en las que el

acuerdo arbitral puede materializarse en la practica:

1. Acuerdo arbitral en sentido amplio

Por este término se puede comprender segun la definicion establecida por la ley
y la Convencién de Nueva York, al acuerdo arbitral en sentido amplio, como
clausula y como compromiso arbitral. Ya que hace referencia a su naturaleza mas
no a la forma en la que se materializa, englobando a los otros dos tipos dentro de

Si.

2. Acuerdo arbitral en sentido estricto

Por lo que hace a este término, no es mas que el hecho de que el acuerdo se
encuentre en documento diverso o como un acto juridico por separado del diverso
acto que da origen a la relacion juridica y sobre el que deriva las disputas a resolver

a través del arbitraje.

Como puede inferirse, el acuerdo en esta forma constituira incluso un diverso
clausulado separado del contrato como un acto juridico principal.
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3. Clausula compromisoria o arbitral.

Esta denominacion hace mencién de la forma en la que se materializa el acuerdo
de arbitraje comercial: que no es mas que se encuentre dentro del clausulado del
acto juridico que da origen a la relacion juridica que vincula a las partes y de la cual,

emergeran las cuestiones a resolver a través del arbitraje.

Es decir, este acuerdo se encontrara como uno de entre todos los puntos
establecidos y a los que se obligan las partes que signan dicho contrato. Se
encuentra en remplazo de las clausulas de jurisdiccion que suelen incluir los
contratos, convenios o acto juridico que por escrito se celebre. En la clausula se
desarrolla los términos y reglas que debera seguir el arbitraje, o bien, puede sélo

determinar el sometimiento a la competencia de un arbitro o tribunal arbitral.

4. Compromiso arbitral

El compromiso arbitral es la denominacion que se le da al acuerdo de arbitraje
gue se celebra de manera posterior al surgimiento de la o las controversias a dirimir.
«El compromiso es el contrato mediante el cual las partes entregan la resolucion de

sus diferencias al juicio de arbitros o0 a amigable composicion™L.

Como se puede apreciar tiene similitud con la clausula arbitral, por lo que es
menester identificar brevemente las distinciones mas importantes entre ambas. En
resumen consisten en la temporalidad en la que surge el conflicto; la generalidad o

especificidad del conflicto; y, la renuncia plena a la jurisdiccion estatal. 20

19 Flores Garcia, Fernando. Arbitraje, Conciliacion, Amigable Composicion, Revista de la Facultad
de  derecho, numero 201, 202, UNAM, 1995. [en Ilinea] <https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-mx/article/viewFile/28191/25459>
[Consultado el 28-12-21]

20 fdem.
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Practicamente sus diferencias principian en que la clausula arbitral es
suscrita anterior al surgimiento de la o las controversias mientras que el
compromiso arbitral emerge una vez que tales existen. La clausula al ser
anterior a la existencia del conflicto es dictada en condiciones generales,
es decir, no abarca una contienda en especifico contrario a lo que el

compromiso arbitral si determina.

Por ultimo, la clausula arbitral no dispone la renuncia plena a acudir a la
jurisdiccién del Estado respecto de todas o la controversia que fue sefialada
en su contenido para dirimirse a través del procedimiento arbitral en virtud
que, puede no ser eficaz; contrario a lo que sucede con el compromiso
arbitral que si determina la renuncia a acudir a la jurisdiccion estatal en
virtud que su temporalidad permite que las partes cumplan cabalmente con

tal sometimiento al arbitraje.2

4. REQUISITOS DE EXISTENCIAY ELEMENTOS DE VALIDEZ

Al acuerdo de arbitraje de conformidad con el articulo 185922del Cédigo Civil

Federal, le son aplicables las reglas dispuestas para los contratos.

De manera breve se precisan los requisitos de existencia y elementos para su

validez.

1. Requisitos de existencia

El articulo 1794 del C.C.F., dispone expresamente como requisitos de existencia:

(i) al consentimiento; y (ii), objeto que pueda ser materia del contrato. Aun y cuando

21 fdem.

22¢Articulo 1859.- Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los convenios y
a otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a disposiciones especiales
de la ley sobre los mismos.”
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de manera precisa no adiciona el enlistado de requisitos de existencia a la
solemnidad, es determinante sefalarla como uno de ellos, ya que indirectamente
se encuentra regulada como un requisito que puede inferirse de las causales de

nulidad por ser un requisito de validez de los actos juridicos.

A continuacién, seran analizados los elementos de existencia en su aplicabilidad

en el acuerdo de arbitraje comercial objeto de la investigacion.

4.1.1. Consentimiento

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafola por consentimiento se
entiende: 1. Accioén y efecto de consentir; 2. En los contratos, conformidad que sobre
su contenido expresan las partes; y, 3. Manifestacion de voluntad, expresa o tacita,

por la cual un sujeto se vincula juridicamente.23

Jorge Dominguez, define por su parte al consentimiento como: « [...] acuerdo de
voluntades generador de consecuencias juridicas; las voluntades convergen en un

punto de coincidencia [...]»2

El consentimiento segun Rojina Villegas2, « [...] es el acuerdo o concurso de
voluntades que tiene por objeto la creacion o transmision de derechos y
obligaciones. [...] Todo consentimiento, por tanto implica la manifestacion de dos o

mas voluntades, y su acuerdo sobre un punto de interés juridico».

De la definicion que tiene la RAE por consentimiento podemos advertir la
injerencia juridica que constrine su significado. De la misma forma, por lo que

respecta a las definiciones citadas, encontramos que tienen el mismo eje. Por lo

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola, «https://dle.rae.es/consentimiento» [Consultado el 10-
09-2021]
24 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Op. Cit., Pag. 131.
% Rojina Villegas, Rafael. Compendio de derecho civil III: teoria de las obligaciones, México,
Porraa, 1998. Pag.52
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tanto, se puede inferir que el consentimiento es la manifestacion tacita o expresa de
dos 0 mas voluntades que concurren en un mismo sentido, aun y cuando el sentido
sea en términos generales «generador de consecuencias juridicas» o en un término
particular «/la creacion o transmision de derechos y obligaciones», pero que por lo

tanto tienen un encuentro en «un punto de interés juridico».

De tal manera que el consentimiento en el acuerdo de arbitraje comercial debe
entenderse como la concurrencia expresa de voluntades en el sentido de someter
los conflictos o el conflicto que deriven de una relacion juridica, contractual o no
contractual, a un tercero o terceros para que lo o los resuelvan segun lo que

establezcan.

Aunado a ello, el articulo 180326 del C.C.F., dispone dos diversas maneras de

manifestar el consentimiento: expreso o tacito.

De conformidad con dicho articulo es importante puntualizar que el
consentimiento en términos del articulo 1423 del C.C. regula que el mismo debera
ser expreso. Lo anterior se desprende del requisito de “constar por escrito” que el

precepto establece.

Por lo tanto, se puede interpretar que la ley dispone la forma en la que el
consentimiento debe ser expresada para darle origen a un acuerdo de arbitraje
comercial, mas no existe determinacion alguna que por su parte regule de qué forma

debe manifestarse el consentimiento para extinguir dicho acuerdo de voluntades.

Es entonces donde encontramos un punto determinante en la presente

investigacion, con relacion al principio en derecho que refiere que donde la ley no

26 “Articulo 1803.- El consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo siguiente:
L.- Seré expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios electronicos,
opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y

IL.- El tacito resultara de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, excepto
en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba manifestarse expresamente.”
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hace distincidon no debe haber alguna; el acuerdo de arbitraje comercial para su
constituciéon si debe constar el consentimiento por escrito, pero por lo que respecta
a su extincion, el consentimiento podra expresarse en cualquiera de las formas que
establece la ley. Es decir, expreso o tacito. Lo que en este ultimo supuesto no habria
determinacion legal de impedir el sometimiento a la jurisdiccion del juez. Tema que

sera abordado con posterioridad en la presente investigacion.

4.1.2. Objeto que pueda ser materia del contrato

En principio se debe diferenciar entre el objeto directo e indirecto que la doctrina
ha senalado dentro de los contratos y del que las leyes mexicanas han recogido en

las disposiciones aplicables vigentes.

Al respecto tenemos a Rojina Villegas, quien hace la distincion de manera precisa
en los siguientes términos: «Desde el punto de vista doctrinario se distingue el objeto
directo que es crear o transmitir obligaciones en los contratos, y el objeto indirecto,
que es la cosa o el hecho que asimismo son el objeto de la obligacion que engendra

el contrato»2Z.

Es decir, que segun los efectos del contrato o convenio -en cualquier sentido-
determinan el objeto directo del mismo. Mientras que, de conformidad con el articulo
1824 C.C.F, el objeto indirecto del contrato puede consistir en: i) la cosa que el

obligado debe dar; ii) el hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

Tratandose de la cosa objeto debe cumplir con los requisitos, segun lo dispuesto
por el articulo 1825 C.C.F.: existir en la naturaleza, ser determinada o determinable

en cuanto a su especie, y estar en el comercio.

Si se trataré de un hecho positivo 0 negativo, objeto del contrato este debe ser

posible y licito. Posible en cuanto a que las leyes de la naturaleza o la norma juridica

27 Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Pag. 61.
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aplicable propician su existenciaZ, incluso si lo puede ejecutar una persona diversa
al obligado2?; licito en cuanto que esta conforme a las leyes del orden publico y las

buenas costumbres.30

Por ultimo, por lo que hace al fin o motivo de la contratacién, debe ser apegado
a las leyes del orden publico y a las buenas costumbres. 31Por cual debe entenderse
que la voluntad determinante de las partes para contratar, los efectos juridicos por
los cuales deciden acordar sea licito. Es decir, apegado a lo permitido y no prohibido

por la ley y la sociedad.

En el acuerdo de arbitraje comercial encontramos que el objeto se ve

materializado de la siguiente manera:

1. EIl objeto indirecto es la obligacién consistente en someter cualquier(as)
controversia(s) que deriven de la relacion juridica de los que intervienen;
mientras que el objeto directo consistiria en un hacer, traducido en un realizar
lo necesario para cumplir con la finalidad del acuerdo, que es el someterse
al procedimiento que se lleve frente a un tercero o terceros que vayan a

resolver la controversia.

2. El objeto directo consistente en un hacer, cumplird con ser licito y posible,
mientras que los derechos sobre los que estan en disputa y que originan el

conflicto sean susceptibles de ser arbitrables. Es decir, mientras exista una

«ausencia de una prohibicidon del Estado de someter una controversia a un

28 “Articulo 1828.- Es imposible el hecho que no puede existir porque es incompatible con una ley de
la naturaleza o con una norma juridica que debe regirlo necesariamente y que constituye un
obstaculo insuperable para su realizacion.”

2 «Articulo 1829.- No se considerara imposible el hecho que no pueda ejecutarse por el obligado,
pero si por otra persona en lugar de €é1.”

30 Articulo 1830.- Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres.”

3L «Articulo 1831.- El fin o motivo determinante de la voluntad de los que contratan, tampoco debe
ser contrario a las leyes de orden ptiblico ni a las buenas costumbres.”
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procedimiento arbitral o de manera positiva, la autorizacién del Estado de

resolver definitivamente una controversia fuera de los tribunales judiciales»32

4.1.3. Solemnidad y/o Forma

La ley dispone para el caso de determinados contratos, ciertos requisitos a
cumplir para tener por manifestada la voluntad de las partes que contraen. Por lo

mismo, es indispensable hacer la distincién entre la solemnidad y forma.

«La caracteristica fundamental del formalismo se hace consistir en la necesidad juridica
de que el acto o contrato observen, en cuanto a la manifestacion de la voluntad,
determinadas formas, en ausencia de las cuales serian inexistentes. Es decir, el
formalismo asi considerado equivale a la solemnidad que en nuestro derecho se exige
solo para ciertos actos del estado civil, pues resulta que sdlo la forma le da vida juridica

al acto»32.

La solemnidad debe considerarse como un formalismo imperante que deben de
cumplir los actos juridicos sujetos al mismo. En consecuencia, ningun acuerdo,
contrato, convenio o cualquier acto juridico podria tenerse por existente si la
manifestacion de la voluntad no cumple con los requisitos que la ley determine para

el efecto.

Por su parte, el articulo 183234.del C.C.F., infiere que la forma es entendida como
la manera en que debe manifestarse la voluntad sin necesidad de que existan

requisitos especificos por los que deba hacerlo.

32 Leonel Pereznieto Castro, Tratado de arbitraje comercial internacional mexicano, México,
LIMUSA, 2013, Segunda edicion, Pag. 75.

3 Thering, citado por Rafael Rojina Villegas, Op. Cit. Pagina 95.

34“Articulo 1832.- En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca
que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera
de los casos expresamente designados por la ley.”
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La doctrina ademas, menciona que «por forma [...] debemos entender la manera
en que éste se realiza: verbalmente, por escrito, por mimica [por signos inequivocos]

o por comportamiento o conducta [tacitamente]»32

Es decir que la forma es también la manera en la que se traduce la existencia del
consentimiento, pero con la que se cumple sin necesidad de recaer en formalismos,

como con la solemnidad.

Por lo que respecta al acuerdo de arbitraje comercial de conformidad con el

articulo 1423 del Codigo de Comercio, establece en lo conducente que:

«Articulo 1423.- El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito, y consignarse en
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas,
facsimil u otros medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un
intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la existencia de un
acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en
un contrato a un documento que contenga una clausula compromisoria, constituira
acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por escrito y la referencia

implique que esa clausula forma parte del contrato».

De la anterior disposicion se pueden observar en cuanto al requisito de

solemnidad y/o forma lo siguiente:

I. Que expresamente se regula que el acuerdo de arbitraje debe constar en
escrito. Lo cual especificamente establece la forma mas no solemnidad, al no
establecer mas requisitos que el que se encuentre en un documento y deba

estar firmado.

Il. El escrito debe ser signado por quienes se obligan.

33 Bejarano Sanchez, citado por Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Op. Cit., Pag. 190.
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[ll.La presuncion juridica en el sentido de tomar cumplido el requisito de
estar escrito a partir de la existencia de un intercambio de medios de
comunicacién o telecomunicacion que deduzcan la presencia de un

acuerdo.

Es importante hacer un breve analisis respecto del inciso Ill, por lo que hace a la
presuncion juridica que la ley determina para prevalecer la regla de constar por

escrito el acuerdo de arbitraje.

En realidad, resulta evidente de la redaccién en comento que el consentimiento
tacito es tomado como ficcion para deducir la existencia de un acuerdo arbitral. Lo
anterior porque como se refirid, el articulo 1803 del C.C.F. establece que el
consentimiento tacito debe entenderse como aquél que derive de hechos o de actos

que lo presuman o permitan su presuncion.

Por esa razon, es factible que por consentimiento tacito pueda entenderse la
existencia de un acuerdo de arbitraje comercial, sin necesidad de que se encuentre
escrito, ya que tal ficcidon se actualiza con las evidencias de los hechos o actos que

contribuyeron a la presuncion del consentimiento.
Siendo entonces factible que si un acuerdo de arbitraje comercial sea constituido

a partir del consentimiento tacito de las partes, también sea terminado en la misma

forma.

4.2. Elementos de validez

De conformidad con el articulo 1794 del C.C.F., a contrario sensu, son requisitos
de validez: (i) la capacidad legal de las partes; (ii) la ausencia de vicios en el
consentimiento; (iij) objeto, motivo o fin licito del contrato; y (iv) la solemnidad y/o

forma.
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4.2.1 Capacidad legal de las partes.

Este elemento dispone que las partes que contraen se encuentren en total
capacidad juridica para poder convenir o contraer derechos y obligaciones. Por lo

que, el articulo 22 del C.C.F. regula lo siguiente:

«Articulo 22.- La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento
y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en

el presente Cédigo».

Como se desprende del articulo anterior, la capacidad juridica es inherente al
hecho de ser persona. Desde la concepcion- segun se cumpla con lo que establece
el propio Codigo al respecto- hasta la muerte. Del tipo de capacidad que dispone el

articulo, es a la capacidad de goce.

En virtud de esto, es importante distinguir sustancialmente la capacidad de goce
y la capacidad de ejercicio, ya que ambas constituyen la capacidad juridica que
dispone el articulo 1794 del C.C.F., como elemento de validez de los actos juridicos,

contratos o convenios que se celebren.

En cuanto al tema, tenemos al jurista Pugliatti, citado por Jorge Alfredo

Dominguez Martinez, que al respecto mencionas®;

«La capacidad juridica en sentido amplio [...] comprende la capacidad de derecho
(capacidad juridica en sentido restringido y la capacidad de obrar). La primera [...] esta
ligada a la idea de personalidad, porque expresa la aptitud para ser sujeto de relaciones
juridicas, y se encuentra insita en la persona como tal. Esta aptitud originaria, no supone
ninguna actividad por parte del sujeto, sino solo la existencia de la persona. Por lo
contrario, la capacidad de adquirir y de ejercitar derechos y de asumir obligaciones por

36 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Op. Cit., Pag.144.
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medio de una actividad propia, constituye la capacidad de obrar. Implica necesariamente
la idea de la actividad del sujeto, como medio para adquirir derechos o para asumir

obligaciones considerada, sin embargo, como simple calidad juridica del sujeto [...]»

Es por ello por lo que, el C.C.F. en sus articulos 23, 24 y 450, dispone quienes
se encuentran sujetos a una incapacidad legal o natural, lo cual se interpreta como
una limitante a la capacidad de ejercicio de la persona que se encuentre en el
supuesto, y por lo cual, siguiendo esta logica, estas personas no cuentan con la
capacidad legal que dispone el articulo 1794 del cédigo en comento, para poder

celebrar al menos por si mismos cualquier acto juridico.

Por lo tanto, es importante mencionar a la representaciéon como una forma de
subsanar la capacidad de ejercicio que se encuentre limitada en esos supuestos.
Pero también como una posibilidad juridica de actuar o comparecer a nombre de

otro.

Al respecto, la representacion puede ser legal o voluntaria. Es legal cuando por
disposicion de la ley, se sefiala quienes fungen como representantes de las
personas que se encuentren en los supuestos que restringen su capacidad de obrar,
como es el caso de los menores de edad y de los interdictos, en donde se hayan

las figuras de la Patria Potestad y del Tutor o Tutriz correspondientemente.

Por el contrario, la representacion voluntaria tal como lo disponen los articulos
1800 a 1803 del C.C.F., surge a partir de que la persona que es habil para contratar
por si misma y en virtud de tal libertad, decide que otra persona obre a su cuenta y

nombre.

Es decir, que es relevante que este tipo de representacion sea producto del
ejercicio de un acto de una persona que se encuentra con plena capacidad juridica,
sin encontrar en ella alguna restriccion legal. Es ahi donde se encuentra la carta

poder o el mandato como ejemplos claros de este tipo de representacion.
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En conclusioén, la capacidad legal a la que hace referencia el articulo 1794 del
C.C.F., que deben contar los contratantes, se actualiza cuando la persona que
contrae cuenta con capacidad de goce y ejercicio, o bien, en el supuesto de que su
capacidad de obrar se encuentre limitada por lo supuestos establecidos en el
articulo 450 del C.C.F., la persona que se ostenta a su nombre, cuente también con
los requisitos para poder hacerlo, en el sentido de que debe de existir documento
fehaciente que respalde aquella representacion y que del mismo modo, se

encuentre dotado de dicha capacidad de ejercicio.

Es entonces que, en lo aplicable al acuerdo de arbitraje comercial, la capacidad
de las partes que contraen es sustancial para la existencia del acuerdo y eficacia,
ya que en virtud de que este requisito sea cumplido cabalmente se encontrara en
posibilidad de homologar, reconocer y ejecutar el laudo arbitral el juez competente

que en turno le corresponda conocer en México.

Lo anterior se desprende a contrario sensu de lo que, por disposicion general,
regulan los articulos 1457 fraccion |, y 1461 del Cédigo de Comercio, que refieren
especificamente: el primero, a la nulidad del laudo arbitral a partir de que una de las
partes estaba afectada de incapacidad; y el segundo a la facultad que tiene el juez
de denegar homologar el laudo arbitral a partir de que una de las partes se

encontraba afectada también de incapacidad.

En conclusion, el acuerdo de arbitraje comercial debe contar con el requisito de
que las partes que contraen se encuentren en plena capacidad legal para contraer,
y en virtud de que alguna de ellas se encuentre impedida y limitada en dicha
capacidad, el tercero que actué en representacion de la parte limitada cuente
también con amplia capacidad para obligarse a nombre y cuenta de alguien,

ademas de cumplir con el requisito de contar con plena capacidad juridica.

4.2.2 Ausencia de vicios en el consentimiento
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Tal como lo dispone la fraccion Il del articulo 1794 del Codigo de Comercio, es
indispensable que para la validez del contrato, el consentimiento deba manifestarse

siempre de manera libre y conscientesZ.

Por ello, la ley dispone los tipos de vicios que en el consentimiento pueden

configurarse, a saber: error, lesidn, violencia, dolo o mala fe.

De manera breve, se hace una relacion de su conceptualizacion segun lo dispone

la ley y la doctrina:

l. Error

El error debe entenderse como una falsa apreciacion de la realidad. De
conformidad con el articulo 1812 del C.C.F.38, se puede apreciar tres tipos de error:
i)error en el acto juridico que se celebrd (de derecho); ii) error en el objeto del

contrato (de hecho); iii) error de calculo.

a) Error en el acto juridico que se celebro o error de derecho

Este error refiere a cuando existe la falsa apreciacion de alguna de las partes
respecto del acto juridico a celebrar. Es decir, puede que alguna entienda que lo
gue se esta celebrando es un contrato de comisidn mercantil cuando en realidad se

celebra una consignacién mercantil.

El error recae sobre la interpretacién o el desconocimiento de una disposicion
legal.22 Lo que implica que alguna de las partes pueda interpretar que los efectos

del contrato sean diversos a los que realmente son, o bien, que su interpretacion o

37 Jorge Dominguez Martinez, Op. Cit. Pag. 166
38 “Articulo 1812.- El consentimiento no es valido si ha sido dado por error, arrancado por violencia
o sorprendido por dolo.”

3% Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Op. Cit. Pag.182
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ignorancia respecto de las disposiciones legales por las cuales celebra el contrato

no sean las ciertas.

En el acuerdo de arbitraje comercial, puede este error materializarse en el sentido
de que alguna de las partes entienda a dicho acto como una genérica clausula de
jurisdiccion y no como el sometimiento y la delegacion a un tercero para que dirima

las controversias surgidas por la relacion juridica que sostengan.

b) Error en el objeto del contrato o error de hecho

Respecto de este tipo de error, de conformidad con Jorge Alfredo Dominguez
Martinez, se encuentra relacionado con los sujetos del contrato y con el objeto
mismo del contrato: «este error recae sobre su naturaleza y sus consecuencias, o
bien sobre la identidad o las cualidades de uno de los contratantes; también puede

recaer sobre la identidad o cualidades del bien objeto del contrato»40.

En el caso concreto, este tipo de error puede traducirse en el que una de las
partes que contrae el acuerdo de arbitraje se someta teniendo en consideracion que
solo ciertas cuestiones que deriven de la relacion juridica que tiene sean dirimidas
bajo la intervencion arbitral cuando en si, se encuentre sometiendo todas las

cuestiones que surjan de dicha relacion juridica.
Asimismo, podria entenderse dicho error cuando alguna de las partes consideré

que quien sera elegido para dirimir la controversia se trate de un arbitro de sumo

prestigio y en realidad se trate incluso de una institucion.

c) Error de calculo

40 fdem, Pag. 178
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Este error debe entenderse como uno cometido por «hacer una cuenta aritmética

e incluir en el contrato el resultado erroneo» .41

Por lo que respecta a este error, se podria ver materializado en que se establezca
que solo hasta cierto monto de las disputas que asciendan a determinada cantidad

se veran sometidas a arbitraje, mientras realmente se establece diversa cantidad.

I1. Lesion

De conformidad con el articulo 17 del C.C.F., la lesién se traduce como la ventaja
que toma una de las partes para con la otra, con conocimiento que esta ultima dada

la ignorancia, inexperiencia o necesidad en la que se encuentre.42

Podria ser en lo que concierne al acuerdo de arbitraje comercial, que el mismo
se presente en el caso de que una de las partes se aproveche de que la otra se
encuentre en la necesidad que tiene para celebrar un acto juridico y lo orille a firmar
el acuerdo de arbitraje comercial sin conocer de alguna forma los términos y

limitaciones que aquel implique y sobre los cuales ha quedado sometido.

