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INTRODUCCION

Bajo una conceptualizacion normativista del Derecho, éste se erige como un sistema
dedicado a dotar de certeza y proteccion a las relaciones humanas en sus diferentes &mbitos:
desde el derecho a la vida; el patrimonio; las relaciones entre soberanos y gobernados; hasta
el funcionamiento de las interacciones de carécter privado y de los actores del comercio. En
el &mbito normativo, dichas interacciones humanas se encuentran regidas por conjuntos de
reglas de caracter sustantivo y adjetivo que detallan la forma en que los drganos
jurisdiccionales deberan proteger a los titulares de esos derechos reconocidos en los sistemas
juridicos.

No obstante, en un contexto de expansion y diversificacion de las relaciones juridicas a
nivel doméstico e internacional, la imparticion de justicia provista por los érganos estatales
ha enfrentado nuevos retos que han llevado a los comerciantes y a los propios sistemas
juridicos a enfocar mayores esfuerzos a la promocion y desarrollo de mecanismos
alternativos de solucion de controversias que sean capaces de adaptarse a las necesidades de
las cada vez maés sofisticadas relaciones juridicas que tienen lugar en la actualidad.

Uno de los resultados mas notorios de ese proceso evolutivo es el resurgimiento del
arbitraje internacional como la opcion predilecta para la adjudicacién de disputas
comerciales. No obstante que el arbitraje se proyecta en los foros como una herramienta
novedosa, lo cierto es que dicha institucion ha acompafiado a la humanidad desde la
antigliedad bajo distintas formas y denominaciones; al grado en que este puede ser facilmente
rastreada en textos religiosos e, incluso hasta mitologia griega donde los dioses eran llamados
para que, de forma ocasional, fungieran como jueces de una disputa especifica.

Sin embargo, la larga historia del Arbitraje no debe llevarnos a comprender a esta
institucién como arcaica ni debe ser asociada con obsolescencia, pues en realidad —dada su
capacidad de moldearse a las caracteristicas especificas de cada controversia— el arbitraje
conserva, hasta nuestros dias, su eficacia y vigencia como uno de los métodos preferidos por
los agentes del comercio para dar solucién a sus controversias.

Siguiendo esta linea, y como parte de la presente investigacion, seran identificados los

fundamentos historicos, tedricos y practicos de la implementacion del arbitraje para la



adjudicacion de las disputas comerciales contemporaneas. Lo anterior, con el objetivo central
de analizar la eficacia de la utilizacidn del arbitraje como medio para la resolucion de disputas
en el Sector Eléctrico Mexicano, en particular de aquellas suscitadas entre la Comision
Federal de Electricidad como Empresa Productiva del Estado y los diversos agentes de
derecho privado con los que sostiene vinculos econémicos y comerciales.

Para la consecucion de los fines del presente trabajo, se han dedicado cuatro capitulos al
andlisis critico de los fundamentos teoricos y juridicos del Arbitraje Comercial como medio
de solucion de controversias y su implementacion en el ambito de la resolucion de disputas
del Sector Eléctrico Mexicano.

En el primer capitulo, a través de la aplicacion de una metodologia de investigacion
dogmaética y documental, se desarrollan el concepto de los Mecanismos Alternativos de
Solucion de Controversias (“MASC”) como un género que comprende un conjunto de
herramientas que permiten a los sujetos de derecho resolver —sin la intervencion de los
organos jurisdiccionales— aquellas diferencias que surjan de una determinada relacién
juridica.

Asimismo, se presentan los antecedentes histdricos relevantes para comprender y
particularizar al arbitraje como una categoria dentro de los MASC y se abordan, desde una
perspectiva critica y de derecho comparado, aquellas corrientes tedricas vigentes que inciden
en el reconocimiento y regulacion del arbitraje como un medio valido de solucion de disputas
al interior de los diversos sistemas juridicos contemporaneos.

En el segundo capitulo, y siguiendo la misma metodologia, se desarrollaron aquellos
elementos que, en términos adjetivos, conforman el marco operativo indispensable para el
adecuado funcionamiento del arbitraje como una institucion del derecho procesal, tales
como: el acuerdo de arbitraje; la sede del procedimiento; ley arbitral; ley del fondo; y el laudo
final como resultado de la misién de todo procedimiento arbitral. Asimismo, en este segundo
apartado se abordan brevemente aquellas caracteristicas que permiten entender la neutralidad
del foro arbitral como una ventaja distintiva frente a la administracion de justicia de los
organos judiciales domésticos.

En el tercer capitulo, y tras haber descrito y analizado los fundamentos dogmaticos y
procesales del arbitraje, se abordan las problematicas suscitadas en torno a la inclusién de

dicha institucion dentro del orden normativo mexicano, tal como ocurrid con el debate



asociado a la constitucionalidad del arbitraje que tuvo lugar en la segunda mitad del Siglo
XX. Asimismo, a través del anlisis de la normatividad doméstica e internacional, asi como
de precedentes emitidos por los tribunales mexicanos, este capitulo provee los recursos
necesarios para lograr la ubicacion de la institucion del arbitraje dentro del sistema juridico
mexicano y los limites impuestos por dicho sistema a su utilizacion.

Por ultimo, el cuarto capitulo tiene como primer objetivo el desarrollar y exponer —de
forma breve pero integral— el nacimiento y estructuracion de la Industria Eléctrica mexicana
desde el Siglo XIX hasta llegar a su configuracion actual en términos institucionales,
juridicos y econdmicos actuales. Una vez definido el marco histérico y juridico de la Industria
Eléctrica, el segundo objetivo consiste en identificar los retos que enfrenta la industria
actualmente en lo relativo a las interacciones entre agentes privados y la Comision Federal
de Electricidad en el ambito de las disputas sujetas a la jurisdiccion de tribunales arbitrales a
fin de proveer un analisis critico del estado actual de la utilizacién del arbitraje comercial
para la resolucion de disputas en este sector.

Como parte del andlisis critico, dichos retos seran abordados desde un aspecto externo e
interno. Como parte de las dificultades de origen externo se analizaran aquellas asociadas a
la configuracion de la normativa aplicable a las actividades del sector; y en el aspecto interno
se evaluarén las areas de oportunidad que presenta la Comision Federal de Electricidad para
obtener mejores resultados en su