No obstante, es preciso hacer hincapié que en materia mercantil, de conformidad
con el articulo 385 del Codigo de Comercio, no es aplicable la lesion en los
contratos. Lo que hace manifestar que a criterio, se considera que la lesion podria
ser aplicable al acuerdo de arbitraje comercial en tanto que su objeto no tiene la de
retribuirse en diversas prestaciones las partes, sino que tiene su finalidad en el que
ambas partes buscan dirimir controversias a través de un arbitro u arbitros, por lo
tanto, es operante dada la naturaleza de dicho acuerdo, la procedencia de la lesién

como un vicio en el consentimiento.

41 Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Op. Cit. Pag. 179

42 “Articulo 17.- Cuando alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema
miseria de otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que €l por
su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la
reduccion equitativa de su obligacion, mas el pago de los correspondientes dafios y perjuicios (...)”
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Ill.  Violencia

«La violencia, empleada esta palabra en un sentido genérico, como prensivo de
las especies que las escuelas llaman "fuerza, miedo o intimidacién", es toda
coaccion grave, irresistible e injusta ejercida sobre una persona razonable con el
objeto de determinarla, contra su voluntad, a aceptar una obligacién o a cumplir

una prestaciéon dada». 43

Siendo entonces, que de conformidad con el articulo 1820 del Codigo Comercio,
la violencia se traduce en el empleo de fuerza fisica 0 amenazas a alguna de las
partes, que impliquen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o parte

considerable de los bienes o de los que son parientes hasta donde dispone la ley.44

De lo anterior se desprende que en un supuesto, las partes que contraigan el
acuerdo de arbitraje comercial deberan de hacerlo en plena libertad sin ningun
medio coercitivo por parte de un tercero o de la otra parte que influencien su

voluntad a la fuerza.

IV. Doloomalafe

Por ultimo, segun lo dispone el articulo 181845 del Codigo Comercio, el dolo y
mala fe no tienen en si una diferencia tajante en su definicion: pues por lo que hace
al dolo se entiende como la induccion al error, mientras que la mala fe es permitir

que el otro se mantenga en el error simulando desconocimiento.

4 Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit., Pag. 138.

4 Articulo 1819.- Hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de
perder la vida, la honra, la libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del contratante,
de su coényuge, de sus ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del
segundo grado.”

4 “Articulo 1815.- Se entiende por dolo en los contratos, cualquiera sugestion o artificio que se
emplee para inducir a error o mantener en ¢l a alguno de los contratantes; y por mala fe, la
disimulacion del error de uno de los contratantes, una vez conocido.”
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Al respecto, podria materializarse en el acuerdo de arbitraje comercial el hecho
de que alguna de las partes se percate que la otra desconoce qué significa someter
a arbitraje las cuestiones que deriven de la relacion juridica que tengan o estén
contrayendo, y en ese sentido se entenderia como mala fe. El otro seria a través
de una explicacién poco clara de los efectos de contraer el acuerdo de arbitraje y

asi inducir en el error a la otra para que signe el mismo.

3. Objeto, motivo o fin licito

Por lo que hace a este requisito, ya como se expuso anteriormente en contrario
sensu, el objeto directo e indirecto del acuerdo debera ser apegado conforme a lo
que dispone la ley. Es decir, que no se encuentren en contra del orden publico y las

buenas costumbres.

Especificamente, que por lo que hace al objeto indirecto del acuerdo de arbitraje
sea posible de arbitrar. Es decir, como anteriormente se menciond, no exista
prohibicion expresa que impida que pueda someterse dicha cuestion que derive de

tal relacion juridica al arbitraje.

4. Solemnidad y/o forma

Por ultimo, por lo que hace a tal requisito, no es mas que la manifestacion del
consentimiento de celebrar el acto juridico y que se encuentre materializada de

conformidad con lo que establece especificamente la ley.

Como se refirid en el apartado de la solemnidad y/o forma como requisito de
existencia de los contratos, y en lo particular al acuerdo de arbitraje comercial, de
conformidad con el articulo 1423 del Codigo de Comercio, debe constar por escrito

para ser considerado valido.
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Es importante precisar, que como regla general en ninguin momento se dispone
de manera especifica otro requisito o formalidades alguna con la que deba cumplir
ademas el acuerdo de arbitraje comercial. Siendo entonces que a su vez no
establece la manera en la que las partes pueden terminar con dicho acuerdo y si
debe cumplirse con una manera en particular con la que deba de manifestarse esa

nueva voluntad.

5. PRINCIPIOS DEL ACUERDO DE ARBITRAJE COMERCIAL

Ademas de los principios que por su naturaleza como acto juridico le rigen, es
menester hacer mencion a los principios que de manera especifica son aplicables

a su especie.

Al respecto, el jurista Francisco Gonzalez de Cossio determina tres principales
principios rectores del acuerdo arbitral: el de autonomia del acuerdo, el de a favor
de su validez y el de interpretacion estricta.4¢ Mismos que se desarrollan para

efectos de esta investigacion.

1. Principio de autonomia

Este principio debe ser comprendido como la independencia que el acuerdo, en
cualquiera de sus tipos, tiene respecto del acto juridico principal que establece la

relacion juridica entre las partes que lo celebran.

Al respecto, Gonzalez de Cossio refiere a este principio como «las vicisitudes
que puedan sufrir el contrato principal no necesariamente impactan al acuerdo
arbitral. Es decir, el destino del acuerdo arbitral esta disociado del contrato

principal».AL

46 Francisco Gonzalez de Cossio, Arbitraje, Plrrua, México, 2018, Pag. 304
47 [dem, Pag. 306.
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En consecuencia, se tiene que, el acto juridico principal tiene una validez
independiente, ya que el acuerdo arbitral tiene su propia autonomia. En un
supuesto como ejemplo para esclarecer mejor los efectos de este principio, en dado
caso que de un contrato principal una de las partes refiera alguna causal de nulidad
de conformidad con las leyes que rigen a tal acto, la autonomia de la clausula
arbitral cobra sentido, pues es mediante arbitraje que la controversia respecto de la

declaracion de nulidad de dicho contrato sera a través de tal procedimiento arbitral.

En palabras de Pereznieto y Graham, «el derecho arbitral nacional considera que
se trata de dos contratos distintos, y que el acuerdo arbitral no es el accesorio al

contrato principal, sino que se trata de un acuerdo independiente [...].»48

El Codigo de Comercio en su articulo 1432, establece al respecto:

«Articulo 1432.- EIl tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre su propia
competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto, la clausula compromisoria que forme parte de un
contrato se considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones
del contrato. La decisién de un tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiara

por ese solo hecho la nulidad de la clausula compromisoria. (...)»

Como se desprende del articulo citado, el propio codigo dispone la aplicabilidad
de este principio de autonomia. No obstante, es importante referir que se encuentra
limitado cuando lo que se plantea es la nulidad respecto del propio acuerdo de
arbitraje. Lo anterior se sustenta, con la jurisprudencia dictada por la Suprema
Corte42:

48 Pereznieto Castro, Leonel, Op. Cit., pag. 140.
# Tesis: 1a./J. 25/2006 (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, Reg.
174303, Tomo XXIV, Septiembre de 2006, pagina 5.
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ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE
NULIDAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO
DEL ARTICULO 1424 DEL CODIGO DE COMERCIO, CORRESPONDE AL JUEZ Y
NO AL TRIBUNAL ARBITRAL.

La posibilidad de apartar la intervencion de la justicia estatal en un conflicto, a fin de
someterlo al arbitraje comercial, es una manifestacion de la potestad de los particulares
para renunciar a sus derechos subjetivos y establecer los dispositivos legales a los
cuales desean someterse; de ahi que un acuerdo de arbitraje pueda estar incluido en
un contrato como clausula compromisoria, lo que por regla general y en términos del
articulo 1432 del Cddigo de Comercio, otorga su competencia a los arbitros para
intervenir, conocer y decidir aun sobre la existencia o validez del propio contrato, asi
como de dicha clausula compromisoria, lo contrario violaria la voluntad de las partes.
Sin embargo, existe una excepcioén a dicha regla, cuando en términos del articulo
1424 del citado Cédigo, ante un 6rgano jurisdiccional se somete el diferendo, sobre un
contrato que contenga una clausula compromisoria, y se_ejerza al mismo tiempo la

Q11 _Pdiad Clul - 1 S decidic fiuid 1 des O O ACION _HNPOSID

accioén de nulidad. L o anterior porque, por un lado, no debe soslayarse la existencia

del debido control judicial sobre el arbitraje y, por el otro, la competencia de los arbitros
proviene de la autonomia de la voluntad de las partes, de manera que si se alega, por

ejemplo,

ompetencia al arbi a accion de nulidad debe re erse previamente g
oraano jurisdiccional. quedando a salvo los derechos de las partes para que en
términos del segundo parrafo del referido articulo 1424 puedan iniciarse las actuaciones

arbitrales relativas a la disputa sobre el cumplimiento e inclusive la existencia o validez
del propio contrato que contiene la clausula compromisoria, ya que a ese respecto el

tribunal arbitral conserva su competencia exclusiva.

Contradiccién de tesis 51/2005-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados
Sexto y Décimo, ambos en Materia Civil del Primer Circuito. 11 de enero de 2006.
Mayoria de tres votos. Disidentes: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y José
Ramon Cossio Diaz. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Eligio Nicolas Lerma

Moreno.
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Tesis de jurisprudencia 25/2006. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en

sesion de fecha veintinueve de marzo de dos mil seis.

Es entonces que como se puede apreciar, la autonomia del acuerdo arbitral se
encuentra limitada cuando lo que se disputa es la propia validez o existencia de
dicho acuerdo. Resultaria ilogico que el Tribunal Arbitral dicte una resolucion cuyo
fondo verse sobre una la disputa en la validez del propio acuerdo que les otorga tal
facultad, ya que se hablaria de contar con una competencia condicionada, lo cual

no es posible.

2. Principio de a favor de validez

Este principio debe entenderse, también conocido como «pro-arbitraje», se
comprende como la presuncion de validez que tiene el acuerdo arbitral a excepcion
de que se aluda por alguna de las partes una causal de nulidad, ineficacia o

inaplicabilidad del mismo.

Dicho principio se encuentra en el articulo 1824 del Cédigo de Comercio, como
su homologo en la Convencion de Nueva York, al disponer la remision al arbitraje
a peticion de parte a excepcién de que exista o se aluda a alguna causal que refiera

la nulidad, ineficacia o ejecucion del acuerdo arbitral.

Segun expone Gonzalez de Cossio, este principio «puede observarse como una
agudizacion del principio de validez o conservacion de los actos juridicos al
establecerse, por un lado, el deber de reconocer y ejecutar los mismos mediante la

remision al arbitraje y, por el otro, lo escueto de las causales de no remisién»2.

3. Principio de interpretacion estricta

30 Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit., pag. 318.
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Por lo que hace a este principio, implica comprender que la existencia de un
acuerdo arbitral en cualquiera de sus tipos. Es decir, pretende interpretar que es la
voluntad de las partes de someterse al arbitraje, la cual imperantemente debe de
atenderse, y en ese sentido, se traduce en que se debe aplicar el acuerdo para que

surta los efectos que le conciernen.

Ademas, dicho principio advierte que, en el procedimiento de reconocimiento del
laudo arbitral, los jueces se encuentren limitados para interpretar de mas el laudo
en contraste con el acuerdo arbitral. Porque si bien, tiene que realizar un estudio
sobre la aplicacion del mismo, esté se encuentra restringido incluso aun cuando se

encuentren ambigliedades en la redaccion del acuerdo.

Lo anterior, ha sido incluso materia de resolucién por la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, del que deriva la siguiente tesis:

“LAUDOS ARBITRALES. ESTANDAR DE REVISION JUDICIAL PARA
DETERMINAR LA VALIDEZ DE LA DECISION DE UN TRIBUNAL ARBITRAL SOBRE
SU PROPIA COMPETENCIA.

En un modelo de Estado constitucional como el de México, los Jueces tienen la
responsabilidad de revisar la validez de los actos y las normas producidos por otros
poderes u 6rganos, asi como los emitidos por particulares y deben preguntarse por el
apropiado estandar de revision judicial aplicable, pues no todo acto de produccion
juridica debe someterse a un estandar idéntico, ya que, de aplicarse uno estricto sobre
decisiones previstas para ejercerse con un alto grado de discrecionalidad, se generaria
una indebida interferencia; igualmente, uno laxo sobre decisiones disefiadas para
ejercerse con poco margen de apreciacion diluiria el poder de controlar la regularidad
de la aplicacion del derecho. Ahora bien, los arbitros no pueden aspirar a tener libertad
absoluta para interpretar el acuerdo arbitral, pues el articulo 1457, fraccion |, incisos c)
y d), del Cédigo de Comercio establece, entre otras cuestiones, que un laudo arbitral
podria ser anulado ante autoridad judicial cuando los arbitros han fijado incorrectamente
los limites de su propia competencia. Asi, la autoridad judicial debe involucrarse en la

interpretacion de los términos de un contrato y revisar las decisiones interpretativas del
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6.

tribunal arbitral; sin embargo, ello no implica que puedan sustituirse. Asi, los Jueces

inferior, por lo que deben evaluar la reqularidad de los laudos arbitrale on bs
en un estandar de dos pasos. En primer lugar, la autoridad judicial debe acudir al

ALO O dCU U0 _dal D dl_O dUSlid QINPIOINISOId 9 d o SLINNG

aplicarla. De no ser clara la estipulacion contractual, los jueces deben acudir al segundo

paso, es decir, cuando se constate gue el lenguaje del acuerdo arbitral sea ambiguo,

deficientemente precisado por las partes, o vago, pues en ese caso debe anteponerse

el poder de los arbitros de determinar su sentido. Aqui Jos juzaadores no deben

(NPOIC d_INLCTPIeid QI _QUC INECIC G oI d 16 d d_C RUIld

PRIMERA SALA
Amparo directo 71/2014. Comision Federal de Electricidad. 18 de mayo de 2016.

Mayoria de tres votos de los Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien reservé su

derecho para formular voto concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo y Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena. Disidentes: José Ramon Cossio Diaz, quien reservo su derecho
para formular voto particular y Norma Lucia Pifa Hernandez, quien formul6é voto

particular. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena. Secretario: David Garcia Sarubbi.

Esta tesis se publico el viernes 24 de marzo de 2017 a las 10:27 horas en el Semanario

Judicial de la Federacion.”™!

CONCLUSIONES

El acuerdo de arbitraje debe ser entendido como la concurrencia de dos o0 mas

voluntades que tiene la finalidad de determinar como medio de solucién de un

STesis: la. XXXVII/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg. 2014012,
Décima Epoca, viernes 24 de marzo de 2017.
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conflicto(s) o de posible(s) conflicto(s) el sometimiento a un tercero o terceros que
dirimira la(s) controversia(s) que emanen de una relacion juridica que puede ser
contractual o no, y que tiene caracter de mercantil ya sea por los sujetos, fin o

motivo u el objeto que intervengan.

Dicho acuerdo de arbitraje puede materializarse en la vida practica del derecho
como una clausula compromisoria o0 como un acuerdo de arbitraje independiente,

el cual debe ser entendido en un sentido restringido.

Al tratarse de un acuerdo de voluntades, de conformidad con el articulo 1859 del
C.C.F,, le son aplicables las disposiciones que rigen a los contratos establecidas
en dicho contrato. Por lo anterior, los requisitos de existencia y elementos de validez
le son aplicables en lo que por su propia especie resulte. Sin importar la manera en

la que el acuerdo de arbitraje se vea materializado en la practica juridica.

Por ultimo, para diferenciar la naturaleza sui generis, del acuerdo de arbitraje
comercial tenemos que al mismo le rigen, ademas de los que por el lado contractual
tiene, principios determinantes a su vida practica los cuales son: su autonomia
frente al acto juridico que crea la relacién juridica de la cual derivan o derivaran las
controversias que seran sometidas a arbitraje en virtud del acuerdo; la presuncion
de validez del acuerdo a menos de que por via judicial se aduzca en su momento
alguna causal de nulidad, ineficacia o inaplicabilidad del mismo; y, la aplicacion
estricta del acuerdo que se actualiza en el procedimiento de homologacion del
laudo arbitral en el cual sélo seran estudiados temas de nulidad, ineficacia o

inaplicabilidad del mismo, mas no el fondo.
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CAPITULO 2.

NATURALEZA DEL ACUERDO DE ARBITRAJE COMERCIAL

Sumario: Introduccién: 1. Naturaleza contractual;, 1.1. Libertad contractual; 1.2.
Autonomia de la voluntad: 1.2.1 Renunciabilidad e irrenunciabilidad de derechos:
1.2.3. Autonomia de la voluntad en materia de arbitraje comercial, 2. Medios
alternativos de solucién de conflictos; 2.1. Derecho de acceso a la justicia; 2.2.

Justicia alternativa: MASC; 3.Naturaleza del acuerdo arbitral; Conclusiones.

INTRODUCCION

En el presente capitulo, se busca identificar la naturaleza del acuerdo de arbitraje
comercial en aras de fundar la hipotesis del presente trabajo de investigacion
consistente en la procedencia de la renuncia tacita a dicho acuerdo, sustentado en

Su propia esencia y origen.

1. NATURALEZA CONTRACTUAL

Como se describio en el primer capitulo del presente trabajo de investigacion, el
acuerdo arbitral se entiende como la concurrencia de dos o mas voluntades que
tiene la finalidad determinar como medio de solucién de un conflicto(s) o de
posible(s) conflicto(s) el sometimiento a un tercero o terceros que dirimira la(s)
controversia(s) que emanen de una relacion juridica que puede ser contractual o
no, y que tiene caracter de mercantil ya sea por los sujetos, fin, motivo u el objeto

que intervengan en dicha relacion.

Siguiendo la linea expuesta, es preciso referir que la naturaleza contractual que
tiene emana de su origen. Es decir, de la manera en la que surge el acuerdo, mismo
que se funda especificamente en dos principios que rigen a los actos juridicos o

contratos: autonomia de la voluntad y libertad contractual.
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Aun cuando existen otros principios que rigen a los contratos en general, en la
presente investigacion se desarrollan en particular éstos ya que disponen la

posibilidad de los contratantes para celebrar el acuerdo de arbitraje comercial.

1. Libertad Contractual

El Diccionario de la Real Academia Espanola define a la libertad como22;

“1. f. Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y
de no obrar, por lo que es responsable de sus actos.

2. f. Estado o condicién de quien no es esclavo.

3. f. Estado de quien no esta preso.

4. f. Falta de sujecion y subordinacion.

5.f. En los sistemas democraticos, derecho de valor superior que asegura
la libre determinacion de las personas.

6. f. Prerrogativa, privilegio, licencia.

7.f. Condicién de las personas no obligadas por su estado al cumplimiento de ci
ertos deberes.

8. f. Contravencion desenfrenada de las leyes y buenas costumbres.

9. f. Licencia u osada familiaridad.

10. f. Exencidn de etiquetas.

11. f. Desembarazo, franqueza.

12. f. Facilidad, soltura, disposicién natural para hacer algo con destreza. “

Se entiende a la libertad como una condicion en donde la persona puede obrar
sin mas restriccion que la que por ley se disponga o por las normas de la sociedad
a la que pertenece.

En el ambito juridico, por TRABUCCHI se ha definido a la libertad en este sentido
como una de las libertades esenciales dentro de la denominacion “derecho de
libertad”. En especifico, nombra tres libertades que derivan de la que hace
referencia: libertades personales, libertades de pensamiento y libertades sociales.
En donde la libertad contractual se encuentra inmersa.23Entendida como la facultad
que tiene para entrar en relacion de negocios “si se quiere y en cuanto si se quiere

y con quien se quiera™s4

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola, «https://dle.rae.es/libertad» [Consultado el 20-11-21]
33 Martinez Dominguez, Jorge Alfredo. op. cit. paginas 107-108
54 fdem.
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Es decir, de lo anterior entendemos que juridicamente el principio de libertad
contractual engloba dos aspectos: la libertad de contratar y la libertad contractual

en estricto sentido.

De conformidad con TRABUCCHI: «La expresion ‘autonomia contractual’ [...]
tiene un amplio significado; no s6lo se vinculan las partes unicamente como cuando
hubieren convenido en obligarse (libertad de contratar), sino que se obligan de la
manera que deseasen, confiriendo a sus acuerdos (dentro de los limites legales) el

contenido que prefieran (libertad contractual)»22

El Poder Judicial de la Federacion, define por su parte, en una tesis aislada, a la
autonomia contractual o libertad contractual a «La libertad de contratar como
facultad que tienen para decidir si se vinculan o no con otras personas en una
relacion juridica y la libertad contractual, con arreglo a la cual pueden trazar el
alcance y contenido del negocio juridico que se crea, de modo que se regula no

solo el nacimiento de la relacion juridica sino los efectos de la mismay.26

Derivado de lo anterior, se entiende que la libertad contractual comprendida
como libertad de contratar, hace referencia a la posibilidad que tiene la persona
para decidir entre establecer una relacion juridica con otra o no. En otros términos
como «la posibilidad de decidir espontaneamente sobre si se lleva 0 no a cabo esa

acciony.57

Por su parte, la libertad contractual, comprendida en sentido estricto, entraie la
posibilidad que tienen los contratantes de obligarse y actuar conforme a los efectos
en los que la relacion juridica se desenvolvio y desenvuelve. Es decir, que se

encuentra «proyectada al contenido del contrato; los alcances de los derechos

55 fdem.
%6 Tesis: 1.30.C.947 C (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg. 162088, Novena

R oS SRS T 961 A2k Bag 12 Bho 100,
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perdidos y de las obligaciones asumidas, a cambio de las prestaciones a favor; los
condicionantes de unay otras consecuencias; (...) cuyo poder de libre decision solo

esta limitado por su natural deliberacion interna y personal».28

La libertad contractual en sentido estricto es la que para efectos de la presente
investigacion toma relevancia en razén que establece la facultad plena sobre la que
los contratantes del acuerdo de arbitraje comercial se obligan. Puesto que, la
libertad contractual entrafie a la posibilidad de las personas que celebran tal
acuerdo, de obligarse en los términos que quieran siempre que se encuentren

dentro de los parametros establecidos por ley.

Es importante reflexionar en este punto, ya que si las partes pueden establecer,
en ejercicio de su autonomia contractual, el modo en el que nacera y tendra efectos

dicho vinculo, también pueden establecer en cualquier punto, su terminacion.

Es esta ultima cuestion, la que mas adelante se desarrollara, el presente principio
como uno de los que rigen la facultad que tienen las partes para someterse a la
jurisdiccion del Estado, renunciando de forma tacita a los efectos y contenido del
acuerdo de arbitraje comercial que en un tiempo pasado celebraron. Siendo que no
existe legislacion que prive a las partes de poder modificar la expresion de su

voluntad por una que les sea favorable en su presente.

1.2.Autonomia de la voluntad

Este principio se entiende como «el sistema juridico reconocido por los cédigos,
permite a las partes contratar libremente, siempre y cuando el objeto de la
prestacion sea licito y posible. [...] admite que, en la figura juridica contrato, las

partes sean libres para crear prestaciones en diverso orden».22

38 Martinez Dominguez, Jorge Alfredo. op. cit. Pag. 109.
% Rojina Villegas, Rafael. op.cit. pag. 13.
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El principio en comento establece los limites de la autonomia contractual o
libertad contractual, en cuanto a que esta intimamente relacionado con el orden

publico.

Es decir, que «no es que los contratantes estén dotados de una autonomia
originaria para poder crear libremente derechos y obligaciones por su exclusiva
voluntad. Los contratantes gozan de una autonomia delegada por la ley, y en la

medida en que ésta lo determine».80

Por lo tanto, la libertad contractual de las personas se limita por lo que la ley al
respecto expresamente o inmersamente en el sistema juridico les impida. Siendo
entonces que el contenido de los actos juridicos que celebren deba cumplir

especialmente con no violar dichas limitaciones.

En consecuencia, la autonomia de la voluntad esta intrinsecamente relacionada
con el orden publico. En tanto que el orden publico es entendido como «a
normatividad provocada por la tutela de los intereses generales que por ende, son
de una jerarquia mayor comparativamente con los de los particulares, y debido a

ello, esa normativa se impone y limita» .61

Asi, el principio de autonomia de la voluntad conforma un sistema que limita la

libertad contractual, especialmente a la comprendida en sentido estricto.

Lo anterior, porque aun cuando las personas contratantes se encuentran
facultadas para delimitar el contenido y efectos del contrato u acto juridico que
celebren, es cierto que en vista de dicho sistema establecido a través de la
autonomia de la voluntad, la misma se encuentra restringida. No obstante que es

autorregulatoria. Es decir, las partes se encuentran en posibilidad de regularse asi

% Rojina Villegas, Rafael., op. cit. pag. 47.
61 [dem.
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mismas a través del principio en comento, en virtud que lo establecido como orden

publico se encuentra expreso o se advierte en el sistema juridico que los rige.

«Se trata de una zona de libertad irrestricta para las personas de caracter
privado, con la encomienda del orden juridico de que en lo personal atiendan a sus
requerimientos, necesidades, compromisos y en general, cuanta cuestion de indole

juridica pueda darse [...]».82

Sirve de apoyo a lo anterior, el siguiente criterio jurisprudencial emitido por el

Tercer Tribunal Colegiado que al respecto refieress:

“ORDEN PUBLICO COMO LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y
CAUSA DE NULIDAD DEL LAUDO ARBITRAL.

El articulo 1457, fraccion Il, del Cédigo de Comercio, sefiala que es nulo el
laudo cuando el Juez compruebe que el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje, segun la ley mexicana. Los supuestos de anulabilidad
deben enmarcarse dentro de la pretension del legislador de hacer operativa la
mst:tuc:on arb/tral y Ios resultados que se esperan de ella xa_s_ea_q_uf_s_gtca_t_e

s.ea_mn.tzam_aLQLd.en.n.uhlm Se trata de una maula.c&n.tmn&ata.d.&qyg
solo pueden ser sometidas al arbitraje las cuestiones que sean de libre
disposicion para las partes, como reflejo del principio proveniente del articulo

1798 del Codigo Civil Federal, de aplicacion supletoria al Codigo de Comercio,
relativo a que "Son habiles para contratar todas las personas no exceptuadas
por la ley.", y que en tratandose de la materia de arbitraje, implica que tienen la
legitimacion para disponer del derecho sujeto al arbitraje, como una expresion
de su capacidad general para emprender negocios juridicos. Cuando la materia
resuelta en el laudo correspondiente no es susceptible de arbitraje, lo que en
realidad se cuestiona es la licitud del objeto del convenio arbitral, porque la
materia de ese arbitraje, por via ejemplificativa, ya haya sido decidida en
resolucion definitiva y firme o se encuentre su materia inseparablemente unida
a otras sobre las que las partes no tienen poder de disposicion y revela que
eXIste una fa/ta de competenCIa objetiva del arb/tro Entonces, La_m_a,t_eaa_d_e

62 Martinez Dominguez, Jorge Alfredo. op. cit. Pag. 110.
03 Tesis: 1.30.C.948 C (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Registro 16205,
Novena Epoca, Tomo XXXIII, Mayo de 2011, pag.1239.
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mandado, Se reconoce a favor de los particulares el poder creador de las
normas individualizadas que deben disciplinar su actuacion y al arbitraje como
procedimiento idobneo o mecanismo alternativo por el que pueden solucionar
las posibles controversias que surjan, w
reconocido por el ordenamiento como digno de proteccién. "

Del anterior criterio, se induce la existencia de derechos que son renunciables e
irrenunciables. Pues de tal caracteristica es factible concluir si la materia objeto de

arbitraje es arbitrable.

1.2.1 Renunciabilidad e Irrenunciabilidad de derechos.

La arbitrabilidad o inarbitrabilidad de la materia de arbitraje es indispensable para

la eficacia y ejecucion del acuerdo.

La arbitrabilidad se encuentra sujeta a que no exista en el sistema juridico
aplicable contravencion al respecto. Es decir, que el derecho o derechos sobre los
que versa el acuerdo de voluntades, sea susceptible de ser controvertido y dirimido

a través de la competencia de un arbitro o tribunal arbitral.

Por lo cual, hace importante definir qué se comprende por derechos

renunciables, no renunciables, disponibles e indisponibles.

Los derechos renunciables son aquellos que de conformidad con el articulo 6° y

7° del C.C.F.85, comprenden derechos privados cuya transmisién es posible al no

% Lo subrayado es propio.

% “Articulo 60.- La voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni
alterarla o modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos privados que no afecten directamente
al interés publico, cuando la renuncia no perjudique derechos de tercero.”

“Articulo 70.- La renuncia autorizada en el articulo anterior no produce efecto alguno si no se hace
en términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda del derecho que se renuncia.”
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afectar a terceros y cuando la misma se haga en términos claros y precisos. Siendo

esto ultimo, los requisitos de validez para que tenga efecto la renuncia.

De ello, se puede determinar que los derechos renunciables son aquellos que
permiten su trasmision por virtud de un acto juridico. En esta tesitura, se ha
interpretado que el principal derecho que, en apariencia, es renunciado por virtud

de un acuerdo de arbitraje comercial es el derecho de acceso a la justicia.

Al respecto, se hace mencion a tal deduccidon que el derecho de acceso a la
justicia no constituye un derecho con posibilidad de ser renunciable; sin embargo,
si es un derecho de libre disposicion. Es decir, existen derechos de libre disposicion
pero irrenunciables. Porque la irrenunciabilidad no implica la posibilidad de

disponerlo.

Es decir, el derecho de acceso a la justicia se encuentra en esta distincion, en
virtud de lo que puede interpretarse arménicamente del articulo 17 constitucional,
del que se advierte su caracteristica como derecho humano; lo que implica que se
trate de un derecho irrenunciable pero con disponibilidad al tener medios de

eleccion para ejercerlo y garantizarlo.

La libre disposicion de un derecho debe entenderse como «el derecho que no es
indisponible por ley, o0 que no puede ser objeto de una transaccion». & Dicho lo
anterior, Pereznieto menciona que «se debe tomar como principio general la libre
disposicion para las partes, entonces el litigio es arbitrable; si el derecho es

indisponible, el asunto es inarbitrable»®8.

De tal manera, que los derechos no disponibles, son aquellos de los que

expresamente por ley no puedan ser sometidos a arbitraje.

% Tesis: 1.30.C.193 C (10a.), Gaceta del el Semanario Judicial de la Federacion, Reg. 2009338,
Décima Epoca, Libro 19, Junio de 2015, Tomo III, pag. 2385.

s . oA

o1 Fbelrjez’nnz Q gC'aﬁ}‘ro, Leonel, op. cit. Pag. 78.
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En consecuencia, los derechos irrenunciables son aquellos sobre los que la ley
expresamente prohibe su transmision. Como podrian ser los derechos derivados
de la personalidad juridica: derecho a una nacionalidad, a un domicilio, a un

nombre, entre otros.

Es factible que un derecho irrenunciable pueda ser disponible.82 Sirva como
ejemplo el derecho moral de un autor, porque aun teniendo tal caracteristica, es
factible la controversia sobre la titularidad del mismo y de tal manera, poder ser
dirimida a través del arbitraje, derivado a que se encuentra disponible al no existir

prohibicion alguna al respecto.”®

En conclusion, la arbitrabilidad de la materia objeto del acuerdo se encuentra
intrinsecamente relacionada con la disposicion de los derechos que constituyen la

materia de controversia o susceptible controversia a dirimir a través de ese medio.

1.2.2. Autonomia de la voluntad en materia de arbitraje comercial.

Es preciso aterrizar dicho sistema a lo objetivamente dispuesto en materia de
arbitraje en México.

Como puede advertirse de un simple analisis de la normatividad vigente, en el
caso concreto en materia de arbitraje comercial no se establece como tal una
restriccion expresa, sino que se encuentran inmersas en disposiciones que
establecen qué puede ser en su caso, arbitrable. Lo anterior hace mencion a la

arbitrabilidad de la materia objeto del arbitraje.

6 fdem.
70 Gonzalez de Cossio, Francisco. op. cit. Pag. 273.
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Gonzalez de Cossio menciona que la arbitrabilidad esta sujeta a dos aspectos:
a que por la materia sea factible la ejecucion del acuerdo arbitral y que por dicha

materia pueda ser ejecutable el laudo arbitral.t

Es entonces que la arbitrabilidad de la materia sometida o susceptible de serlo
por la celebracion de un acuerdo arbitral se encuentra dependiente de lo que la ley
establezca. Por lo cual, el Estado tiene disposicion plena de determinar en el marco

juridico vigente qué puede ser materia de un acuerdo de arbitraje comercial.

Asimismo, es menester diferenciar que la arbitrabilidad de la materia puede ser
objetiva o subjetiva. Se trata de arbitrabilidad objetiva en cuanto a que el derecho
sustantivo aplicable exprese o exista disposicién exclusiva (en el caso del arbitraje
en materia de derecho del trabajo) que determine qué es materia susceptible de ser
sometida a arbitraje; en lo que respecta a la arbitrabilidad subjetiva esta entiende a
la susceptibilidad que tiene la persona a ventilar sus controversias mediante
arbitraje. Esta arbitrabilidad en su aspecto subjetivo, no es mas que la ley autorice

a la persona o no la prohiba.Z2

Como puede observarse, la arbitrabilidad de la materia de arbitraje en sus dos
aspectos, es parte del sistema de autonomia de la voluntad que rige y limita a la
libertad contractual, en sentido amplio, o autonomia contractual que las personas

tienen para poder celebrar un acuerdo de arbitraje.

En el caso concreto, por lo que respecta al acuerdo de arbitraje comercial, dicha
arbitrabilidad en su doble aspecto no se encuentra precisamente regulada o

expresa en el marco normativo vigente.

"1 Ibidem, pag. 262
72 [bidem, pag. 287.
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Al respecto, encontramos el siguiente criterio jurisprudencial emitido por el Tercer

Tribunal Colegiado en Materia Civil, que diceZs:

MATERIA DE ARBITRAJE. ES FIJADA POR LIBRE VOLUNTAD DE LAS
PARTES CUANDO NO ES CONTRARIA A LA LEY.

Se les reconoce a los particulares la libertad de contratar como facultad que
tienen para decidir si se vinculan o no con ofras personas en una relacion
Juridica y la libertad contractual, con arreglo a la cual pueden trazar el alcance
y contenido del negocio juridico que se crea, de modo que se regula no sélo el
nacimiento de la relacion juridica sino los efectos de la misma. ELarticulo 1416,

fracc:on 1l, del Cadigo de Comerao MLQM&MML&Q

buede dar Jugar a la cldusula arbitral o al convenijo, pero que puede ser
configurada libremente en sus efectos por aquéllos limitada tnicamente por el
propio ordenamiento juridico. Esto dltimo también tiene una consecuencia
juridica practica fundamental porque atendiendo a la naturaleza de la clausula
arbitral o convenio independiente, ésta conserva su eficacia aunque uno de los
sujetos que intervino en ella ya no la quiera o acepte, pues una vez que ha
nacido adquiere una existencia propia y separada de los sujetos y de su
voluntad conforme a lo cual sus efectos no son atribuidos a los sujetos mismos
sino a la voluntad que aquéllos plasmaron en esa clausula arbitral o convenio

mdependlente Es deCIr W&&Mﬂ.&aﬂmﬁmﬂm

arbitraje, segun se advierte de la norma citada y los convenios que el Estado
Mexicano ha suscrito sobre ese tema, pero colmando siempre la licitud del
objeto del convenio arbitral; que los arbitros tengan competencia objetiva y que
no excedan esos limites asi como que el laudo verse sobre una materia
arbitrable.’

El Cédigo de Comercio en su articulo 1416 fraccién Il, tal como refiere la tesis
citada, dispone de manera expresa qué es susceptible de ser arbitrable, es decir,
hace mencion a la arbitrabilidad objetiva. Siendo que en términos amplios, dicho
cédigo solo regula de manera general cualquier controversia que haya surgido o

pueda surgir de una relacion contractual o no, pero de caracter comercial. Ello

B Tesis: 1.30.C.947 C (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg. 162088,
Novena Epoca, Tomo XXXIII, Mayo de 2011, pag. 1216.
74 Lo subrayado es propio.
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resulta de una interpretacion armonizada con las disposiciones que conforman el

capitulo | del Titulo Cuarto.

Por lo que hace a la arbitrabilidad subjetiva, esta inmersa a contrario sensu
dentro de lo que dispuesto como causales de nulidad del laudo arbitral o de su

ejecucion.

Al respecto, el articulo 1457 del Cédigo de Comercio, que regula las causales de
nulidad del acuerdo arbitral se puede advertir como un ejemplo de arbitralibidad
subjetiva a la ausencia de capacidad de alguna de las partes para contratar el
acuerdo de arbitraje. Ello, a que tal como se ha expuesto, la arbitrabilidad subjetiva
atiende practicamente a la ausencia de prohibicidon respecto de la capacidad de los
sujetos para celebrar dicho acuerdo. Es decir, que la ley no les niegue tal facultad
por no tener autorizacion o por encontrarse impedido. Lo que corresponde a una
de los requisitos de validez y existencia del propio acuerdo y que fue abordado en

el capitulo 1.
El articulo 1462 fraccion |, practicamente de la misma forma que el articulo 1457,
ambos del Cdédigo de Comercio, establece como causal para denegar el

reconocimiento o ejecucion del laudo arbitral la misma causa, es decir que alguno

de los sujetos que celebre dicho acuerdo se encuentre impedido o no autorizado.

2. MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

1. Derecho de acceso a la justicia.

De conformidad con los articulos 1° y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, de conformidad con el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 14, el derecho de acceso a la justicia se entiende
como «todas las personas [...] tendran derecho a ser oidas publicamente y con

las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
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establecido por la ley, en la substanciacion de [...] la determinacién de sus derechos

y obligaciones de caracter civil»..2

El cumplimiento del anterior pacto internacional, es obligatorio de conformidad
con el articulo 1° y 133° constitucionales, que prevén el reconocimiento de todo
derecho humano consagrado por los tratados internacionales que sean rectificados

por México.

En ese sentido, también de conformidad con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos “Pacto de San José” regula el derecho de acceso a la justicia
en sus articulos 7°, 8° y 25, de donde destacan principalmente como caracteristicas
esenciales de este derecho: el derecho al debido proceso, jueces o tribunales
competentes, imparcialidad e independencia en las resoluciones que se tomen, la
existencia de autoridades establecidas por ley, la existencia de un recurso donde

se ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, entre otras.

El contenido de tales instrumentos constituye también el de los articulos 14, 16
y el del 17 de nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; el

ultimo que en particular reconoce el derecho de acceso a la justicia de las personas.

Diversos instrumentos internacionales, han definido y limitado de diferentes
maneras el derecho de acceso a la justicia. De lo que es menester precisar que de
conformidad con el marco juridico nacional: (i) son obligatorios los tratados que en
derechos humanos México se encuentre vinculado; y (ii) la interpretacion pro
homine de las normas es fundamental para su debida aplicacion y respeto a los

derechos humanos.

El derecho de acceso a la justicia, debe ser comprendido como el derecho
humano que faculta a las personas para acceder a un medio de soluciéon a sus

conflictos, con respeto a un procedimiento determinado por ley que principe las

75 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 14.
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formalidades del procedimiento; de tal forma que le prohibe a su vez, la facultad de

emplear la auto-tutela para dirimir cualquier controversia.Z8

Respecto al derecho de acceso a la justicia, los tribunales federales han

mencionadoZL:

ACCESO A LA JUSTICIA. CONSTITUYE UN DERECHO FUNDAMENTAL
PREVISTO EN LOS ARTICULOS 17, SEGUNDO PARRAFO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL Y 8, NUMERAL 1, DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

El articulo 17, segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos establece que toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial, ademas de que su servicio sera gratuito, y las
costas judiciales prohibidas. Por su parte, el articulo 8, numeral 1, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone que toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un Juez o ftribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada en su contra, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter. Asi, aunque la expresion "acceso a la justicia" no se advierte en la
redaccion de esas normas, se concluye que es el modo simple para identificar
el método o medio adecuado para materializar el contenido de éstas en favor

de los gobernados, pues al estar previsto en la parte dogmatica de la

ese sent|do el acceso a Ia jUStICIa es un derecho humano que garantlza con

determmados reqUISItos gque toda persona pueda acceder a tribunales

de manera pronta, eficaz y en los plazos establecidos por la ley.Z8

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL
CUARTO CIRCUITO.

76“La autodefensa se caracteriza porque uno de los sujetos en conflicto [...], y aun a veces los dos,
como en el duelo o en la guerra, resuelven o intentan resolver el conflicto pendiente con el otro,
mediante su accion directa, en lugar de servirse de la accion dirigida hacia el Estado a través del
proceso”. Alcald-Zamora, citado por Ovalle Favela, José. Teoria General del Proceso, OXFORD,
2001, México, Pagina 9.

7 Tesis IV.30.A.2 CS (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Publicacion, Reg.
2020111, Décima Epoca, Libro 67, Junio de 2019, Tomo VI, pag. 5069.

78 Lo subrayado es propio.
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Se concluye, que al ser el derecho de acceso a la justicia un derecho humano
se reviste de la caracteristica de ser irrenunciable, en virtud que, su existencia es

inherente a la calidad de ser persona.

Asi, de una interpretacion armonizada del articulo 1° constitucional que dispone
los principios con los cuales las autoridades deben promover, proteger, respetar y
garantizar los derechos humanos, siendo estos el de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Principios que prevén el origen de
los medios alternativos de solucion de controversias a saber por lo que respecta a
los principios de universalidad, interdependencia e indivisibilidad comprenden la
irrenunciabilidad e inalienabilidad de los derechos humanos siendo caracteristicas
secundarias a tales principios’2. «No siendo posible la renuncia que una persona
pudiera hacer, aun voluntariamente, a los derechos humanos en ningun sentido ni
de ninguna manera parcial o total»8 Por lo que no es posible que exista
modificacion de los alcances de los derechos humanos con otra persona a través

de cualquier acto de voluntad. &1

Por lo que hace al principio de progresividad, encontramos mayor injerencia en
la presente investigacion, en virtud que, los medios alternativos de solucion de
conflictos corresponden a una consecuencia de aplicacion del mismo. Al respecto

la Segunda Sala, emitié la siguiente jurisprudencia&:

“PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. SU
NATURALEZA Y FUNCION EN EL ESTADO MEXICANO.

Kurczyn Villalobos, Patricia, coord. Derechos humanos en el trabajo y la seguridad social. Liber
Amicorum: en homenaje al doctor Jorge Carpizo. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,

2016, pag. 80. [en linea] «https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3684/6.pdt»,
[Consultado el 5-12-2021]

80 fdem.

81 Flores Salgado, Lucertio ludmila, Temas actuales de los derechos humanos de ultima generacion,

Benemérita Universidad Autéonoma de Puebla, México, 2015, Pag. 23. [en linea]
«https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4304/13.pdf» [Consultado el 5-12-2021]

8 Tesis: 2a./J. 35/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg.2019325,

Décima Epoca, Libro 63, Febrero de 2019, Tomo I, pag. 980.
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El principio de progresividad que rige en materia de los derechos humanos
implica tanto aradualidad como progreseo. La gradualidad se refiere a que,
generalmente, la efectividad de los derechos humanos no se logra de manera
inmediata, sino que conlleva todo un proceso que supone definir metas a corto,

mediano y largo plazos. Por su parte, gl prodreso implica que el disfrute de
los derechos siempre debe mejorar. En tal sentido, el principio de

progresividad de los derechos humanos se relaciona no sélo con la prohibicion
de regresmdad del dlsfrute de los derechos fundamentales §_Ln9_ta,mb_|gu_gq_n

nu.&dan_dlsiunar_d.u.us_d.emhgs_h.um.am Por tanto el prlnCIplo aludldo

exige a todas las autoridades del Estado mexicano, en el ambito de su
competencia, incrementar el grado de tutela en la promocion, respeto,
proteccion y garantia de los derechos humanos y también les impide, en virtud
de su expresion de no regresividad, adoptar medidas que sin plena justificacion
constitucional disminuyan el nivel de la proteccion a los derechos humanos de
quienes se someten al orden juridico del Estado mexicano.”8

La progresividad de los derechos humanos implica en un sentido positivo, la
obligacion para los legisladores de ampliar el alcance y tutela de los derechos

humanos.84

Por esta razon, en cumplimiento del mandato constitucional, por reforma a la
CPEUM de 28 de junio del 2018, fueron reconocidos constitucionalmente los
medios alternativos de solucion de conflictos, anadiéndose al contenido de su

articulo 17 que se encuentra vigente.

En consecuencia, la eleccion de emplear algun medio alternativo de solucion de
conflictos no es mas que la aplicacién de progresividad del derecho humano de
acceso a la justicia, no obstante que el mismo se encuentra relacionado con un

principio de rango constitucional: la autonomia de la voluntad.

8 ] o subrayado es propio.
8 Tesis 1a./J. 85/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg.2015305, Décima
Epoca, Libro 47, Octubre de 2017, Tomo I, pag. 189.
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Sirve de apoyo a lo anterior, la siguiente tesis aislada, asentada por la Primera

Sala de nuestro maximo tribunal&2:

“AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. ES UN PRINCIPIO DE RANGO
CONSTITUCIONAL.

A consideracion de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, el principio de autonomia de la voluntad goza de rango constitucional
y no debe ser reconducido a un simple principio que rige el derecho civil. Asi
las cosas, el respeto del individuo como persona requiere el respeto de su
autodeterminacion individual, por lo que si no existe libertad del individuo para
estructurar sus relaciones juridicas de acuerdo con sus deseos, no se respeta
la autodeterminacion de ese sujeto. Aunado a lo anterior, el principio de
autonomia de la voluntad tiene reflejo en el derecho de propiedad y en la
libertad de contratacion, la cual también es un elemento central del libre
desarrollo de la personalidad, y en cuya virtud las partes de una relacion juridica
son libres para gestionar su propio interés y regular sus relaciones, sin
injerencias externas.”8é

En conclusion, es evidente que el derecho de acceso a la justicia da pauta a la
posibilidad de hacer uso de los medios alternativos de solucion de conflictos, ya
que son parte del accionar del Estado, en favor del principio de progresividad. Dicho
principio se ve reflejado en una obligacion de ampliar los alcances y eficacia de los
derechos humanos y que en el caso concreto, decidid extender los medios para
ejercer el ejercicio del derecho de acceso a la justicia; el cual se materializé en
constituir no sélo un medio para el ejercicio de dicho derecho, sino por la existencia
de otros medios, dejando ademas como margen la aplicacion de la autonomia de
la voluntad de los particulares que decidan qué medio utilizar y en su caso,

determinar las condiciones.

2.2. Justicia Alternativa: Medios Alternativos de Solucidon de Conflictos

El derecho a los Medios Alternativos de Solucion de Controversias se encuentra
regulado por el articulo 17 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, que en lo conducente establece:

8 Tesis 1la. CDXXV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg. 2008086,
Décima Epoca, Libro 13, Diciembre de 2014, Tomo I, pag. 219.
86 Lo subrayado es propio.
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“Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer

violencia para reclamar su derecho.

Los medios alternativos de solucion de conflictos, también conocidos como
MASC por su abreviacién en silabas, cobran importancia como un medio alterno de
acceso a la justicia. Es decir, tienen origen en el derecho humano de acceso a la
justicia que el propio articulo en comento dispone en su parrafo segundo, que en lo

concerniente a la letra regula:

“(....)

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio

sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

..y

Resulta importante precisar que la existencia de los MASC no es contraria a la
disposicion establecida por el articulo 13° constitucional, el cual dispone la
prohibicion de ser juzgado por tribunales especiales. No debe entenderse restrictiva
para el uso de cualquier medio alternativo de solucion de controversias, pues el
mismo principia en el derecho humano de acceso a la justicia y en el principio
constitucional de autonomia de la voluntad. Se trata entonces de una manera de

ejercer ese derecho humano pero contractualmente.

En alcance a la eficacia de tal derecho, los MASC han sido vistos como un medio

diverso a la justicia ofrecida por los tribunales de los Estados o de la Federacién

63/139



mas flexible y que garantice, en la oportunidad que tienen los particulares de elegir
el método bajo su criterio, las resoluciones mas prontas, completas e imparciales a

su consideracion.

De esta interpretacion armonizada, es que los MASC tienen su fundamento
constitucional, pero no como un derecho diverso, sino como uno que implica el
derecho del particular de elegir la forma en la que opta a su criterio como la idonea

a que se le administre justicia.

Es decir, la disposicion constitucional en comento, desprende la facultad que
tienen las personas que se encuentren en territorio mexicano para poder acceder a
un medio distinto al jurisdiccional. Dicho lo anterior, es preciso definir qué se
comprende por “medio alterno de solucion de controversias” y por qué constituyen

a lo nombrado como “justicia alternativa”.

De conformidad con la Doctora Moénica Campos Lozada, los MASC son
entendidos como «métodos para resolver de manera pacifica conflictos de caracter
juridico, sin recurrir a los medios ordinarios de solucién de controversias, que son

los 6rganos jurisdiccionales» .82

A continuacion, se hace una breve critica a ciertos aspectos que intervienen en
su descripcidén, como son: (i) el uso del adjetivo “de manera pacifica”; (ii) referir a
los conflictos como de “caracter juridico”; y, (iiij) medios ordinarios de solucion de
controversias (6rganos jurisdiccionales). Lo anterior, para efectos de determinar

una definicion idénea para su estudio.

(i) Uso del adjetivo “de manera pacifica”.

Resalta importantemente, el uso del adjetivo que se emplea como “manera

pacifica” al calificar a los MASC. Ello, porque emerge una pregunta; ;es qué el uso

87 Campos Lozada, Ménica, Medios Alternos de Solucion de Conflictos, Hares, México, 2016, Pag.7.
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del medio ordinario, es decir, a través de las autoridades judiciales no constituye

una manera pacifica de solucion de conflictos?

Al respecto, se retoma lo que al principio del articulo 17 constitucional en estudio
en el presente capitulo, inicia: “Ninguna persona podra hacerse justicia por si
misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho.” De esta breve remision se
contrae que la concepcion y calificacién de los MASC como una forma para resolver
conflictos “de manera pacifica” es incorrecta, puesto que, el mandato judicial de
reconocer a las personas el derecho de acceso a la justicia (sea cualquier medio),
es pacifico en virtud que la propia constitucion hace distincion de la forma que lo

prohibe, es decir, de la auto-tutela.

Ahora bien, es preciso referir que a lo que la autora quiso hacer distincién con
dicho adjetivo fue calificar a los MASC por la permisibilidad que conllevan el uso de
dichos medios, puesto que, pueden ser empleados dejando las excesivas
formalidades que suelen entorpecer la justicia impartida a través de tribunales del
Estado y que, en muchas de las veces, sabotean el acceso a una justicia de manera
pronta, expedita e imparcial. Principios del acceso a la justicia que el Estado se
encuentra obligado a estar en constante actividad a través de sus competencias

para hacerlos eficaces.

Dicho lo anterior, se entiende que lo propio es definir a los MASC como un medio
alterno de acceso a la justicia que propicia la flexibilidad a que las partes dispongan
la intervencion del medio elegido en razdn que su sometimiento versa en la libertad

contractual y autonomia de la voluntad.

Es decir, constituye un método diverso por el cual las partes con plena voluntad
disponen someter sus controversias futuras o presentes a éste. Por lo que la
caracteristica principal de los MASC se funda en la voluntad de eleccién de los

particulares de someterse en pleno ejercicio de su derecho de acceso a la justicia

65/139



a tales métodos en lugar de elegir los medios ordinarios entendidos estos como el

uso de érganos judiciales.

(ii) Conflictos de “caracter juridico”.

Se considera que es utilizado un adjetivo para tal definicion respecto de los
MASC mal empleado. En virtud que, la distincion entre conflictos de “caracter
juridico” y de los que no, es innecesaria. Pues juridicamente no existe disposicion
expresa que regule las controversias que tengan tal caracter, ya que practicamente
tenemos un sistema juridico que principia regular las consecuencias de los efectos
de los actos juridicos que realicen las personas. Es decir, es diferente calificar que
las controversias que son sometidas para ser resueltas a través de dichos medios,

son “de caracter juridico” a que “tienen efectos juridicos”.

En esta linea argumentativa, no es lo mismo que un conflicto tenga caracter
juridico ya que dispone una limitacién a la materia u objeto de los medios alternos

de justicia qué ademas objetivamente no existe como tal.

Por ello, dicho calificativo tiene mal uso, debiendo ser entendido como “conflictos
que tienen efectos juridicos” pues de éste término, se entiende que cualquier
conflicto que tenga importancia por desencadenar primeramente en el interés
particular pero con efectos en el interés publico, son susceptibles de ser dirimidos
a través de un MASC. Porque aun cuando se tratan de derechos particulares o
subjetivos, tienen un impacto ante terceros y de tal manera es relevante su
resolucion, ya que, tanto el conflicto como la forma en la que se dirime tienen

consecuencias en derecho.

(iiij  Medios ordinarios de solucién de controversias.

Por ultimo, se aborda la distincion que la autora hace entre “medios alternos de

solucion de conflictos” y “medios ordinarios de solucion de conflictos”. Es relevante
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en virtud que califica como ordinario al consistente a la actividad judicial, como una
manera de hacer presente que a la fecha, sigue siendo el medio de solucion de

conflictos de uso comun.

Se retoma la importancia de distincién, puesto que de la misma se deduce que
el derecho principal es el derecho de acceso a la justicia y que el mismo puede ser
ejercido por distintos medios: (i) el medio ordinario correspondiente al acceso a la
justicia a través de 6rganos jurisdiccionales del Estado; y (ii), el medio alterno que

refiere al acceso a la justicia a través de cualquier MASC.

Lo que hace evidente que el articulo 17 constitucional contiene un derecho que
puede ser ejercido por dos vias: a través de tribunales del Estado o a través de
algun otro método permitido por ley en funcion de tal derecho, que es materializado
contractualmente pero que tiene y busca el mismo fin que dispone el precepto

constitucional: allegar a la persona de justicia.

En este orden de ideas, se puede comprender a los MASC como medios de
acceso a la justicia alternativos al medio de acceso comun que es a través de los

organos jurisdiccionales del Estado.

Es importante definir una caracteristica procesal de los MASC, que es la de ser
procedimientos heterocompositivos de solucién de controversias: es decir, que dan
solucion al conflicto a través de un tercero ajeno al litigio sin interés propio con la

controversia.88

Por ultimo, se sefiala que aun cuando tienen su origen en el derecho humano de
acceso a la justicia, propiamente también tienen materializacién en el derecho civil,
en cuanto a que se ven mermados en la aplicacién de este derecho en la via

contractual bajo los principios de libertad contractual y autonomia de la voluntad.

88 Ovalle Favela, José, op. cit. pag. 25.
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No obstante, de existir también para diversas legislaciones, un medio que debe
ser agotado obligatoriamente para poder acceder al otro medio ordinario (a los
tribunales del Estado). Sirve de ejemplo la materia laboral o materia mercantil en
materia de derechos del consumidor, las cuales en la legislacion aplicable disponen

el arbitraje como un medio alternativo que debe ser agotado antes de acudir a juicio.

Asi mismo, tenemos que en los juicios ordinarios civiles regulados por el Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) disponen
como etapa procesal la Audiencia previa y de conciliacién que dispone el articulo
272 A. Lo que constituye un claro ejemplo de la permisibilidad que tienen los MASC

en el derecho procesal mexicano.

Se concluye definir a los MASC como procedimientos heterocompositivos que
constituyen una manera alterna de ejercer y garantizar el derecho humano de

acceso a la justicia sin necesidad de acudir a la autoridad judicial para su ejercicio.

3. Naturaleza del acuerdo arbitral comercial.

A lo largo del presente trabajo de investigacion, han sido desarrollados los
elementos de existencia y las principales caracteristicas del acuerdo de arbitraje
comercial contando con los elementos necesarios para poder desentrafiar la

esencia de dicho acuerdo.

Al respecto, Gonzalez de Cossio, sefiala principalmente, cuatro teorias que
discuten la naturaleza del acuerdo de arbitraje, identificando a estas como: (i) teoria
jurisdiccional; (ii) teoria contractual; (iii) teoria hibrida o mixta; y (iv) teoria
autébnoma.82Brevemente se mencionan los puntos mas relevantes de cada una de

las teorias, segun expone el autor en comento:

8 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje y la judicatura, México, Purrua, 2007, pag. 149.
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La teoria jurisdiccional tiene su naturaleza en lo jurisdiccional por tener como
elementos practicamente los mismos que los de la institucion judicial. Lo anterior,
atiende a la soberania que tiene el Estado y que le permite tener a su regulacion,
lo concerniente a la funcion judicial. De esta manera es que los que asienten con
esta teoria consideran que es un acto de justicia delegada a través de una

autorizacion. 2Para esta teoria, la Unica diferencia reside en que el juez es eleqgido

por el Estado y el arbitro por las partes contratantes, ademas de que la eficacia de

del laudo por las partes, debe ser reconocida y ejecutada por la autoridad judi cial.2!

Por lo que respecta a la teoria contractual, hace hincapié a que derivado del
origen que tiene dicho acuerdo y al verse regulado por la voluntad de las partes, su
naturaleza es contractual resultado de la libertad contractual y consentimiento de

las partes.22

La teoria mixta o hibrida, retoma ambos rasgos en comun respecto de la teoria
contractual y jurisdiccional; tiene al acuerdo arbitral como una funcion equiparada
a la de un juez de Estado pero careciente de poder judicial.22 Es decir, de accion
coactiva y obligatoria con la que se revisten los jueces del Estado. En virtud de tal
teoria, armoniza las teorias anteriores al tener «al arbitraje es un sistema de justicia

privada creada contractualmente».94

Por ultimo, la teoria autbnoma, reconoce a arbitraje por «lo que hace, lo que
busca lograr, como y por qué funciona en la forma en que lo hace». 22Es decir, que
dicha teoria busca la utilidad como la esencia misma del acuerdo. Por ello, es
innecesaria a su consideracion la sede del arbitraje y por ende, del acuerdo, al ser

mas relevante los negocios de los que proviene la controversia.

0 Ibidem, pag.150.

1 Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit. pag. 146.

92 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje y la judicatura, México, Purraa, 2007, pag.150.
93 Ibidem, pag. 150.

% Ibidem, pag. 150.

9 Ibidem, pag. 152,
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Resulta relevante citar la siguiente tesis aislada emitida por la entonces Tercera

Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién28, que respecto de la naturaleza

del arbitraje, refiere:

“ARBITRAJE.

El arbitraje es_una convencion que la ley reconoce y que, por
cuanto implica una renuncia al conocimiento de la controversia por

la autoridad judicial, tiene una importancia procesal negativa. Ese
contrato es el llamado de compromiso, y en virtud de él, las partes
confian la decision de sus conflictos a uno o mas particulares; de
ese modo, se sustituye el proceso con algo que es afin a él, en su
figura logica, supuesto que en uno y otro casos, se define una

contienda mediante un juicio ajeno,; sin embargo. el drbitro no es
funci io del E !  ti iurisdiccio ; el a:
las facultades de que usa. se derivan de Ja voluntad de las
partes, expresada de acuerdo con la ley, y aunque la sentencia o
laudo arbitral, no puede revocarse por la voluntad de uno de los

interesados, no es por si misma ejecutiva. El laudo sélo puede

. . . ! liacion d lizad
por un organo jurisdiccional, que, sin quitarle su naturaleza
privada, asume su contenido; de suerte que, entonces, el laudo
sSe equipara al acto jurisdiccional. El laudo sdlo puede reputarse

como una obra de logica juridica, que es acogida por el Estado, si
se realizo en las materias y formas permitidas por la ley. El laudo es
como los considerandos de la sentencia, en la que el elemento
légico, no tiene mas valor que el de preparacion del acto de
voluntad, con el cual el Juez formula la voluntad de la ley, que es
en lo que consiste el acto jurisdiccional de la sentencia. Esa
preparacion légica no es por si misma acto jurisdiccional, sino en
cuanto se realiza por un 6rgano del Estado. El arbitro carece de
imperio, puesto que no puede examinar coactivamente testigos ni
practicar inspecciones oculares, etcétera; y sus laudos son actos
privados, puesto que provienen de particulares, y son ejecutivos
solo cuando los 6rganos del Estado han ariadido, a la materia logica
del laudo, la materia jurisdiccional de una sentencia. La funcion
jurisdiccional compete al Estado y no puede ser conferida sino a los
o6rganos del mismo,; pero obrar en calidad de 6rgano del Estado,
significa perseguir, con la propia voluntad, intereses publicos, lo que
evidentemente no hacen las partes cuando comprometen en
arbitros sus cuestiones, puesto que entonces persiguen fines

9% Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Reg. 361915, Quinta Epoca, Tomo XXXVIII,

pag.801.
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exclusivamente privados; de modo que las relaciones entre las
mismas partes v el drbitro son privadas y el laudo es juicio
privado v no sentencia, y estando desprovisto, por lo mismo, del

elemento jurisdiccional de un fallo judicial, no es ejecutable sino
hasta que le preste su autoridad algun 6rgano del Estado que lo

mande cumplir. El laudo y el exequatur, deben ser considerados
como complementarios, son dos aspectos de un solo acto
ﬂwmwmw
mew - p ! X jad
por el funcionario provisto de jurisdiccion. Estas teorias han
sido aceptadas por nuestra legislacion, pues la ley de
enjuiciamiento civil del Distrito dispone, en sus articulos 1314 y
1324, que los Jueces tienen la obligacion de impartir a los arbitros,
cuando asi lo soliciten, el auxilio de su jurisdiccion, y de ejecutar, en
su caso, la decision que aquéllos pronuncien, y el articulo 1302,
coloca al arbitro en la imprescindible necesidad de ocurrir al Juez
ordinario, para toda clase de apremios; pero mas claramente se
aadvierte el caracter de simples particulares que tienen los arbitros,
del contexto del articulo 50. de la Ley Organica de los Tribunales
del Fuero Comun del Distrito, de treinta y uno de diciembre de mil
novecientos veintiocho, que declara que los arbitros no ejercen
autoridad publica; por tanto, desde el punto de vista de nuestra

legislacion, los laudos arbitrales son actos privados que por si

Lajgn_tgn_q_a, Por otra parte el cn‘ado art/culo 50 de la ley organica,

al declarar que los tribunales deben prestar el apoyo de su autoridad
a los laudos arbitrales, cuando éstos estuvieren dentro de la ley,
implicitamente reconoce a los tribunales la facultad de hacer un
analisis del laudo, a efecto de determinar si esta conforme, o no,
con el ordenamiento juridico, pero no es racional suponer que tales
facultades sean absolutas, esto es, que los Jueces estén
autorizados para revisar los laudos de una manera completa. Esta
resolucion no seria posible, porque no se advierte por los términos
en que esta concebido el repetido articulo 50., que el legislador
haya tenido la intencion de que los Jueces pudieran nulificar el juicio
arbitral y a esto equivaldria la facultad otorgada a los tribunales para
determinar, revisando las cuestiones de fondo, si el arbitro aplico
correctamente el derecho, en el caso sometido a su decision.
Ademas, para que los Jueces pudieran proceder con completo
conocimiento del negocio, y dictar una resolucion justa, seria
necesario que el pronunciamiento estuviera precedido de un debate
habido entre las partes, ante el mismo Juez, lo cual no esta
autorizado por nuestra ley de enjuiciamiento. El sistema
generalmente adoptado, se basa en la distincion siguiente: si la
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violacion contenida en el laudo ataca el orden publico, el Juez debe
rehusar el exequatur, y por el contrario, debe decretar la ejecucion,
si la violacion perjudica solamente intereses privados, mas como
surge la dificultad sobre lo que debe considerarse intereses de
orden publico, debe atenderse a lo mandado por el articulo 1329 del
Codigo de Procedimientos Civiles, del que se deduce que la
intencién del legislador fue que cuando la sentencia arbitral no se
arregle a los téerminos del compromiso, o cuando se niegue a las
partes la audiencia, la prueba o las defensas que pretendieron
hacer valer, la impugnacion del laudo se haga, no cuando se trata
de ejecutarlo, sino mediante la interposicion de un recurso; y aun
cuando en el citado precepto se habla del ya suprimido recurso de
casacion, de todas maneras queda en pie la voluntad de la ley,
sobre que éstas infracciones no preocupen al Juez ejecutor, para el
efecto de otorgar el exequatur; tanto mas, cuanto que los
interesados disponen de la via del amparo para reclamar dichas
violaciones; de modo que puede afirmarse que la revision que del
laudo hagan los tribunales, debe tener por objeto exclusivo,
determinar si pugna con algun precepto, cuya observancia esté por
encima de la voluntad de los compromitentes y que las violaciones
que daban lugar a la casacién, no deben ser materia de la revision
de que se trate. El laudo, una vez que se decrefe su

imi f jurisdicci Ly el
agraviado puede entonces ocurrir a los tribunales de la Federacion,
en demanda de amparo, a fin de que se subsanen los vicios de que
adolezca, desde el punto de vista constitucional, en la inteligencia
de que el término para promover el juicio de garantias, empieza a
correr desde la fecha en que se notifica legalmente la resolucion
que acuerde, en definitiva, la ejecucion. 2L

Como se advierte del criterio aislado en comento, la SCJN dispone la inclusion
de la teoria hibrida respecto de la naturaleza del arbitraje. Ello al remarcar que el
mismo emana de un acuerdo de voluntades de los particulares, pero también
reconociendo la facultad intrinseca que dispone el Estado respecto de la imparticiéon
de justicia. Esto ultimo se ve reflejado en el hincapié que hace dicho criterio a la
homologacion del laudo arbitral, que de otra forma, no tendria eficacia al tratarse

de un acto privado.

Asimismo, es interesante la interpretacion que expone, al asimilar el laudo

arbitral como solo parte de los considerandos de una sentencia que no se encuentra

97 Lo subrayado es propio.

72/139



constituida como tal hasta que sea reconocida por la autoridad judicial competente.
De esta forma se hace manifiesta la teoria mixta que por interpretacion es

reconocida por el Poder Judicial de la Federacion.

Por lo expuesto, se ha llegado a la conclusion respecto a que, el acuerdo de
arbitraje comercial, en esencia, constituye la posibilidad de ejercer un derecho
humano que emerge contractualmente. Se trata de la materializacion del ejercicio
de un derecho fundamental, el cual consiste en el derecho de acceso a la justicia,

a través de la eleccion de un medio diverso al de la funcion jurisdiccional del Estado.

Es decir, el arbitro del juez no son diferentes en si, sélo los diferencia el origen
de sus facultades para poder conocer y dirimir la o las controversias. Sélo los
diferencia la fuente por lo que el arbitro constituye un juez privado con facultades
de juez pero con régimen de un prestador de servicios profesionales.28 Lo que
implica ademas concederle y privarle correspondientemente, al juez y al arbitro, de

la coaccion.

Las facultades del arbitro son fundadas en el derecho de acceso a la justicia que
se ejerce mediante la decision del particular que a su vez es titular de diverso

derecho; el de libertad de contratacion.

En concreto, su naturaleza remota a las caracteristicas de un acuerdo de
voluntades que se rige por el marco normativo especial y general aplicable; pero
encuentra su validez, ademas de aplicable por ser un acto juridico, en principios

constitucionales tratandose de un derecho humano.

Por esta razén, es que la posibilidad de los contratantes para poder renunciar
expresa o tacitamente al acuerdo de arbitraje comercial, es procedente. Puesto
que, se trata simplemente de la materializacion del ejercicio de su derecho de

acceso a la justicia, en virtud de que la ley contempla al acuerdo como un medio

%8 Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit. pag. 138.
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alterno al medio ordinario para dirimir controversias. El acuerdo de arbitraje

comercial tiene su naturaleza en la contractual en principio.

Lo anterior, permite que las partes contratantes del acuerdo tengan la facultad

de modificar el modo de cumplimiento o en su caso, el término de tal obligacion.

CONCLUSIONES

Se definid a los medios alternos de solucion de conflictos como un medio alterno
de acceso a la justicia que propicia la flexibilidad en la aceptacion de la intervencion
judicial en dicho medio en razéon que su sometimiento versa en la libertad

contractual y autonomia de la voluntad.

La naturaleza contractual materializa el derecho subjetivo consistente en el
derecho a la administracion de justicia; la existencia de un acuerdo de arbitraje se

sustenta en un derecho humano.

En esas dos tesituras, el acuerdo de arbitraje comercial tiene una naturaleza que
es dual en virtud que se sustenta en el ejercicio de un derecho humano
materializado en el ejercicio de un derecho privado. Por lo tanto, la procedencia de

ser renunciable el método por el cual se disponga ejercerlo es factible.
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CAPITULO 3

INTERVENCION JUDICIAL EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Sumario: Introduccioén: 1.Clases de arbitraje; 1.1. Arbitraje ad hoc y Arbitraje
Institucional; 1.2. Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso; 1.3 Arbitraje de estricto
derecho y arbitraje de equidad; 2. Intervencion judicial; 2.1 Principio de no
intervencion; analisis de los supuestos de excepcion; 2.1.1 Previo al procedimiento;
2.1.2. Paralelo al procedimiento; 2.1.3 Posterior al procedimiento: 3. Remision al
arbitraje; 3.1. Caracteristicas; 3.2 Supuesto de actualizacion; 4. Improcedencia de

la remision al arbitraje en el auto de admision de la demanda. Conclusiones.

INTRODUCCION

En el presente capitulo se busca establecer de manera general y precisa los tipos
de procedimientos arbitrales que pueden substanciarse asi como determinar, los

alcances y limites de la actividad jurisdiccional dentro de dichos procedimientos.

1. CLASES DE ARBITRAJE

El arbitraje al surgir de un acuerdo de voluntades, las partes tienen amplia
voluntad de elegir, salvo en el caso que sea forzoso, la modalidad bajo la cual

debera seguirse el procedimiento correspondiente.
Como menciona Gonzalo Uribarri, la clasificacion del arbitraje meramente atiende
a fines doctrinarios??, pero se menciona en el presente capitulo a fin de poder

comprender mejor el presente trabajo de investigacion.

1. Arbitraje ad hoc y Arbitraje Institucional.

9 Uribarri Carpintero, Gonzalo, Derecho Arbitral Mexicano, México, Parrua, 2006, pag. 46.
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El arbitraje ad hoc, es distintivo en razén que, las partes eligen a una persona
para que dirima la o las controversias suscitadas entre ellas pero bajo sus propias
reglas. Es decir, los contratantes establecen los términos en los que se llevara a
cabo el arbitraje, acordando libremente el procedimiento para el nombramiento de

arbitros, asi como cuantos de ellos. 190

Esa modalidad del arbitraje ha sido considerada como una caracteristica virtuosa
y ventajosa, por la amplia flexibilidad que disponen las partes para determinar el
arbitraje. Sin embargo, ha sido también identificada como una desventaja tal
flexibilidad puesto que, al ser las partes quienes determinan sus alcances y
contenido, la redaccion puede dificultar cumplir su eficacia.®' Siendo posible que el
arbitraje cuente con lagunas procedimentales debido a que el acuerdo arbitral no
fue redactado correctamente y en un supuesto mas dificil, no exista ley que subsane

tales omisiones.

Por lo contrario, el arbitraje institucional es aquel por el cual las partes acuerdan
el sometimiento al procedimiento arbitral llevado ante los términos y reglas de una
institucion especializada. Es decir, las partes no determinan mas que sefialar la
institucion a la que someteran el procedimiento en comento, o bien, determinan las

instituciones a elegir.

A consideracion de diversos autores, esta clase de arbitraje permite que el
acuerdo de arbitraje tenga mayor eficacia ya que no depende de la redaccién de las
partes para su cumplimiento. Pues el procedimiento se encuentra determinado por
el reglamento que internamente cuenta la institucién, cuyas lagunas
procedimentales puedan ser mas facilmente subsanables. Lo que si es notoria, es
la inflexibilidad con la que las partes pueden disponer de la manera en que se
desarrolle el arbitraje, pero en vista de certidumbre que contribuye esta modalidad

no resulta inconveniente alguno.

190 Pereznjeto Castro, Leonel, op. cit.,'?ég.,l% ;
101Jr1barn Carpintero, Gonzalo, op. cit., pag. 47.
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2. Arbitraje voluntario y arbitraje forzoso.

La diferencia entre este tipo de clases de arbitraje se centra en el origen del
acuerdo arbitral; el primero proviene del consentimiento de las partes y el segundo

es obligatorio por disposicion de ley.

El arbitraje voluntario se origina a través de un acuerdo de voluntades, a partir
del ejercicio de su libertad contractual y derecho de acceso a la justicia a través del
uso de medios alternativos. Ello permite a los contratantes someterse bajo sus

términos y reglas determinadas en comun consenso.

Por su parte, el arbitraje forzoso es dispuesto expresamente en ley. Es decir, la
normativa aplicable a la materia en especifico determina que la controversia en
cuestion deba ser dirimida mediante arbitraje. Dicho lo anterior, es importante
sefalar que en este tipo de arbitraje, no existe acuerdo arbitral debido a que el
procedimiento arbitral no es eleccion de las partes, sino que es imperativo por el

marco normativo que le sea aplicable.

Resulta interesante la critica que se ha dado a esta modalidad de arbitraje, pues
al no ser de origen contractual o voluntario, se considera como un procedimiento
jurisdiccional especial y no un procedimiento arbitral. 192 Este punto hace hincapié

en que la esencia del acuerdo de arbitraje propiamente atiende a lo contractual.

3. Arbitraje de estricto derecho v arbitraje de equidad.

La distincion entre estos dos tipos de clases de arbitraje se distingue en las bases
para emitir el laudo; es decir, que el sentido y origen de la resolucion sea apegada
a determinado marco juridico normativo o bien, sea la mas congruente con los

intereses que las partes tengan sobre el conflicto y el negocio principal.

192 Tbidem, pag. 50.
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El arbitraje de estricto derecho es aquel por el cual las partes determinan las
normas aplicables para estudiar y emitir la resolucidon; en otras palabras, las

disposiciones que eligen determinan un criterio de valoracién.193

El de equidad, también llamado como de amigable composicion, se distingue por
determinar como base de solucion al arbitro, la oportunidad de proponer un laudo
que tenga en consideracion las circunstancias e intereses de ambas partes,
dictando una resolucién apegada a los contratantes y que se encuentren mas
conformes con los términos en los que se dirima su conflicto. Como refiere Gonzalo
Uribarri, «<en el arbitraje en equidad no es necesario que el tribunal arbitral resuelva
el conflicto con base en normas de derecho, pero en todo caso debe motivar su

resolucion».194

2. INTERVENCION JUDICIAL

Es menester abordar la intervencion judicial en el procedimiento arbitral en virtud
que los limites de su actuar tienen injerencia en la eficacia de los efectos del acuerdo
arbitral entendido esencialmente éstos como: el cumplimiento del acuerdo a través
del desarrollo de un procedimiento arbitral y su resultado materializado en el laudo

que emane.

En primer lugar, es importante determinar que comprende la definicion de
intervencion judicial. Al respecto, la palabra “intervencion” de conformidad con el
Diccionario  de la Real Academia Espainola, la asigna como
“1. f. Accion y efecto de intervenir.”195 por lo que la palabra “intervenir’, en lo
concerniente se retoman las determinaciones que en lo particular son aplicables al

caso, como siguel%:

103 Ihidem, pag. 50.
104 Ihidem, pag. 50.

105 Diccionario de la Real Academia Espafiola, «intervencion | Definicion | Diccionario de la lengua
espafiola | RAE - ASALE» [Consultado el 9-1-2022]

106 Ty s - . N : . .., L )
espgﬁgfﬁw% c_leklg A%eg}) ftég]c]lgu tlg Osgaél_oll_az d%l}ervemr | Definicion | Diccionario de la lengua
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(i) “4. tr. Dicho de una autoridad: Dirigir, limitar o suspender el libre ejercici
o de actividades o funciones;

(i) 7. tr. Dicho del Gobierno de un pais de régimen federal: Ejercer funcion
es propias de los estados o provincias:

(i) 11.intr. Dicho de una persona: Interponer su autoridad.

(iv)  12.intr. Interceder o mediar por alguien.

(v) 13. intr. Interponerse entre dos o mas que rifien.”

De las connotaciones en comento se puede desprender caracteristicas en
comun, como lo son; (i) la asignacién a una accién que realiza el Estado; (ii) la
accion en una actividad de la que no se es parte; y (iii) se trata de una actividad de

la que se encuentra en potestad para inmiscuirse.

Por lo que hace respecto al adjetivo “judicial”’, se identifica con la referencia al
tipo de autoridad de Estado que la ejerce, es decir, a la judicatura. Por lo que
semantica y sustancialmente, la intervencion judicial es comprendida en la presente
investigacion como la accion jurisdiccional del Estado en el ambito en que puede, y

en algunos casos debe, inmiscuirse.

Es en el caso concreto que la intervencion judicial también se traduce como los
parametros de actuacion y actividad, que el Estado tiene antes, durante y después
del procedimiento arbitral. Asi es como en términos del articulo 1421 del Cédigo de
Comercio, establece el supuesto de accién de manera general, de la intervencion

judicial en la existencia de un acuerdo arbitral.

De tal manera que la intervencion judicial en el acuerdo de arbitraje se encuentra
limitada a cierto rango de accioén, lo que entonces ha propiciado el debate bastante

estrefiido al respecto de si se trata de una accion un control o de asistencialfr,

197 Gonz, alez Ma rt1n Nuria y Sonia Rodriguez Jiménez, Arbitraje Comercial Internacional, México,
Porrua, 2007, pag. 159.
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Para algunos como Gonzalez de Cossio, se trata de una accién de asistencial®,
puesto que «el arbitraje no puede funcionar en un vacio. En algun momento, ya sea
durante el procedimiento o al momento de la ejecucion del laudo, sera necesario
obtener la asistencia de alguna judicatura para lograr ejecutar las resoluciones del
arbitro. El motivo es claro: el arbitro carece de impero. Por ende, no tiene la
herramienta indispensable para hacer cumplir coercitivamente la decisién que ha
emitido. Por ello, en ausencia de colaboracion con la judicatura, la eficacia del

arbitraje se veria mermaday.199

Como se advierte el criterio del doctrinario y arbitro citado, tiene un perfil
esencialmente pro-arbitraje, en donde resalta en demasia su punto de vista de
comprender y prevalecer al arbitraje y limitando a la actividad jurisdiccional que se
encuentra con potestad para intervenir en un aspecto secundario al procedimiento

arbitral. Al respecto no se comparte tal vision.

Si bien es cierto que el acuerdo arbitral al traducirse como el consentimiento
exteriorizado de las partes para someter sus disputas a un procedimiento arbitral
para que sean dirimidas, lo cierto es que la funcién del Estado es fundamental para
la eficacia del mismo, lo cual no debe ser entendido como solo una actividad de

mera asistencia, sino que, también configura un aspecto de control de justicia.

Lo cual se funda en la obligacién del Estado de proporcionar a los particulares de
medios que le alleguen a la justicia tratandose de un derecho humano que como se
ha hecho mencidbn, se encuentra reconocido constitucionalmente e
internacionalmente. Lo que implica su mas entera obligacion a intervenir, pues debe

velar porque ese derecho sea debidamente garantizado.

108 [dem.
109 Jdem.
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Por lo que, las disposiciones que integran el Titulo Cuarto del Cdédigo de
Comercio, no solo implican asistencia, sino también un control que se encuentra

limitado los procedimientos arbitrales.

La ley faculta al particular para que elija el medio de asistencia que dispone para
garantizar su derecho de acceso a la justicia, como se puede corroborar con el
articulo 17 constitucional, mas no se deslinda de actuar en lo que se le solicite y en
lo que se encuentre obligado por tratarse de una obligacién intrinseca a su

existencia pues es imperativo su actuar para hacer efectivo tal derecho.

Por lo tanto, se discrepa con la postura del doctrinario en cita, puesto que el
derecho de acceso a la justicia, por tratarse de un derecho humano, refleja el deber
estatal a hacerlo efectivo y en ese sentido, es que el 6érgano jurisdiccional
competente se encuentra con potestad y en deber de realizar las actividades

correspondientes para su debido acceso.

No obstante, implica un margen de actividad limitado, ya que como se ha
mencionado, aun cuando se trata de un derecho humano, también implica el
ejercicio de otro que es la libertad contractual. Lo cual faculta al particular para
materializar y disponer del medio de acceso a la justicia que se le haga conveniente,
sin dejar de vista que debe ser legal. Derecho que se materializa en la celebracion
de un acuerdo contractual pero que, al tratarse del ejercicio de la autonomia de la

voluntad, el Estado debe respetarla.

Por lo tanto, es importante determinar los alcances y limites que regulan la
intervencion judicial en la existencia de un acuerdo arbitral, lo cual nos abre
oportunidad a disponer porqué la renuncia tacita al acuerdo es procedente sin que
medie autorizacion judicial o forma, para que sea valido y continue la substanciacién

del juicio del que le corresponda conocer.

2.1. Principio de no intervencion: analisis de los supuestos de excepcion.
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El articulo 1421 del Cédigo de Comercio, dispone en principio la limitacion de la
actividad jurisdiccional en los acuerdos de arbitraje en los que no se requiera su
intervencion. Es decir la regla general de la intervencion judicial al arbitraje se
entiende a la minima intromision del Estado. Pero como a cada regla general

corresponde sus debidas y correspondidas excepciones.

El Titulo Cuarto advierte varias, a saber las siguientes:

i Constitucion del Tribunal Arbitral o nombramiento de arbitro.

ii. Reasignacion de arbitro por renuncia o por recusacion.

ii.  Costas.

iv. Constitucion de medidas cautelares pre-arbitrales y/o reconocimiento

y ejecucion de las ordenadas por un Tribunal Arbitral.

V. Desahogo de pruebas a peticion del Tribunal Arbitral.
Vi. Nulidad y reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral.
vii. Remision al arbitraje.

Cada fracciéon constituye una excepcion al principio general de no intervencion
judicial a la existencia de un acuerdo arbitral. De tal forma que constituyen los limites
expresos en los que puede inmiscuirse, pero también determinan el margen del
control que no obstante, tiene el Estado en razon de tener el deber de garantizar el
derecho de acceso a la justicia como derecho humano reconocido y consagrado

constitucional e internacionalmente.

Como lo establece el articulo 1° constitucional, las autoridades en el rango de
sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos bajo los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En esa tesitura, el juez competente no interviene
como regla general en respeto al ejercicio de un derecho humano que es la libertad

contractual, pero el ordenamiento juridico lo faculta para conocer y tomar las
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resoluciones correspondientes en garantia del referido derecho humano, pero
también para hacer cumplir, en vias de tener cierto control, en el ambito de su
competencia y en ejercicio de su deber constitucional, de garantizar el derecho de
acceso a la justicia asistiendo a las partes o al arbitro u arbitros en lo que se

requiera.

Se procede a hacer el analisis y comentario correspondiente en cada una de las
excepciones enumeradas en el presente apartado, dividiéndolas en el momento
procesal, todo desde un enfoque jurisdiccional, en el que pueden advertirse: previo,

paralelo y posterior al procedimiento arbitral.

2.1.1. Previo al procedimiento.

a. Constitucion del Tribunal Arbitral o nombramiento de arbitro.

De conformidad con los articulos 1426 y 1427 del Codigo de Comercio, el juez
competente, a través de una solicitud de jurisdiccion voluntaria podra la parte o las
partes que lo requieran solicitar la intervencion judicial para la designacion del
arbitro o arbitros en caso de que exista omisién en el acuerdo arbitral respecto del

procedimiento para su designacion o no haya sido designado previamente.

Como puede interpretarse, el marco juridico entrafie, como se ha comentado,
una funcién de asistencia y de control jurisdiccional en el procedimiento arbitral. En
este aspecto vemos la asistencia en designar el o los arbitros que necesitan las
partes para hacer eficaz el acuerdo. Por otro lado, se considera de control puesto
que aun cuando aparentemente sélo ayuda a que se ejerza el acuerdo de arbitraje,
su facultad deviene de tratarse de una actividad primigenia del Estado de garantizar

el derecho de acceso a la justicia.

El Codigo de Comercio establece en esencia el procedimiento de designacion del

Tribunal Arbitral o de arbitro de la siguiente manera:
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i. Es en via de solicitud de jurisdiccion voluntaria, por lo que se rige en los
articulos 530 a 532 del Codigo de Procedimientos Civiles.110

i, Puede ser solicitada por una de las partes o por ambas.

iii. El juez competente que le corresponda conocer sobre la solicitud debera
tomar en cuenta los requisitos establecidos por el acuerdo de voluntades
en cuanto a las caracteristicas -por ejemplo que sea de nacionalidad
mexicana- asignadas por las partes con las que debe cumplir el arbitro. En
caso de haber sido omisas respecto de ello, se regira por lo establecido

por el articulo 1427 del Codigo de Comercio.

iv. La resolucién que designe al arbitro o arbitros es inapelable.

En este punto es importante retomar a la critica que se ha vertido por diferentes
doctrinarios, entre ellos a Gonzalez de Cossioll, quien refiere que la concepcion
con la que se tradujo el dispositivo normativo en esencia hace referencia a que sea
“irrecurrible” y por lo tanto, sea una decision final. Puesto que visto de otra forma
atenderia a la posibilidad de “revocar” tal determinacién y con ello, no se llevaria a

cabo la finalidad de la norma que es la de agilizar el inicio del procedimiento arbitral.

Se comparte la visidbn del doctrinario en comento, puesto que se advierte la
naturaleza de ser una excepcién a la intervencion judicial: consistente en una accion
de asistencia y de control. Lo cual no implica que sean contradictorias sino que por
lo contrario, son complementarias, puesto que en el caso concreto, el juez tiene la
facultad de asistir al 0 a los solicitantes para la designacion del arbitro, pero no deja
de ser el ejercicio de una facultad de control por fundarse en una potestad estatal y
constitucional en tratandose de procurar en el ambito de su competencia de que el

particular o particulares accedan a la justicia garantizando su derecho.

b. Reasignacion de arbitro por renuncia.

110 Art, 1466 del Codigo de Comercio.
11" Gonzalez Martin, Nuria y Sonia Rodriguez Jiménez, op. cit. pag. 105.
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El Codigo de Comercio establece la designacion de arbitro u arbitros en el
supuesto de que el designado o designados se vean impedidos por alguna causa,
antes de su nombramiento, que pueda dar duda justificada respecto de su
imparcialidad e independencia; o bien, ya nombrado, es evidente la existencia de la

misma y no prospera la recusacion solicitada en el Tribunal Arbitral.

La renuncia al nombramiento y la recusacion que no procedio en el Tribunal
Arbitral, asiste a las partes interesadas la facultad de: (i) solicitar la designacion de
un arbitro por el juez competente; vy, (ii) solicitar el estudio por parte del juez de la

procedencia de la recusacion que no lo fue en primer lugar en el Tribunal Arbitral.

La solicitud de designacion de arbitro por la renuncia del mismo al
nombramiento, se tramita bajo la misma via y reglas que la designacién de arbitro
determinada en punto “a”. Es decir, conforme a las reglas establecidas en la fraccion

del articulo 1466 y el articulo 1427 del Codigo de Comercio.

c. Constitucion de medidas cautelares pre-arbitrales.

En el articulo 1425 del Cdédigo de Comercio se prevé la facultad de los
particulares para solicitar el otorgamiento de las medidas cautelares que se
consideren pertinentes para procurar la existencia de la materia del arbitraje. Dicho
procedimiento puede ser prearbitral, es decir, antes de la constitucion del Tribunal
Arbitral, o bien, paralelas a la existencia de dicho Tribunal. En el presente, se hara

so6lo referencia a las medidas prearbitrales.

De conformidad con la fraccion lll, del articulo 1470 del Cdédigo en comento,
determina que la via para poder solicitar y otorgar las medidas es la del ya

mencionado “Juicio especial sobre transacciones comerciales y arbitraje”.

Al tratarse de un juicio que evidentemente no es comun en la vida practica judicial

de lo que suele tramitarse en los tribunales locales y federales, no hay una
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homologacién de criterios que rija en cuanto a la substanciacion de esa actividad

judicial atendiendo a su naturaleza.

Como se advierte de los articulos 1471 a 1478 del Cddigo de Comercio, se trata
de la tramitacion de un juicio especial y contencioso. Es importante remarcar esta
ultima caracteristica puesto que, se considera un error el criterio que algunos jueces
que al inicio de la solicitud de medidas, en el auto admisorio, dictan las medidas
cautelares fundamentando la aplicacién de un criterio analogo a la substanciacion
de otros juicios de diferente naturaleza en las que se solicitan. Es decir, dictan las
medidas cautelares o providencias precautorias sin audiencia de parte y a fijacién

por lo tanto, de una garantia.

Practica que es contraria a la esencia del presente procedimiento por ser tratarse
de un juicio especial. Ello porque la finalidad del mismo se centra en el otorgamiento
0 no, de las medidas cautelares y, en esa tesitura, conceder medidas al inicio del
procedimiento actualiza prejuzgar el fondo del asunto. Que como se menciona,

versa en la procedencia de las medidas cautelares solicitadas.

Este criterio no es contrario al objeto comun del dictado de medidas cautelares,
siendo este asegurar la existencia de la materia de arbitraje. Ello se afirma en cuanto
a que los plazos y términos que rigen al juicio especial advierten que el mismo busca
la agilidad de la intervencion judicial. Los que se consideran sumamente cortos, ya

que atienden a la naturaleza de la intervencion judicial: la de asistencia y control.

En conclusion, se considera que las medidas cautelares que sean otorgadas
previa a la constitucion del Tribunal Arbitral o designacion de arbitro, deban ser
consecuencia o resultado de la substanciacion del juicio especial. Procedimiento del
que debe buscarse y priorizarse su celeridad en cuanto a su substanciacion, en
virtud de que se cumplan los plazos y términos regulados para su tramitacion, sin

recaer en el mismo error de criterio que es prejuzgar el fondo del asunto que versa
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precisamente en dictar o no las medidas. De otra forma, la existencia de un juicio

especial para atender tal solicitud no tendria sentido.

Como se expuso, la intervencion judicial en dictar medidas cautelares
prearbitrales, hace evidente la accion de asistencia de los jueces, puesto que
asegura la existencia de la materia del arbitraje en lo que se da inicio con el
procedimiento y en consecuencia, hacer posible la ejecucion del laudo que
correspondientemente se dicte. No obstante, hace visible el control que tiene el
Estado respecto del procedimiento arbitral, ya que a través de los jueces, permiten
vigilar que sea arbitrable el objeto y que, por lo tanto, el procedimiento arbitral se

esté llevando a cabo en cumplimiento del marco juridico aplicable.

d. Remision al arbitraje.

La procedencia de dicha figura se dispone en el articulo 1424 del Cdodigo de
Comercio, que establece el deber del juez que conoce de un asunto de enviar a las
partes a que en cumplimiento de lo convenido por acuerdo arbitral, ventilen y diriman
la controversia por medio de un procedimiento arbitral, ello si se advierte la

existencia de tal acuerdo.

Este deber del juzgador se traduce en una excepcién a la intervencion judicial en
el arbitraje no como de asistencia, sino de control. Puesto que, atiende a que sea
solicitado por la parte que asi lo quiera en el momento procesal oportuno. Es decir,
es a peticion de parte, no de oficio, por lo que su accion es con la intensién de vigilar

y cumplir la voluntad de las partes que es la de continuar con el acuerdo de arbitraje.

Entonces no debe considerarse como una accién de control en aras de que dicho
acuerdo sea cumplido tajantemente. Pues puede ser que exista el supuesto en el
que la parte no solicite la remision, manifestando tacitamente su voluntad en

cambiar la jurisdiccion elegida previamente a por la del érgano jurisdiccional.
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En la practica, algunos jueces incluso no admiten de un inicio los procedimientos
que se le turnan para su competencia cuando advierten la existencia del acuerdo.
Accion en contravencion de lo que expresamente regula el articulo 1424 del Cédigo
de Comercio, establece un deber a solicitud mas no de oficio. Situacién que vulnera
los derechos de los particulares que deseen ventilar sus controversias mediante la
asistencia estatal; violando en su perjuicio su derecho de acceso a la justicia
impartida por tribunales del Estado y, en cierta medida, su libertad contractual,
porque en caso de que se verificara la existencia de una renuncia tacita al acuerdo,

no puede dejar de observarse la manifestacién de esa nueva voluntad.

Al tratarse del tema respecto del que versa la presente investigacion, se abordara

a mayor detalle en el capitulo siguiente.

2. Paralelo al procedimiento.

a. Recusacion de arbitro.

La ley dispone la posibilidad de solicitar al juez el estudio de la procedencia de la

resolucion arbitral que nego la recusacion.

La procedencia de la resolucion de la recusacién de la que se solicita al juez
competente su estudio, tiene una substanciacién especial. Al respecto la fraccion |
del articulo 1470 y articulo 1472 del Cdédigo de Comercio, establece su
substanciacion en via del “Juicio especial sobre transacciones comerciales y
arbitraje”. A continuacion se establece el procedimiento para estudio de la

procedencia de la resolucion de la recusacion:
1. Se promueve demanda, que en el caso de proceder su admision, se ordena

al emplazamiento del demandado otorgando un plazo de quince dias para la

contestacion a la misma.
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2. Posterior al término para contestar demanda, el juez fijara un plazo de diez
dias en caso de que se hayan ofrecido pruebas para su desahogo y
sustanciacion en una audiencia que se llevara a cabo fenecido ese plazo o
bien, tres dias después del plazo previsto para la contestacion a la demanda
en virtud que no se hubieren ofrecido pruebas y no exista necesidad de abrir

un periodo probatorio.

3. Después de celebrada la audiencia se dictara sentencia misma que es

irrecurrible.

4. La tramitacidon de este juicio no suspende el procedimiento arbitral ni la

actuacion del arbitro del que se acusa su recusacion.

Como se desprende, el legislador dispuso un procedimiento rapido en aras de
tratarse de un supuesto especial. En lo particular, se considera que el mismo atiende
a que el estudio que llevara el juez respecto de la procedencia de la resolucion
dictada por el arbitro sobre la recusacion versa sobre que la misma constituye la
realizacion un segundo estudio. Es decir, una segunda revision de la duda

justificada a la que aduce la parte recurrente.

Lo cuestionable en este punto, son los parametros a considerar respecto de dicha
resolucion arbitral para determinar si la misma fue idénea o no. Por ello, la misma
debera ser acompanada de pruebas concretas y suficientes que permitan al
juzgador tener una mayor valoracion de lo resuelto con la supuesta causa de
recusacion que dice haber sobre el arbitro o alguno de los arbitros. Lo que permitira

en teoria el dictado de una resolucidon que no permita nueva duda.

Al tratarse de un segundo estudio, se ha considerado que esta instancia podria
fungir de facto como la funcién de un tribunal de alzadal'2. Criterio que se considera

incorrecto, ya que la intervencion judicial traducida en el estudio de la resolucion

112 Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit. pag.103.
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arbitral que decidio sobre el rechazo de la solicitud de recusacion, configura una

accion de asistencia y control que nuevamente desempena el juez competente.

Es de asistencia puesto que permite a las partes estar en oportunidad de ser que
sean revalorados los argumentos expuestos y pruebas ofrecidas para fundar la
duda justificada respecto del perfil del arbitro, lo que contrariamente en una segunda
instancia no se permite, siendo que ésta nueva valoracion constituye una primera
instancia; de manera que es importante tal accion en tratandose de una resolucién
cuya esencia permite en cierta medida la legitimacion “moral” de los arbitros u
arbitros para dictar el laudo correspondiente, lo que permitiria en un panorama

favorable una mayor eficacia del procedimiento arbitral y por ende, del acuerdo.

Pero también, atiende a una accion de control del 6rgano jurisdiccional y en tanto,
del Estado, para seguir en respectiva vigilancia y cumplimiento del acuerdo arbitral
que como se ha mencionado, materializa el ejercicio de dos derechos humanos: el

de libertad contractual y el de acceso a la justicia.

b. Costas.

El articulo 1452 del Cdodigo de Comercio, establece la regla aplicable para la
omisién de las partes que respecto de los gastos del procedimiento arbitral se
devengan. Es asi que determina en su capitulo VII, del Titulo Cuarto, la posibilidad
de que a peticidbn de parte, el juez autorice los gastos ya sean ordinarios o

adicionales que sean necesarios para la tramitacién del procedimiento arbitral.

Es importante hacer mencion que el articulo en comento no determina los
parametros bajo los cuales el juzgador puede considerar que los montos solicitados
sean los idoneos, lo que hace la presuncidén a que se trata de una facultad amplia
del juzgador de ponderar la pertinencia de autorizar el pago de dichos depdsitos por

las partes.
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Visto de esa forma, también podria considerarse como un tramite que no permita
hacerle justicia a la actividad arbitral por tratarse de jueces inexpertos en los costos
que devienen de las particularidades del arbitraje tratdandose de un medio de justicia

privada.

No obstante, lo importante de tal intervencidon se centra en que el procedimiento
arbitral no sea suspendido, ya que podria tenerse en presuncion que en tratandose
de depdsitos cuya autorizacion también se encuentra fundada por un juez, sea mas
valido para las partes su derogacion. Ademas que, de cierta manera podria fundar

la conclusion del arbitraje por parte del Tribunal Arbitral o el arbitro designado.

En conclusion, se trata de una intervencion judicial de caracter asistencial en
cuanto a que permite a las partes que el costo determinado para la tramitacion del
juicio sea lo mas razonable a consideracion del juez, pero también de control en
tanto que procura que el Tribunal Arbitral en su parametro ambiguo, este derogando

y pidiendo lo adecuado.

c. Constitucion de medidas cautelares y/o reconocimiento y ejecucion de las

ordenadas por un Tribunal Arbitral.

En existencia de un acuerdo arbitral, las medidas cautelares tienen el caracter de
contar con una jurisdiccién concurrente!'3, Es decir, que el juez competente y el
arbitro u arbitros designados tienen la facultad de poder decretar las medidas que

consideren pertinentes para asegurar la existencia de la materia de arbitraje.

Como se expuso, la intervencion judicial consistente en dictar las medidas
cautelares que consideré pertinentes, a peticion de parte, para asegurar la
permanencia de la materia de arbitraje, puede ser dictadas dentro de su caracter

temporal, como pre arbitrales pero también paralelas al juicio.

113 Gonzalez Martin, Nuria y Sonia Rodriguez Jiménez, op. cit., pag.107.
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La intervencion judicial no solo consiste en el otorgamiento de las medidas, sino
también a través del reconocimiento y ejecucion de las medidas cautelares que el
Tribunal Arbitral o el arbitro hayan emitido en la substanciacion del procedimiento
con el mismo interés con las que el juzgador dictaria las suyas: buscar la

permanencia de la materia del arbitraje.

Para su reconocimiento y ejecucion, debe de tramitarse en via del ya comentado
“Juicio especial sobre transacciones comerciales y arbitraje”, de conformidad con lo

dispuesto por la fraccién IV del articulo 1470 del Codigo de Comercio.

Por lo que de los articulos que regulan dicho procedimiento particular, la solicitud

de reconocimiento y ejecucion devendria de la siguiente manera:

i Se solicitaria al juez la admision de la solicitud de reconocimiento y
ejecucion de las medidas.

ii. Se emplaza a la otra parte en aras de que de contestacion a la solicitud

dentro del término de quince dias.

iii. Habiendo necesidad o no de desahogar pruebas se procedera a declarar
la apertura del juicio a prueba por diez dias, o a celebrar la audiencia

correspondiente dentro de los diez dias siguientes.

iv. Se dictara la sentencia correspondiente la cual sera irrecurrible.

Se hace hincapié en las particularidades que rigen a diferencia de los demas
supuestos que pueden solicitarse mediante el presente juicio. A saber, que por regla
general el juez debe de considerar vinculante las medidas cautelares que el Tribunal
Arbitral haya tomado, salvo lo que dispone el articulo 1480 del Cddigo en comento

en donde faculta al juzgador para abstenerse de reconocer y ejecutar las medidas.
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Y en esa medida, también lo faculta para tener mayor intervencioén en el

otorgamiento de dichas medidas como es que:

e Pueda fijar la garantia en caso de que el Tribunal Arbitral no se hubiera
pronunciado al respecto o bien, ajustarla para proteger los derechos de

terceros.

e Pueda modificar la medida en caso que la misma no se ajuste a sus

facultades y procedimientos con la limitacién de no modificar su contenido.

Como se desprende de dichas disposiciones especiales existe una intervencion
judicial marcada de una accion de control del arbitraje, en vista que, como se ha
mencionado en reiteradas ocasiones, el Estado actua en aras de hacer eficaz el

derecho humano de acceso a la justicia.

Tal control se ve en la forma en la que el legislador permite modificar (aunque de
forma mas no de esencia) la determinacién arbitral. Pues tiene el deber de atender
a que el procedimiento arbitral en lo que se le permite, se desarrolle conforme lo
establecido: ello se refleja en la posibilidad que tiene para ajustar la medida sin
cambiar su esencia al no acomodarse al marco juridico aplica; y, en suplir la omision
de Tribunal Arbitral de sefalar una garantia en caso, de considerar procedente

reconocer y ejecutar las medidas otorgadas por dicho tribunal.

d. Desahogo de pruebas a peticion del Tribunal Arbitral.

Dado la propia naturaleza que distingue la funcién y las facultades del arbitro,
resulta necesaria la colaboracion e intervencion judicial en las actuaciones
procesales arbitrales. Por tal motivo, de conformidad con el articulo 144 del Cédigo
de Comercio, a solicitud del arbitro el juez podra intervenir activamente en el

desahogo de las pruebas ofrecidas por las partes.
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Esta facultad debera ser solicitada mediante una jurisdiccion voluntaria en la cual
el arbitro senalara las pruebas que el juzgador debera desahogar. Al respecto se

hacen los siguientes comentarios.

La posibilidad de intervenir en el desahogo de pruebas también hace evidente el
caracter asistencial y de control que el Estado tiene en el procedimiento arbitral. Ello
porque atiende a la esencia coactiva que define a la autoridad judicial en los
procedimientos que tiene a su jurisdiccion, lo que en caso de los llevados a través

de los arbitros carezca de mayor certeza para poder desahogarse plenamente.

Por ejemplo, puede ser en el caso de desahogo de una testimonial, cuyo
procedimiento hubiere sido regulado por las partes en el acuerdo o de conformidad
con algun reglamento segun corresponda, que de no llevarse ante una autoridad
judicial, sea motivo de querer desacreditar la validez del laudo fundandose en no
haberse desahogado conforme a las reglas aplicables. Un supuesto que haria
cuestionable a favor de la intervencién judicial para el desahogo de las pruebas, ya
que al menos, la validez del laudo por una razén como la expuesta en el ejemplo no

seria procedente.

En resumen, el desahogo de las pruebas con la intervencion judicial ofrece un
panorama supuestamente de mayor validez al contar con la coaccion. Una facultad
careciente por el arbitro que no obstante de contar con otras facultades, las mismas

se encuentran su limite por ser derivadas y emanadas desde otros particulares.

2.1.2. Posterior al procedimiento arbitral.

a. Juicio de nulidad del laudo arbitral.

La intervencion judicial en el procedimiento arbitral se puede encontrar presente
previo y paralelo a la tramitacion del mismo. No seria la excepcion para que,

posterior a su terminacion se encuentre presente nuevamente.

94/139



En lo particular, las excepciones al principio de no intervencion a las que se haran
mencion en el presente apartado, hacen muy clara las caracteristicas de asistencia
y control que se han desarrollado a lo largo del analisis breve de su procedencia.
Ello porque hace evidente la naturaleza y la distincion que funda a veces ponderar
en la practica juridica la eleccion de un procedimiento judicial sobre el arbitral;

consistente en la facultad de ejecutar sus resoluciones por medio de la coaccion.

Por esa razon, en reiteradas ocasiones del presente trabajo, se ha mencionado
que la intervencion judicial no debe verse absoluta como de asistencia, sino también
de control. El juez al contar con imperum, le es posible intervenir, aunque este por
terminado el procedimiento arbitral, de declarar ineficaz la resolucion

correspondiente por las causas que establece el propio Coédigo de Comercio.

De conformidad con el articulo 1470 del Codigo de Comercio, establece la via
para la tramitacion del juicio de nulidad de laudo arbitral en su fraccién V, que
expresamente dispone al “Juicio especial sobre transacciones comerciales y
arbitraje” como el procedimiento para promover la demanda. Proceso que como fue

explicado anteriormente consta de las siguientes etapas:

e Se promueve demanda y se ordena emplazar al demandado para que
conteste dentro de los 15 dias siguientes.

e Si no existen pruebas se ordena celebrar la audiencia de alegatos dentro
de los tres dias siguientes; de haber pruebas ofrecidas de las que se
necesite su desahogo se abre periodo probatorio por 10 dias para

posteriormente ordenar la celebracion de la audiencia para su desahogo.

e Se dicta la sentencia correspondiente.
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El articulo 1457 del Codigo de Comercio, establece los supuestos bajo los cuales
se puede promover el juicio de nulidad de laudo arbitral por cualquiera de las partes.

Mismas que en esencia hacen referencia a lo siguiente:

e Ala ausencia de algun requisito de validez del acuerdo de arbitraje. Como
es que el objeto no sea arbitrable, no verse sobre la controversia objeto
del arbitraje, exceda la controversia determina en un inicio o que las partes

no tuvieran capacidad para celebrar dicho acuerdo.

® Atiende practicamente al debido proceso que de alguna manera, tiene

que tener presencia en el procedimiento arbitral, como es que no se
hubiera notificado la designacion del arbitro o actuaciones arbitrales. Lo
cual presume el estado de indefension en lo que una de las partes estuvo

durante el procedimiento.

No se asiente con dicha disposicion en virtud que, al tratarse de un procedimiento
privado del que las partes se presume tienen pleno conocimiento de sus alcances
atendiendo a la naturaleza comercial del acto, es que, debe tenerse cierta limitacidon
a esta causal de nulidad, de lo contrario, de manera ventajosa, la parte que teniendo
pleno conocimiento del procedimiento arbitral que se ventilo, alegue como causal

para evitar la ejecucion de laudo, la invocacion de dicha causal.

e Que la constitucion del Tribunal Arbitral no haya sido conforme a lo

pactado.

De lo anterior, se observa que las disposiciones tienen como esencia
practicamente dos cosas: que exista una violacion notoria y trascendente al acuerdo
de voluntades y que, el laudo tenga efectos contrarios a lo permitido por el marco

juridico.
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Es considerado el juicio de nulidad como uno en el que las partes utilizan como
un recurso posterior a la emision del laudo arbitralll4, Esta critica se comparte en
virtud que, en posibilidades procesales, la unica forma de poder oponerse a la
ejecucion del laudo es a través de agotar toda instancia que sea posible para
retrasar su aplicacién forzada. Lo que hace que, la ventaja de haber agilizado la
resolucion de una controversia en via arbitral, contrario a llevar un juicio que podria
durar un tiempo considerable por medio de los érganos jurisdiccionales, se pierde

al tener que continuar con dicho conflicto.

Se hace la anotacion que no obstante se haya recorrido la serie de
procedimientos correspondientes a los que se haya llegado a la conclusion respecto
de que el laudo arbitral es valido. Su reconocimiento y ejecucién son cosa aparte.
Lo que hace la critica a que se tratan de dos procedimientos duplicados porque se

discute dos veces la validez del laudo. "5

El juicio de nulidad del laudo arbitral constituye otro ejemplo de intervencion
judicial, aunque asistencial, es mas de control. Ya que el fin del juicio es la de
realizar un estudio de la validez del laudo y del acuerdo, lo que implica un control
interno de proteccion tanto a derechos particulares, a sus respectivos derechos
humanos y a la procuracion del orden publico. Limitacion importante en el ejercicio

del derecho contractual de los particulares que deciden someterse al arbitraje.

b. Juicio de reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.

El reconocimiento y ejecucion de laudo arbitral es susceptible de ser tramitado
bajo un juicio especial de conformidad con la fraccion IV del articulo 1470 y articulo
1471 del Codigo de Comercio, en caso de que se pretenda utilizar como defensa en
un juicio o procedimiento; o bien, de conformidad a las reglas establecidas en el

articulo 1461 del Codigo en comento sin necesidad de ser homologado.

114 . . : : . - L
s f[‘;?(lilgrz%ll’eg él\él.aftf& Nuria y Sonia Rodriguez Jiménez, op. cit., pag. 117.
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Por lo que hace a la ultima via en la que puede ser tramitado sera expuesta en
este apartado en vista que el procedimiento especial al que se hace referencia en
la primera forma de substanciacion se ha desarrollado en diversas ocasiones de la

presente investigacion.

El procedimiento al que hace referencia los articulos 1461 y 1462 del Codigo de
Comercio, establece causales para la procedencia de una resolucién que niegue el
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral. En esencia coincide con los aspectos
que determinan la nulidad del laudo. Como particularidad a tales causales, lo son
determinar que el todavia no se considere obligatorio, que haya sido anulado o
suspendido por el juez del pais que conforme su derecho se haya dictado la

resolucion.

Como se advierte, los efectos del reconocimiento y ejecucion del laudo como el
del juicio de nulidad son los de pronunciarse respecto a la validez del laudo arbitral
sobre el que versa. Por lo que, se comparte la postura de que se tratan de juicios
duplicadosé, lo que implica un retraso en la eficacia del acuerdo de arbitraje que

es que se dirima la controversia de manera mas rapida.

Se considera que la intervencion judicial es excesiva aun cuando se pretenda
cumplir con su deber de control del Estado, en vista que, tal cual no cumple con su
deber de asistencia ya que la intervencion por duplicado para declarar dos veces la
validez del laudo arbitral incluso propicia la inseguridad juridica. En vista que, es
posible que existan resoluciones contrarias en el juicio de nulidad y en el de

reconocimiento.

Ello es contrario a la esencia del deber de control que funda la intervencion
judicial en el procedimiento arbitral, puesto que su accion esta dirigida a hacer
efectivo en el ambito de sus competencias el acceso y respeto a sus derechos

humanos, lo que ademas constituye un deber de rango constitucional. En

116 Tbidem, pag.119.
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consecuencia, seria propicio corregir el error legislativo reformando los capitulos
concernientes, estableciendo un solo juicio en el que se ventile la validez del laudo
arbitral y cuya resolucion final tenga declarar reconocido el laudo y ordenar su

ejecucion.

c. Juicio de amparo: solo procede en las determinaciones judiciales.

En materia arbitral es viable el juicio de amparo, pero no como consecuencia de
la propia materia, sino que la es respecto de la intervencion judicial que en ella

pueda, y deba, actualizarse.

Como fue expuesto, la intervencion judicial es necesaria para la ejecucion de los
efectos, tanto de las resoluciones arbitrales como de las actuaciones judiciales, que

sean dictadas en aras de asistiry controlar la tramitacién del procedimiento arbitral.

El juicio de amparo es solo procedente en las determinaciones judiciales que
deriven o0 sean consecuencia de la tramitacion y eficacia del acuerdo arbitral. Pues
el arbitro no debe ser considerado en lo absoluto como autoridad responsable en
vista que, como se hace mencion, no tiene caracter de autoridad de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley de Amparo y de lo establecido
constitucionalmente. Sirve de apoyo el siguiente criterio aislado, emanado por el

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer CircuitoZ;

AUTORIDAD RESPONSABLE PARA EFECTOS DEL JUICIO DE
AMPARO. NO TIENEN ESE CARACTER LOS ARBITROS PRIVADOS.

Los arbitros cuando tienen la facultad de resolver los conflictos juridicos
que las partes someten a su consideracion, como emana de un
compromiso formado entre particulares, su funcién es privada, esto es, los
actos que emiten derivan del acuerdo de voluntades celebrado entre las
partes que da origen al procedimiento arbitral; por tanto, se trata de un
arbitraje privado voluntario o contractual, debido a que las partes
renunciaron al conocimiento de la controversia por una autoridad judicial

para someterse a la decision de un particular; de ahi gue no son

17 Tesis 1.30.C.385 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg. 2020940,
Décima Epoca, Libro 72, Noviembre de 2019, Tomo III, pag. 2192.
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fici obra en interés publico, o sea, en calidad de 6rgano del

Estado, sino en interés privado, légicamente sus funciones no son

publicas, sino privadas, lo_que significa gue carecen de imperio, de

del Estado ni sus actos son equivalentes a los de una autoridad
responsable para efectos del juicio de amparo, de conformidad con el
primer parrafo de la fraccién Il del articulo 50. de la ley de la materia, por
lo que resulta improcedente el juicio de amparo promovido en su contra. 118

Como se advierte del criterio judicial, los arbitros al contar con facultades que
tienen como origen en lo contractual, inherentemente cuentan con ausencia de
coaccion para hacer efectivas sus resoluciones de manera directa, ademas que no
se encuentran regidas sus facultades por alguna ley del Estado que de alguna
manera les atribuya dicho caracter. Por lo cual, no pueden ser sefialados como
autoridades responsables para promover amparo las partes contratantes contra sus

resoluciones.

No obstante, las autoridades judiciales si cumplen con tales caracteristicas, y en
esa tesitura las resoluciones que dicten derivados de la asistencia y control del
procedimiento arbitral son susceptibles de ser actos reclamados en juicio de

amparo.

Como refiere un juzgador conocedor de la materia: “el laudo arbitral tiene eficacia
obligatoria para las partes vinculadas, no cuenta con eficacia ejecutiva para el caso
de que alguna de ellas no cumpla voluntariamente con la condena impuesta en
éste”19 | a naturaleza intrinseca a un acto emanado por una autoridad a la hecha

por un arbitro hace evidente la improcedencia del juicio de amparo contra los laudos

118 Lo subrayado es propio.

119 Alberto Eduardo Herrera Gonzalez, Revista del instituto de la judicatura federal, Consejo de la
Judicatura Federal, 2002, pag. 90. [en linea]
«https://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEw]Ww
eum8bL 1 AhUEIUQIHSmLBwgQFnoECAIQAQ&url=https%3A%2F%2Frevistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx%?2Findex.php%2Fjudicatura%?2Farticle%2Fdownload%2F31726%
2F28715&usg=A0vVaw2MI9gKSfYUd4anPXRegbRj» [Consultado el 14-1-2022]
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dictados por el arbitro y cualquier resolucién que derive de su trabajo. Por esta razén
es que el juicio de amparo es improcedente contra los laudos y resoluciones

emitidas por el Tribunal Arbitral o arbitro.

En este orden de ideas, la procedencia del juicio de amparo es susceptible de

substanciarse contra:

Las sentencias dictadas en el juicio especial sobre transacciones

comerciales y arbitraje.

e La sentencia que declare fundada la accion de reconocimiento y ejecucion
del laudo arbitral en términos de lo dispuesto por el Capitulo IX del Titulo

Cuarto del Codigo de Comercio.

e Las resoluciones que deriven de las solicitudes de jurisdiccion voluntaria

que establece el articulo 1466 del Codigo de Comercio.

e Las demas que puedan ser posibles y procedentes en términos de las

reglas en las que se dispone la intervencion judicial.

Por ultimo se hace mencidén a una de las criticas mas realizadas en los ultimos
afos en cuanto a la procedencia del juicio de amparo, y no es respecto de su

procedencia, sino respecto del tipo de amparo que debe ser promovido.

Textualmente la Ley de Amparo en su articulo 170, regula los supuestos de
procedencia del juicio de amparo directo, que en esencia se refieren a las
resoluciones que se dicten en los procedimientos que pongan fin a un juicio. No
obstante, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion considerd por jurisprudencia
que dichas resoluciones deben ser procedentes en via de amparo indirecto, lo que

se ha considerado por diversos estudiosos de la materia como un criterio erroneo,
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considerando que «la velocidad y tramite del amparo uniinstancial esta mas acorde

con la naturaleza y objetivos del arbitraje».120

Al respecto, se hace critica a lo comentado puesto que la procedencia del amparo
atiende a la esencia procesal de acto reclamado. Es decir, que no es lo mismo que
un amparo se promueva contra la resolucion dictada por un juez en la que considere
fundada la resolucion arbitral respecto de la improcedencia de la recusacién; o que

el acto reclamado conste de la sentencia que resuelve nulo el laudo arbitral.

De la naturaleza procesal de ambas resoluciones es que se hace la distincion del
tipo de amparo que en su caso deberia de proceder. Para resoluciones que no
tengan como finalidad la terminacion del procedimiento arbitral o de su ejecucion,
se propone que proceda el amparo directo; por el contrario, si los actos reclamados
atienden a tratarse de resoluciones que uUnicamente resuelvan definitivamente
alguna cuestion de tramite dentro, previo o secundario al procedimiento arbitral

debera promoverse amparo indirecto.

3. REMISION AL ARBITRAJE

Como se expuso anteriormente, la figura de la remision al arbitraje se retoma
esencialmente al deber del juzgador de enviar a las partes litigantes al cumplimiento
del acuerdo arbitral cuando se encuentre substanciando ante él, un juicio del que

se advierta la existencia de dicho acuerdo de voluntades.

De tal manera que el Cddigo de Comercio regula en primer lugar la facultad de
intervencion judicial de asistencia y de control; haciendo mencién que en lo
particular la ayuda no es en hacer efectivas las facultades del arbitro o Tribunal
Arbitral, sino en hacer eficaces las voluntades de las partes. Mientras que es de

control, en tanto que la facultad de apoyo se sostiene en que califique que se

120 Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit. pag. 141.
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cumplen con los requisitos para actualizarse la figura y enviar a las partes a

sustanciar el procedimiento arbitral al que se encuentran todavia obligados.

En este sentido, el juzgador no sdlo tiene deber de hacerlo por hacerlo, sino de
actuar a consideracion de que la situacién de hecho para la que fue emitida dicha
disposicion se encuentra en funcién a que ciertos elementos sean actualizados. De
lo contrario, estaria actuando de forma arbitraria e incluso privativa de derechos al
no considerar si la voluntad de las partes en el momento exacto en el que se
encuentran sometidos a su jurisdiccion aun tienen la voluntad de iniciar el arbitraje

o si por el contrario, lo es iniciar el jurisdiccional.

Por tal motivo, se proceden a esclarecer los requisitos que fundan la remision al

arbitraje.

3.1. Supuesto de actualizacion.

La remision al arbitraje se encuentra en principio regulada por el articulo 1424 del

Cddigo de Comercio, que a la letra regula:

“Articulo 1424.- El juez al que se someta un litigio sobre un asunto que
sea objeto de un acuerdo de arbitraje, remitira a las partes al arbitraje
en el momento en que lo solicite cualquiera de ellas, a menos que se
compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion

imposible.

Si se ha entablado la accion a que se refiere el parrafo anterior, se
podra no obstante, iniciar o proseguir las actuaciones arbitrales y

dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente ante el juez.

Sin menoscabo de lo que establece el primer parrafo de este articulo,
cuando un residente en el extranjero se hubiese sujetado

expresamente al arbitraje e intentara un litigio individual o colectivo, el
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juez remitira a las partes al arbitraje. Si el juez negase el
reconocimiento del laudo arbitral en los términos del articulo 1462 de
este Codigo, quedaran a salvo los derechos de la parte actora para

promover la accion procedente.”

El precepto legal en comento, determina de manera interpretativa y armonizada
los elementos de configuracion para la remision al cumplimiento del acuerdo arbitral,

mismos que en el presente trabajo se identifican y analizan como tal los siguientes:

3.1.1. Existencia de un acuerdo arbitral en cualquiera de sus tipos de

materializacion.

De conformidad con el articulo 1423 del Cédigo de Comercio, mismo que fue
comentado en capitulos anteriores, reconoce la posibilidad de que el acuerdo
arbitral se encuentre manifiesto en diversas denominaciones que en esencia misma
constituyan como objeto disponer de su derecho de acceso a la justicia mediante
Tribunales del Estado a elegir la impartida por un Tribunal Arbitral constituido por

particulares.

Por otra parte, en este punto resulta relevante retomar el contenido del articulo
1423 del Codigo de Comercio, que preveé la posibilidad de declarar la existencia de
un acuerdo arbitral de manera tacita. Ello cuando dispone que asi se entendera en
ausencia de la negativa por una de las partes a la afirmacion de la otra que

manifiesta la existencia del acuerdo.

Resulta relevante la redaccion de tal disposicion ya que como se lee, no se trata
de una presuncion por omision como tal, sino de una sancion que el legislador

determina en perjuicio del que no niegue la existencia de dicho acuerdo.

Por lo que se hace una critica al respecto, puesto que es deber constitucional del

Estado garantizar el derecho de acceso a la justicia de los particulares, motivo por
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el cual se considera que la sancion deberia de ser contraria a lo que a hoy
determina. Teniendo por inexistente el acuerdo arbitral y continuando con la

sustanciacion del juicio.

En lo que respecta la verificacion por parte del juzgador respecto de la existencia
del acuerdo arbitral es fundamental para poder proceder remitir al arbitraje, una vez

que sean actualizados los demas requisitos.

3.1.2. La existencia de un procedimiento del que el juez se considero

competente en el auto admisorio.

No basta con la afirmacion del particular que promueve la demanda en cuestion
refiriendo la competencia del juez que por turno le toque conocer del asunto que
pretende sea substanciado en su jurisdiccion: sino, que el propio juez de un primer
estudio declaré la competencia que por materia, grado, cuantia, materia, territorio y

turno pueda conocer.

Es decir, se requiere de un auto admisorio que en un primer momento admita a
tramite la demanda no solo por considerar que el promovente haya acreditado todos
los presupuestos procesales, sino que ademas, el mismo juzgador reconozca
inicialmente su competencia que se materializa con el auto admisorio de la

demanda.

l. La existencia de emplazamiento a la parte demandada.

Es menester la existencia del emplazamiento correspondiente a la parte
demandada para la actualizacién de la remision al acuerdo de arbitraje en virtud
que, no tendria razén de ser procesalmente la solicitud del envio en vista que seria
la parte actora quien lo pretendiera siendo que se trata de un juicio en el que no se
ha integrado la relacion procesal. Lo que constituiria una contradiccion, al ser la

parte actora quien solicito la accion jurisdiccional del Estado y, en el caso que
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cambiara de parecer, lo idoneo seria desistirse de la instancia para que continue

entonces con la tramitacion del procedimiento arbitral.

Aunado a que el juez no tendria constancia plena de la existencia del acuerdo
arbitral en vista que seria posible contar con la confirmacion, negacién u omision
por la parte contraria para verificar su veracidad. Impidiendo la accion de nulidad
que sobre el acuerdo arbitral en su caso, pueda proceder por parte del demandado

respecto de la supuesta existencia de dicho acuerdo.

Por tales razones se considera necesario el emplazamiento de la parte o partes
demandas en el procedimiento llevado ante el juez, para que se encuentren en
plena seguridad juridica y en facultad de alegar lo que a su derecho convenga.
Permitiendo al juez allegarse de mejor manera respecto de la situaciéon de hecho y
derecho de la que se advierte el conflicto sin recaer aunque sea inicialmente en

parcialidad.

Il.  La solicitud expresa de una de las partes de solicitar la remision arbitral.

El presente elemento de configuracion se encuentra expresamente regulado en
el articulo 1424 del Codigo de Comercio, ya que atiende no sélo al principio de
disposicion de las partes en el proceso que regula a los procedimientos
contradictorios, sino ademas, el mismo indirectamente funda la libertad contractual

y autonomia de la voluntad.

Es un requisito indispensable la manifestacion de la voluntad por alguna de las
partes de expresarle al juez la existencia de un acuerdo arbitral para que, de
conformidad con la ley, ordene remitir a las partes a sustanciar el procedimiento

arbitral al que se encuentran obligados por virtud de dicho acuerdo.

No obstante, es comun en la practica que a la falta de conocimiento y estudio de
esta figura por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a falta de
criterios orientadores, los juzgadores cometan dos errores de interpretacion sin
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fundamento: (i) permitan la remision al arbitraje avanzado el procedimiento; y (ii)

decreten de oficio la remision al arbitraje.

Los dos constituyen actuaciones judiciales sin fundamento ni en interpretacion ni
en preceptos legales ya que existen disposiciones que de manera expresa
determinan su actuar. Aun cuando lo realicen en pro de la eficacia de los medios
alternativos de solucion de controversias y del arbitraje, no puede ser correcto su

actuar extralimitando sus facultades.

4. IMPROCEDENCIA DE LA REMISION AL ARBITRAJE EN EL AUTO DE
ADMISION DE LA DEMANDA.

Como se dijo con anterioridad, los requisitos de procedencia de la remision del
acuerdo comercial, se centran en: la existencia de un acuerdo arbitral, la existencia
de un auto admisorio, emplazamiento de la parte demandada y la solicitud expresa

de alguna de las partes.

En esa tesitura, es que se califica de extralimitacion la actuacion judicial
consistente en que el juez al que se le es turnada la demanda, en el primer auto
deseche la misma al advertir la existencia de un acuerdo arbitral. Lo anterior por ser
contrario a lo que expresamente en el articulo 1424 del Cédigo de Comercio,
dispone respecto de la remision al arbitraje; especificamente que el envio al

procedimiento arbitral debe ser a peticidén de parte.

Contrariamente, diversos jueces interpretan los principios especificos del
acuerdo arbitral para negar la admisién de una demanda sélo por advertir que existe
superficialmente acuerdo que obligue a las partes a ventilar sus controversias por
medio del arbitraje. Se califica superficial en razén que, no confirman si el acuerdo
arbitral es vigente, pues no es requisito inicial demostrar con otro medio, que el
sometimiento a la jurisdiccion arbitral ceso por consentimiento mutuo, de modo que

el juez debe presumir tal situacion en aras de que como autoridad, se encuentra en
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obligacion de garantizar el derecho de acceso a la justicia y de respetar el pleno

ejercicio de su libertad contractual y autonomia de la voluntad.

Por lo tanto, es un actuar arbitrario extralimitar su actuar, aun cuando
supuestamente afirme hacerlo en cumplimiento de una obligacién pactada, ya que
niega el derecho de verificar que efectivamente existe o se encuentra vigente el
acuerdo de arbitraje que dice advertir de un estudio preliminar para la admisién de

la demanda.

El juzgador debe admitir la demanda ya que el propio Cddigo de Comercio
garantiza la ejecucion del acuerdo a través de la figura de la remision del arbitraje,
siendo un derecho procesal de las partes de obligar al cumplimiento del acuerdo.
Pero ademas, posibilita a las partes a manifestar voluntad contraria en caso de que
ninguna de ellas solicite dicho envid. Es en este supuesto el que forma la parte toral
de la presente investigacion, ya que es en esa facultad que puede advertirse la
existencia de la renuncia tacita al acuerdo arbitral motivo de analisis en el siguiente

capitulo.

CONCLUSIONES

La intervencion judicial en el procedimiento arbitrajan se conforma de diversas
excepciones establecidas en el Codigo Comercio, que conforman la excepcion

principal al principio de no intervencion.

Se identificaron diversos supuestos de intervencion pre arbitrales, paralelos al
procedimiento y posterior al procedimiento. Estas intervenciones hacen evidente la
facultad de asistir al arbitraje y controlar el procedimiento arbitral. Ello en ejercicio

de su imperum como érgano del Estado.

No obstante, no implica que actuen deliberadamente, sino que atendiendo al

principio dispositivo que rige el capitulo que regula cuestiones arbitrales en el
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Cddigo de Comercio, rige también sus disposiciones, por lo tanto, no es posible que
las intervenciones judiciales en el arbitraje sean de oficio, sino que todas deberan

ser a solicitud de parte.

Por ese motivo, los jueces se encuentran obligados de conocer en un primer
momento de las cuestiones que se sometan a ellos, aun cuando adviertan clausula
arbitral. Sin estar facultados de pronunciarse respecto de su competencia, ya que,
la competencia tacitamente se verificara si la parte contraria contribuye por accién
u omision a configurar la renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial por no

solicitar la remision al arbitraje.
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CAPITULO 4.

PROCEDENCIA DE LA RENUNCIA TACITA DEL ACUERDO ARBITRAL
COMERCIAL SUSTENTADA EN LA LIBERTAD CONTRACTUAL, AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD Y EL DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA ESTATAL.

Sumatrio: Introduccién; 1. Excepcion de incompetencia y remision al arbitraje; 1.1.
Momento procesal oportuno de oposicion de la excepcion; 1.2 Reglas de la remision
al arbitraje; 2. ;Qué se entiende por renuncia tacita?; 2.1. Elementos de su
configuracion dentro del procedimiento; 2.2. No es aplicable al juicio especial sobre
fransacciones y arbitraje; 3. Renuncia tacita como el ejercicio de dos derechos: el

derecho humano de acceso a la justicia y el de libertad a contratar. Conclusiones.

INTRODUCCION

El presente capitulo constituye el fundamento de la hipotesis del presente trabajo
de investigacion consistente en la actualizacion de la renuncia tacita al acuerdo de
arbitraje comercial, principalmente en la omision de solicitar la remisién al arbitraje
u oponer la excepcion de incompetencia al juez competente en aras de hacer

manifiesta la intension de que sea ejecutado el acuerdo de arbitraje celebrado.

1. Excepcion de incompetencia y remision al arbitraje.

La excepcion procesal en sentido amplio es comprendida «como el derecho
subjetivo procesal que tiene el demandado para contradecir u oponerse a la accion
o la pretensién hechas valer por la parte actora»12!. Por lo que dentro de este amplio
concepto, doctrinariamente y en el marco juridico aplicable, las excepciones pueden
estar destinadas a impugnar la regularidad del proceso (excepciones procesales),

o bien a contradecir el fundamento de la pretensién (excepciones sustanciales)»122.

121 Qvalle Fabela, José. op. cit., pag. 173.
122 {dem.
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En ese orden de ideas, en sentido estricto se encuentra la excepcién procesal
dentro de las que en su tipo comprende la relativa a la falta de competencia. Es
decir, la ausencia de «la suma de facultades que la ley da al juzgador para ejercer

su jurisdicciéon en determinado tipo de litigios o conflictos»123,

La excepciéon de incompetencia en cuestion, hace referencia a la opuesta por el
demandado en un procedimiento judicial en la que se advierte la existencia de un
acuerdo arbitral que imposibilita juridicamente al juzgador que conocia, en caso de
resultar procedente dicha excepcion, de seguir substanciando ante su autoridad el

asunto.

Como se desarrolld6 en los primeros capitulos del presente trabajo de
investigacion, el acuerdo de arbitraje comercial implica la manifestaciéon expresa o
no, de la existencia de un acuerdo de voluntades de las partes contratantes de
ventilar las presentes o futuras controversias derivadas de una relacion contractual,

mediante la tramitacién de un procedimiento arbitral.

En principio la existencia de dicho acuerdo, advierte la incompetencia del 6rgano
jurisdiccional del Estado respecto de tramitar y resolver las controversias sometidas
por las partes bajo el mismo. No obstante, como se ha mencionado, no se considera

que la incompetencia del 6rgano jurisdiccional deba operar de oficio.

Es decir, que aun cuando en un primer estudio de procedencia de la demanda
promovida por la parte actora, es obligacion del juzgador pronunciarse respecto de
su competencia, la misma no debe ser extendida a remitir al promovente del
procedimiento al arbitraje desechando la demanda. Ello en virtud que, el envio al
arbitraje solo debe ser a solicitud de parte y no por oficio, de conformidad con lo que

establece el articulo 1424 del Codigo de Comercio.

123 Tbidem, pag.134.
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Es entonces que la incompetencia del organo jurisdiccional en virtud de un
acuerdo de arbitraje comercial no debe ser de oficio, por lo que, si es procedente la

excepcion de incompetencia por existencia de dicho acuerdo por oposicion de parte.

1.1. Momento procesal oportuno de oposicion de la excepcion.

De conformidad con los articulos 1114, en relacion con la fraccion | del articulo
1122 del Codigo de Comercio, la excepcion de incompetencia puede ser opuesta
hasta el término para dar contestacion a la demanda. Y al respecto, determina dos

vias para su tramitacion: inhibitoria y declinatoria.

La inhibitoria se tramita frente al juzgador que se considera incompetente para
que el mismo se pronuncie como tal y remita las constancias al juzgador
correspondiente. Por su parte, la via declinatoria se hace frente al juez que por el
contrario, se considera competente, solicitando remita las constancias
correspondientes y el testimonio, para remitirse al tribunal de alzada que determine
la procedencia o no de dicha excepcion determinando qué autoridad si es

competente.

De lo que expresamente sefala el articulo 1114 del Cdédigo de Comercio, la
excepcion de incompetencia puede ser opuesta hasta el fenecimiento del plazo
concedido a la parte demandada para contestar la demanda. Es decir, que dicha

parte puede promover la oposicidn a la competencia hasta el ultimo dia.

Por lo que resulta evidentemente la arbitrariedad de los juzgadores que
determinan que la incompetencia por existencia de un acuerdo arbitral puede ser
declarada de oficio cuando se les ha turnado para su conocimiento de un asunto,
pues solo debe pronunciar su competencia en razon de los demas requisitos que la

determinan de conformidad con la ley organica del poder judicial que se trate.
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Ya que, al existir la promocién de un juicio que pueda ser substanciado por el
procedimiento arbitral pero del que, no obstante es solicitado al juez su
conocimiento, advierte la presuncion, salvo prueba en contrario, que en su momento
la demandada realice, respecto a que es su intencidn es no continuar con el acuerdo
anterior y establecer uno nuevo; otorgandole nuevamente competencia al 6érgano

jurisdiccional.

Al respecto, la fraccion V del articulo 1114 del Cédigo de Comercio, establece
que la promocion de incompetencia se promueve por la contraparte, a excepcidon de
lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 1115 del Cédigo de Comercio, que
establece la inhibiciébn en la primera actuacion procesal en caso de que el juez
advierta incompetencia por territorio, materia o cuantia. Esto ultimo hace manifiesto
lo dicho en cuanto a que el juez s6lo puede manifestar su incompetencia en cuantos

otros requisitos.

En esa tesitura, se afirma que el momento procesal oportuno para la oposicién
de la excepcién es hasta el fenecimiento del plazo concedido para la contestacion

y la declaraciéon de incompetencia por existencia de acuerdo arbitral no es de oficio.

Ahora bien, es preciso hacer mencidon que se considera que la unica via en el
supuesto de existencia de un acuerdo arbitral, para solicitar la declaracion de
incompetencia es a través de la inhibitoria. Pues, realmente no se solicita la
declaracién de incompetencia por considerarse competente otro juez, sino que, se
considera competente un arbitro o tribunal arbitral. En ese sentido, la via inhibitoria

es la unica procedente para solicitar la declaracion de incompetencia del juez.

De tal supuesto es que hace necesario contestar las siguientes dos preguntas:

(i) de conformidad con el articulo 1114 del Codigo de Comercio, ¢ la declaracién de
incompetencia que derive en la via inhibitoria puede disponer envi6 directo de las

partes al arbitraje? o ¢soOlo se centra en la declaracion de incompetencia por

existencia de un acuerdo de arbitraje comercial?; y, (ii) ¢es necesaria la oposicion
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de la excepcidon de incompetencia por existencia de acuerdo arbitral o con
fundamento en el articulo 1424 del Cédigo de Comercio, sélo se puede solicitar la

remision al arbitraje?. A continuacion se da resolucion a dichas preguntas.

1.1.1. De conformidad con el articulo 1114 del Cédigo de Comercio:

a. ¢La declaracion de incompetencia que derive en la via inhibitoria puede
disponer envioé directo de las partes al arbitraje? o ¢solo se centra en la
declaraciéon de incompetencia por existencia de un acuerdo de arbitraje

comercial?

De conformidad con lo expreso por el articulo en cuestion, la tramitacién de la
excepcion de incompetencia en la via inhibitoria sélo busca resolver tal cuestion.
Este criterio parte desde una postura rigida y estricta de lo que dispone dicho

articulo.

No obstante, resultaria que como una facultad del juzgador, bajo el principio de
economia procesal, dicte en la resolucion que determine fundada dicha excepcién,
el renvio directo de las partes al arbitraje, lo cual seria en aras de ejecutar su propia
resolucion, pues no habria juez competente para tal efecto. Lo que no deberia
entenderse como una intervencion judicial extralimitada a sus facultades, puesto
que la voluntad de las partes es evidente: es decir, la exigencia de una de las partes
de obligar a la otra a someterse al arbitraje es solicitar el cumplimiento de la

obligacion que pactaron en dicho acuerdo.

Por esa razdn, es que se considera procedente que el juzgador que le
corresponda conocer la excepcion de incompetencia se encuentra en facultad de
remitir en la resolucion que la funde procedente, el envio de las partes al
procedimiento arbitral. Lo cual economizaria procesalmente el actuar jurisdiccional

en aras de no dilatar en mas actuaciones judiciales absurdas.
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Por ultimo, no implica la anterior afirmacion, a que sea posible la omisién del
juzgador de remitir directamente al arbitraje a las partes en la resolucion que declare
procedente la excepcidén de incompetencia. Por lo tanto, podria solicitarse a peticion
de parte claramente, que sea ordenada la remisién correspondiente de las partes al
arbitraje, en aras de ejecutar el fallo, de conformidad con lo establecido en el articulo
1424 del Codigo de Comercio.

1.1.2. ¢ Es necesaria la oposicion de la excepcion de incompetencia por existencia
de acuerdo arbitral o con fundamento en el articulo 1424 del Cédigo de

Comercio se puede solicitar la remision directa al arbitraje?

Al respecto, se considera no imprescindible oponer la excepcion de
incompetencia por parte del demandado en virtud que el articulo 1424 del Cdodigo
de Comercio, por ser una disposicién especial aplicable en materia de arbitraje,
faculta a la parte demandada para solicitar el envio al arbitraje en su primera

actuacion.

Es decir, que no es necesaria la tramitacion de la excepcidon de incompetencia
en comento en virtud que, resultaria ocioso agotar dos medios que tienen como
finalidad que el juzgador, que en principio se encuentra conociendo el asunto,
continue con tal substanciacion, ya que existe un acuerdo de voluntades que
dispone la incompetencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado, para a su vez
constituir la competencia del Tribunal Arbitral o del arbitro designado para dirimir

dicho conflicto.

En conclusién, puede solicitarse de manera inmediata la remision al arbitraje por
parte de la parte demandada hasta en tanto no haya dado contestacion a la

demanda o bien, dentro del término.

1.2. Reglas de la remision al arbitraje.
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Como se ha comentado reiteradamente, la figura de la remision al arbitraje se
encuentra regulada de manera general en el articulo 1424 del Cédigo de Comercio
pero su actualizacién y procedencia se dispone en especifico por la fraccion |, del
articulo 1464 del Codigo de Comercio, que establece la actualizacion de la remision

al arbitraje.

De la interpretacion armonizada de dichas disposiciones se manifiestan los

siguientes requisitos fundamentales para su procedencia:

i. La solicitud de una de las partes.

ii. La solicitud debe hacerse en el primer escrito sobre el fondo del asunto.

iii. Se resuelve previa vista de parte contraria.

No hay razén para interpretar que la remision del arbitraje se trata de un derecho
procesal discrecional del demandado en cuanto a la temporalidad dentro del
proceso para su solicitud por lo contrario, el mismo se encuentra sujeto a un plazo

de preclusion.

Dicha preclusion se encuentra dispuesta textualmente por la propia ley,
disponiéndolo a un plazo consistente a la contestacion de la demanda. Plazo que
coincide con el otorgado para oponer la excepcion de incompetencia en las reglas

generales.

Aunque no expresa textualmente la disposicion sobre el escrito de contestacion
de demanda, si hace mencién indirectamente cuando dispone que se tiene que
hacer valer a la primera actuacion sobre el fondo del asunto. Lo que ademas, si se
interpreta de manera mas estricta, si se contesta la demanda antes de que fenezca
el plazo para su contestacion y se solicita la remision el dia del término, la solicitud

de remision al arbitraje debera entenderse como efectuada extemporaneamente en
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virtud que, no se hizo valer tal derecho procesal en el primer escrito de fondo. Es
decir, se considera que la remision al arbitraje, al igual que la incompetencia debe
hacerse valer antes de dar contestacion o en la propia contestacion, de manera

posterior ya no seria un actuar en equilibrio procesal de las partes.

En esa logica procesal, puede surgir la pregunta siguiente: ¢la solicitud a la
remision es factible de promoverse dentro de tal plazo, mediante diverso escrito,
contestando ad cautelam la demanda promovida en caso que, la solicitud no
prospere? De una interpretaciéon estricta como se refirio, al tratarse de un diverso
escrito que no versa sobre la sustancia del asunto, el juzgador podria tomar como
no solicitada la remisién al arbitraje. Y por lo tanto, proceder a continuar con la

sustanciacion del asunto que se ventila.

No obstante, en aras de cumplir con las obligaciones constitucionales y en via de
ejecucion del cumplimiento del acuerdo de voluntades, en vista que es manifiesta la
intensién de una de las partes de hacer efectivo tal acuerdo, el juez podria tomar
por solicitada la remisién y continuar a dictar la resolucion correspondiente soélo si
la remision es solicitada de conformidad con el plazo establecido y los demas

requisitos.

La suspension del procedimiento en caso de que prospere la solicitud y en lo que
se resuelve la misma, es una medida cautelar que advierte la proteccion del derecho

de acceso a la justicia y de seguridad juridica de las partes.

Una vez solicitado el envio al arbitraje una de las partes, el juzgador debera

analizar para decretar su procedencia los siguientes requisitos:

i La ausencia de declaraciéon de incompetencia del Tribunal Arbitral o de

resolucion firme que haya declarado la nulidad del acuerdo de arbitraje.
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ii. La ausencia a simple vista de nulidad, ineficacia o imposible ejecucion del

acuerdo de arbitraje con el desahogo de vista.

Por lo tanto, la solicitud de remisién prosperara como fundada en vista que se
encuentren ausentes las premisas sefialadas. En razon que, no existe de fondo
motivo alguno para no ordenar a las partes a cumplir el acuerdo de arbitraje al que
se hubiesen obligado al no ser manifiesta la intensidbn de ambas partes para
proceder a someterse como un nuevo acuerdo a la competencia y jurisdiccion del

juez. Lo que constituiria una renuncia tacita al acuerdo arbitral.

La ausencia de una solicitud a la remisién de arbitraje configura la renuncia tacita
a dicho acuerdo. Manifestando las partes con dicha omision, la constitucion de una
voluntad en el sentido de continuar que la contienda sea ventilada frente a la
autoridad judicial y extinguir el acuerdo de voluntades que anteriormente habian

celebrado para otorgarle competencia al arbitro o tribunal arbitral.

2. ;Qué se entiende por renuncia tacita?

La renuncia tacita es la manifestacién de la voluntad configurada por la omision
procesal de la parte demandada de solicitar la remision al arbitraje u de omitir

oponer la excepcidon de incompetencia por la existencia de acuerdo arbitral.

Como se refirié con anterioridad, el articulo 1464 y 1424 del Codigo de Comercio
disponen la procedencia de la remision al arbitraje. Asimismo, los articulos 1114 y
1122 del referido Cddigo, disponen a su vez la excepcion procesal consistente en
la incompetencia del juez, que en el caso concreto, se hace referencia a la que el

organo jurisdiccional tiene debido a la presencia de un acuerdo de arbitraje.

Al tratarse de procedimientos contradictorios que se rigen ademas, por el
principio dispositivo del proceso, la renuncia tacita al acuerdo arbitral no puede de

ninguna forma proceder de oficio. Es decir, el juez que por turno se encuentra
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conociendo del asunto, se encuentra impedido juridicamente para hacer cumplir por
su facultad dicho acuerdo, al igual que las reglas de la oposicion y tramitacion de la
excepcion de incompetencia. Por lo contrario, su facultad de poder remitir se

encuentra sujeta a la disposicion de las partes de solicitarlo.

2.1. Elementos de su configuracion dentro del procedimiento.

Como elementos de configuraciéon de la renuncia tacita, se proponen los

siguientes:

i Ausencia de oposicion de excepcion de incompetencia y/o solicitud de

remision arbitral en el momento procesal oportuno.

iii. Actuaciones procesales tendientes a continuar con la substanciacion y

consentir la jurisdiccion del juez que previno el asunto.

A continuacion, se desarrollaran cada uno de ellos en aras de confirmar la

procedencia de la renuncia tacita del acuerdo de arbitraje comercial.

1. Ausencia de oposicion de excepcion de incompetencia y/o solicitud de

remision arbitral en el momento procesal oportuno.

a. Ausencia de oposicion de excepcidon de incompetencia.

La excepcion de incompetencia de conformidad con el articulo 1114 del Cddigo
de Comercio, puede ser promovida hasta el término del plazo concedido para dar

contestacion a la demanda del juicio que se trate.

Es decir, el limite y por lo tanto, la preclusion del derecho de la parte demandada
para oponer la excepcion de incompetencia y suspender la tramitacion del juicio

instado en su contra, es hasta en tanto tenga para dar contestacién a la demanda.
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No obstante, no debera entenderse como permisibilidad para que la parte
demandada de contestacion ad cautelam, ya que existe una desventaja juridica en
ese momento frente a la otra parte, lo que crearia una incertidumbre juridica que

ademas, viola la garantia al debido proceso consagrada constitucionalmente.

De otorgar un margen mas amplio para promover la excepcion de incompetencia,
permitiria indebidamente a la parte demandada contar con una ventaja procesal
frente a la actora que viciaria el proceso. Puesto que, se le estaria concediendo
indirectamente de una facultad procesal de actuar sélo si le es favorable o hasta
donde no le sea. Lo cual hace que el procedimiento se encuentre alineado a una de
las partes, en contravencion a los principios de disposicion y contradiccién del

proceso.

De entenderse como un derecho procesal sin limitacion temporal concedido a la
parte demandada para contraponerse a la accion ejercida por la parte actora,
resultaria una artimana procesal para la parte demandada. Agotando tal excepcion
para suspender el procedimiento y retrasar el derecho de acceso a la justicia que

debe ser garantizado para ambas partes procesales.

Por esta razon, es importante senalar y precisar que se considera importante
tener a la preclusion procesal de la oposicién de la excepcién de incompetencia
limitada al momento de dar contestacion a la demanda y no después cuando sea
el supuesto de que se haya contestado antes de que sea el dia de término,
consagrando el equilibrio procesal con el que las partes en el juicio hacen sus

manifestaciones.

b. Ausencia de solicitud de la remision arbitral.

Como se expuso, en términos del articulo 1424 del Cdodigo de Comercio la
remision al acuerdo de arbitraje puede ser por cualquiera de las partes. No obstante,

el articulo 1464 del mismo cuerpo normativo establece una pauta importante y
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elemento considerable para la configuracion de la renuncia al acuerdo arbitral que
es que debe hacerse en el primer escrito sobre la sustancia del asunto que presente

el solicitante.

De lo dispuesto por el articulo en comento, se desprenden dos limitaciones

importantes de las que se hacen correspondientemente observaciones:

i. El termino amplio de «cualquiera de las partes».

Se considera que dicho término atiende a una mala redaccién de la tramitacion y
configuracion de la remision al arbitraje, en virtud de resultar contradictoria e incluso

podria atender también al desequilibrio procesal.

En vista que, la remision al arbitraje deberia prescribirse a favor de un derecho
procesal a la parte demandada, en razon que, la promocion y tramitacion del
proceso atiende su existencia en principio a la voluntad de la parte actora, quien
interpuso la demanda correspondiente. Y ello, se traduce a que la parte actora se
encuentra interponiendo en principio su voluntad a disponer el conflicto ante la
jurisdiccion y competencia del 6rgano jurisdiccional del Estado. No obstante, de
poder haberlo dispuesto desde un primer momento ante el Tribunal Arbitral o el

arbitro correspondiente.

Por lo que, la promocion de solicitud de remision o no al arbitraje, deberia atender
unicamente al interés de la parte demandada de asentir o disentir con la voluntad
de la parte actora de elegir en ejercicio de su derecho de acceso a la justicia al
organo jurisdiccional del Estado. O bien, de hacerla cumplir a través de la remision

al arbitraje el acuerdo arbitral pactado desde un inicio entre ambas.

En conclusion, la remisién al arbitraje deberia de considerarse en armonia y en
logica con el proceso, un derecho procesal que compete unicamente a la parte

demandada atendiendo a las razones expuestas con anterioridad.
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i. El termino amplio de determinar que sea «en el primer escrito sobre la

sustancia del asunto que presente el solicitante».

El Cdédigo de Comercio no determina expresamente que escritos son
considerados sobre la sustancia del juicio. Pero de una analogia podriamos referir
que estos son los tendientes a impulsar el procedimiento desde el punto de vista del
demandado. En ese sentido sirve de apoyo los criterios jurisprudenciales que el
Poder Judicial de la Federacion ha emitido respecto de este tipo de actuaciones.

Como son:

“CADUCIDAD DE LA INSTANCIA EN MATERIA MERCANTIL. EL QUE PUEDA
OPERAR AUN CUANDO LO UNICO PENDIENTE EN EL JUICIO SEA LA
CITACION PARA OIiR SENTENCIA, NO VULNERA EL DERECHO DE ACCESO
A LA JUSTICIAY ES ACORDE AL PRINCIPIO PRO PERSONA.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la jurisprudencia
1a./d. 141/2007, establecié que la caducidad de la instancia en materia mercantil
opera desde el primer acuerdo dictado en el juicio, hasta en tanto el juez no cite a
las partes para oir sentencia, por tanto, el que la caducidad opere en términos del
articulo 1076 del Codigo de Comercio, vigente hasta el 25 de enero de 2017, aun
cuando lo Unico que quede pendiente en el juicio sea la citacién para oir sentencia,
no vulnera el derecho de acceso a la justicia ni el principio pro persona, pues la
caducidad de la instancia opera como garantia al propio derecho aludido en su
vertiente de justicia pronta y expedita, y si bien su actualizacién en este supuesto
entrafia una especial tension frente a la vertiente de justicia completa, al impedir el
dictado de una sentencia que resuelva de manera definitiva las pretensiones de las
partes, aun cuando lo Unico pendiente es un acto que constituye una obligacién del
Juez y no una carga procesal de las partes, lo cierto es que dicha tension guarda
una correcta proporcionalidad entre ambos principios, pues en este supuesto la
caducidad no se actualiza como consecuencia de la omisién del juzgador, sino como
consecuencia de la omision de las partes de seguir impulsando el procedimiento

con independencia del incumplimiento del érgano jurisdiccional, sin que dicha carga
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se torne excesiva o demasiado gravosa en perjuicio del gobernado, toda vez que: i)
se trata de una carga minima que se satisface con la simple solicitud o su reiteracion
al Juez para que cite a las partes para oir sentencia; ii) su justificacion radica en el
interés preponderante de las partes para que el juicio concluya; iii) dicha exigencia
se fundamenta en un equilibrio ante la situacion del Juez cuya obligacion de impartir
justicia se desdobla sobre una pluralidad de asuntos, frente al interés particular que
tienen las partes, el cual se enfoca en un solo asunto, el suyo; v, iv) las partes tienen

un plazo de ciento veinte dias para desahogar dicha carga procesal.”124

Es decir, la promocion como primera actuacién de solicitar por la demandada la
autorizaciéon de personas o bien la emision de copias certificadas o simples, no
causan un impacto a la tramitacion del juicio, pues sélo persiguen un interés
personal que necesariamente no debe entenderse como intension de consentir la

tramitacion del juicio vertido en su contra.

Mas no puede entenderse también, que la rebeldia a contestar la demanda trata
de un acto que posibilite a la parte demandada de solicitar de manera posterior la
remision al arbitraje siguiendo la I6gica de que solo se pronuncid respecto de alguna
cuestion no de fondo, o bien nunca lo hizo en el juicio hasta ese momento en la
sustancia del procedimiento. Esto solo si de constancias se confirma la validez de
la diligencia de emplazamiento realizada a su parte, se estaria en presencia de un
acto en aras de causar una incertidumbre juridica y una ventaja en el proceso a

favor de la parte demanda.

Dicha premisa presume indebidamente de contar con una facultad procesal
discrecional en cuanto a plazo, a la parte demandada de remitir el juicio al

procedimiento arbitral por no considerar que el mismo le sea ventajoso.

124 Tesis la./J. 65/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Reg. 2018568,
Décima Epoca, Libro 61, Diciembre de 2018, Tomo I, pag. 208.
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En esta tesitura, debe considerarse que aun cuando la parte demandada
promueva en el juicio y estas no versen sobre el fondo, la facultad de poder solicitar
la remisién al arbitraje se encuentra sujeta a un término que precluye en tanto corra
el plazo, es decir, en tanto se encuentre transcurriendo el término concedido para

poder contestar la demanda que fue instaurada en su contra.

Lo anterior, a excepcion de que se haya promovido incidente de nulidad de
actuaciones que suspenda el procedimiento, lo que entonces daria pasé a una
situacion de hecho diferente pero no excluyente de la regla; qué lo es que manifieste
su voluntad dentro del plazo procesal otorgado por ley, y que en caso de no hacerlo,
se debe tomar sin exclusion, consentida la tramitacion de la disputa por medio del

organo jurisdiccional del Estado.

2.1.2. Actuaciones procesales tendientes a continuar con la substanciacion y

consentir la jurisdiccion del juez que previno el asunto.

Como se menciond, la configuracién de la renuncia tacita no se integra por la
promocién de actuaciones procesales por la parte demandada que tengan una
finalidad ajena a la de resolver el asunto. Sino que por lo contrario, se trata de las

que busquen o sea advertido el objetivo de continuar el procedimiento.

En ese orden de ideas, habria de preguntarse respecto de la esencia o las
caracteristicas que deben prever las actuaciones realizadas por la parte demandada
para que el organo jurisdiccional tenga por asentido el sometimiento del juicio a su

competencia aun cuando exista acuerdo arbitral en comento.
Por ello, se considera que las mismas deberan atender a una razén que sera

advertida de manera sustancial en cada actuacion: no exponen la existencia de un

acuerdo arbitral.
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Y en esa premisa, las actuaciones procesales que tienen como objeto desvirtuar
lo dicho por la actora, configuran la renuncia tacita al acuerdo de arbitraje. Es decir
que un recurso de apelacién promovido por la parte demanda contra el auto
admisorio de la demanda que le fue notificada, cuando del contenido de los agravios
esgrimidos no se advierta argumento alguno respecto de la existencia de un
acuerdo de arbitraje, se vera sin mayor interpretacion, la existencia del

consentimiento a la tramitacion natural del juicio.

Toda actuacién que tenga por finalidad desvirtuar lo dicho por la parte actora o lo
resuelto por el juez que este conociendo el asunto, del que su contenido no se
advierta aludir a la existencia de un acuerdo arbitral, es un actuar en aras de
proseguir con el procedimiento y por lo tanto, manifiesta tacitamente el

consentimiento de someterse a la jurisdiccion del Estado.

2.2. No es aplicable al juicio especial sobre transacciones y arbitraje.

La renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial no debe ser comprendida en
un procedimiento especial. Ello porque el juicio atiende a resolver via jurisdiccional
y secundariamente, situaciones que derivan del procedimiento arbitral. En el
ejercicio de una accion de intervencion judicial de control y asistencia, como fue

abordado en el capitulo anterior.

Por esta razén, es que la renuncia tacita debera ser también improcedente de
invocar en las jurisdicciones voluntarias que prevé el articulo 1166 del Codigo de
Comercio, en vista que también se trata de una actuacion de asistencia y control del

organo jurisdiccional en el arbitraje.
Es decir, la existencia de los procedimientos especiales que prevé el Codigo de

Comercio, parten de la existencia de un acuerdo de arbitraje comercial y aunado a

tal situacion, como un medio de control y asistencia del Estado en cumplimiento del
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arbitraje, implementa procesos que permitan extender sus facultades de manera

limitada pero necesaria al procedimiento arbitral.

En conclusion, la renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial solo podra ser
invocada en los juicios que aun cuando sean especiales, no tengan de esencia
cumplir un rol de asistencia o control como 6rgano jurisdiccional del Estado al

procedimiento arbitral.

3. Renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial como el ejercicio de dos
derechos: el derecho humano de acceso a la justicia y el de libertad a

contratar.

La renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial es comprendida entonces
como la manifestacion de la voluntad de las partes por medio de actos u omisiones
de someter el conflicto o disputas que se encontraban previamente sujetas a un
acuerdo de arbitraje y que ahora son puestas a disposicion de ser dirimida o

dirimidas ante un organo jurisdiccional del Estado.

Este cambio en el sentido del consentimiento de las partes debe ser entendido y
comprendido no mas como el ejercicio del derecho que tienen las mismas a
disponer el medio por el cual dirimir sus controversias que s6lo es materializado a
través del ejercicio de otro derecho entendido este como la libertad contractual y la

autonomia de la voluntad.
En una interpretacion “pro homine” de los derechos humanos, el derecho de
acceso a la justicia no debe ser limitado por hacer disposicion del mismo, no en

cuanto a su titularidad, sino en razén del medio por el cual se decide ejercerlo.

En ese sentido, las partes en ejercicio de su derecho de acceso a la justicia en

un primer momento establecieron elegir como medio de solucién a cualquier
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conflicto presente o futuro, el seguimiento de un procedimiento arbitral, sin importar

su clase, lo cual no implica una renuncia total a la jurisdiccion del Estado.

Asi es, se considera que no existe una renuncia como tal a dicho derecho
humano, pues solo se esta haciendo disposicion de un medio para ejercerlo; es
decir, la eleccidn de solicitar la asistencia de un medio alternativo de solucion de

conflictos o la asistencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

Esto atiende a la naturaleza del derecho humano que es el de acceso a la justicia,
el cual tiene como caracteristica como fue anteriormente abordado, su

irrenunciabilidad. Ya que, la titularidad es inherente al hecho de ser persona.

La facultad de las partes para cambiar en comun sentido el medio para hacer
efectivo su derecho de acceso a la justicia no debe considerarse limitado porque en
un primer momento decidieron someter la disputa o disputas de una determinada

relacion contractual o extracontractual al arbitraje.

Tampoco resultaria procedente regular el ejercicio de su derecho de acceso a la
justicia con requisitos que por ley no establece. Por ello es que requerir al
promovente de un juicio de manera inicial a demostrar la inexistencia del acuerdo
de arbitraje comercial entre las partes es improcedente e ilegal, pues no existe
norma expresa que lo requiera, sino que el juez que conozca de dicho asunto,
debera esperar a que los elementos que configuran la renuncia tacita sean
procedentes. O bien, a que la parte demandada oponga la excepcién de

incompetencia o solicitud de remision al acuerdo arbitral.

Constituye una obligacion del juez la de atender desde un primer momento en
que tenga conocimiento del asunto aunque se advierta la existencia de un acuerdo
arbitral, admitir a tramite la demanda en razén que, de conformidad como se
desprende del marco normativo aplicable y constitucional establecida en los

articulos 1°y 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene
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deber de realizar en el ejercicio de sus facultades la efectividad de los derechos
humanos de las personas, el cual en este sentido, hace referencia al derecho

humano de acceso a la justicia.

Por lo tanto, el juzgador debera de admitir a tramite la demanda en objeto de
hacer efectivo el derecho de la parte promovente de acceder a la justicia, ejerciendo
el principio pro homine, y en especifico también, el de in dubio pre actione, que debe
entenderse como interpretar y aplicar las normas en aras de propiciar una tutela

judicial efectivo.

Tan es asi, que en el transcurso del juicio, en observacion de las interpretaciones
vertidas en el presente trabajo, cuando la parte demandada realice los actos
tendientes a controvertir la competencia del 6érgano jurisdiccional del Estado para
conocer del asunto, mientras sea en el momento procesal oportuno y no haya
preclusion de su derecho, el juez debe hacer cumplir con la decision previa de las
partes consistente en dirimir sus diferencias por medio de un arbitro u arbitros,
estara en todo derecho de remitirlos al arbitraje y en consecuencia, declararse

incompetente.

En esencia, es procedente la renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial
cuando a mas tardar al término concedido para la contestacion a la demanda la
parte demandada, no solicito la remision al acuerdo de arbitraje comercial u opuso

excepcion de incompetencia a razén de dicha manifestacion de la voluntad previa.

La existencia de un acuerdo de arbitraje comercial, debe traducirse meramente
como el ejercicio del derecho humano de acceso a la justicia que tienen las

personas y que se encuentra consagrado constitucionalmente.

El acuerdo arbitral advierte la manifestacion de una eleccion respecto de un
medio para hacerlo efectivo elegido por las pactantes, pero nunca debera tenerse

como que advierte una renuncia total o plena al derecho de acceso a la justicia

128/139



puesto que se trata de un derecho de caracteristica irrenunciable y es en el ejercicio
de la libertad contractual y autonomia de la voluntad que los permitié en un principio
elegir el medio, y es el mimo que los posibilita en cambiar el sentido de ese

consentimiento previo para elegir otro.

Sin dejar por apercibido la intension de las partes, siendo por esa misma razon
la existencia de mecanismos de control respecto de la tramitacion y procedencia de
la renuncia tacita. De otra forma, se prestaria a la violacion de maximas procesales,
como es la de equilibrio procesal, facultado u otorgandole un lugar de ventaja a la

contra parte.

CONCLUSIONES

Es procedente la renuncia al arbitraje de acuerdo comercial, dada la dualidad de su
naturaleza consistente en que por un lado, conforma al ejercicio de un derecho
publico subjetivo, es decir, el derecho humano de acceso a la justicia. Y por el otro,
constituye su naturaleza contractual en el ejercicio de derecho a la libertad

contractual y autonomia de la voluntad.
En ese sentido el acuerdo de arbitraje comercial de forma interna es un derecho

humano; de forma externa, se materializa en forma de una manifestacion de

voluntades en ejercicio de su libertad contractual y la autonomia de la voluntad.
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CONCLUSIONES

1. EI acuerdo arbitral tiene una dualidad en su naturaleza, consistente
principalmente en su origen contractual siendo posible identificar los elementos de
existencia y de validez que rigen a los actos juridicos de conformidad con el Cdodigo

Civil Federal supletorio a la materia mercantil.

En esa tesitura, al desarrollar la actualizacién de los elementos de existencia y
de validez de los actos juridicos al acuerdo arbitral, se confirmé uno de los
elementos mas importantes que apoyan la hipbtesis de la presente investigacion,
consistente en la manifestaciéon del consentimiento para la propia existencia del
dicho acuerdo de voluntades. Se confirmé que efectivamente, la ley dispone un
requisito para su existencia y validez, mas no uno para su extincion; lo cual entonces
confirma que bajo el principio que donde la ley no distingue no cabe distincion, la
renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial es procedente al no existir

prohibicidn o requisito expreso que haga exigir dicho requisito.

En apoyo a lo anterior, los principios particulares del acuerdo arbitral consistentes
el de autonomia, de interpretacion estricta y de validez, disponen una limitante a la
interpretacion e intervencion judicial que en este caso, no impide conocer de la
controversia sometida por prever la existencia de un acuerdo arbitral ya que no hay
requisito expreso que haga obligatorio al promovente de exhibir y comprobar la
existencia de la extincion del acuerdo por las partes, lo que implica su deber en
asumir dicha conducta como solicitud de intervencion judicial si se actualizan los

demas requisitos expuestos.

2. El acuerdo arbitral, cuenta con una dualidad en su naturaleza; por un lado, se
funda su existencia en el ejercicio de un derecho humano que es el derecho de
acceso a la justicia, pero por el otro, se materializa en la celebracion de un acto
juridico que tiene como finalidad elegir un medio alterno al ordinario, entendido este

como un tribunal de Estado, para dirimir sus controversias o futuras controversias.
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Se expuso y comprobd que el acuerdo de arbitraje comercial se ve funda en el
ejercicio de un derecho humano pero ejercido a través de un acto juridico que es
regulado en el derecho privado; limitdndose por la libertad contractual y la

autonomia de la voluntad.

Aunado a lo anterior, se hace mencion que mediante el acuerdo de arbitraje se
ejerce el derecho de acceso a la justicia que es de naturaleza irrenunciable, pero si
es disponible el medio por el cual puede ejercerse, es decir, ya sea a través del
medio ordinario —Tribunales de Estado- o medio alternativo —arbitraje en este caso-
para ser garantizado. Por lo cual, es incorrecta la apreciacion de los 6rganos
jurisdiccionales que toman como una renuncia al derecho de acceso a la justicia
impartida por tribunales del Estado, porque el acuerdo comercial debe entenderse
a la luz del principio pro homine como el ejercicio de un derecho de disposicion de
un medio de acceso a la justicia, y en ese sentido, puede ser cambiado en tanto las

partes asi lo deseen.

3. La intervencion judicial en el procedimiento arbitral es intrinseca a la facultad
de imperum que caracteriza a los O6rganos jurisdiccionales del Estado, en
cumplimiento de su deber constitucional de facilitar la imparticion de justicia como
garantia de un derecho humano. Como se expuso y se comprobd, si bien el
sometimiento a un medio alternativo de solucion de conflictos, como es en el caso,
al arbitraje, implicaria una renuncia a elegir el medio ordinario que es a través de la
jurisdiccion del Estado. No obstante, se pierde de vista que sélo se hace la renuncia

de un medio, mas no de un derecho que ademas, es irrenunciable.

En ese sentido, se confirma lo anterior con la constante actividad y facultad que
la autoridad judicial tiene, puede y debe, efectuar en la substanciacién de un
procedimiento arbitral. Misma actividad que puede efectuarse antes, durante y
después de terminado el procedimiento. Lo cual se traduce en el ejercicio de un
deber del Estado de garantizar el ejercicio de un derecho humano, entendido este

como el derecho de acceso a la justicia sea cualquier medio.
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La intervencion judicial es necesaria para el cumplimiento y eficacia del
procedimiento arbitral (fase de ejecucion), asi como de cualquier medio alterno de
solucion de conflictos, al tratarse de un medio extraordinario de acceso a la justicia,
que no hace eliminar el deber constitucional del poder judicial del Estado, como
autoridad de Estado, de velar por el orden publico nacional y ademas, de garantizar

el derecho de acceso a la justicia de las personas.

4. Asi, la remisién al arbitraje es procedente cuando los elementos que la
actualizan se verifican a saber; que exista un acuerdo, que el 6rgano jurisdiccional
se encuentre admitido ante un juez y que dentro del mismo; se encuentre
emplazado debidamente a la parte demanda y sea mediante una solicitud dicha
remision. De lo contrario, se estaria hablando de una arbitrariedad, en virtud de que
la facultad que tiene el juez para remitir al arbitraje s6lo es mediante la solicitud de

una de las partes.

Por lo tanto, se ha demostrado que la figura de intervencion judicial
traducida en la remision al arbitraje s6lo puede ser procedente teniendo como
requisito indispensable la voluntad de alguna de las partes, voluntad que por lo
contrario haria factible configurar la renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial

y continuar con el procedimiento.

La remision al arbitraje no puede ser arbitraria al estar sujeta a un elemento
intrinseco; la voluntad, traducido en el ejercicio de un derecho procesal. De tal
manera que, aun cuando se ha sostenido y se sostiene que la intervencion judicial
en el procedimiento arbitral es necesaria para su debida substanciacion y en su
caso, ejecucion, no hace perder de vista que no se trata de un control sin limites,
sino que por lo contrario se encuentra sujeto a reglas procesales y de accion de

conformidad con el marco normativo aplicable.
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5. Se desarroll6 la figura de la renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial,
en virtud de la cual, se hizo énfasis en la caracteristica del derecho de acceso a la
justicia, el cual consta en ser un derecho humano. En ese sentido, se probd que el
acuerdo de arbitraje comercial, advierte ser la manifestaciéon del ejercicio del
derecho de acceso a la justicia pero no con el sentido de renunciar al mismo, sino

de elegir el medio mediante el cual deciden las partes ejercerlo.

Por lo tanto, se probd que el acuerdo de arbitraje comercial implica la
materializacion del ejercicio de un derecho que tiene origen substancial en un
derecho humano, que es el derecho de acceso a la justicia. En esa tesitura, la
procedencia de la renuncia tacita una vez iniciado un procedimiento judicial es
posible, siempre que se configuren los elementos para su actualizacién, como son
la ausencia de solicitud de remisién al arbitraje o la oposicion de excepcién de
incompetencio, asi como la existencia de actuaciones procesales tendientes a
continuar con la substanciacion y consentir la jurisdiccion del juez que previno el

asunto.

En consecuencia, la renuncia tacita es procedente en ejercicio del derecho
humano de acceso a la justicia, cuya garantia también se es presente por los
organos jurisdiccionales que deben interpretar las normas bajo el principio pro
homine que es de rango constitucional de conformidad con el articulo 1° y 17° de la
Constitucion politica, y también enfocado a seguir con la procedencia de la accion,
a luz del principio pre actione, que hace el deber judicial de posibilitar en la
interpretacion y aplicacion de las normas a una tutela judicial efectiva que haga

prosperar la accion.

En conclusién, la renuncia tacita al acuerdo de arbitraje comercial es procedente
en aras de garantizar el derecho de acceso a la justicia y respetando el derecho de
acceso a la justicia y autonomia de la voluntad que permiten a las personas, no
renunciar a su derecho humano sino elegir el medio mediante el cual deciden

hacerlo efectivo. Y en esa tesitura, resulta factible que la voluntad de las partes que
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originaron el acuerdo, sea el mismo que lo extinga sin mediar formalidad que a la
fecha no han sido establecidas por ley y que de asegurar lo contrario, estaria

violando el ejercicio y guarda de un derecho fundamental.
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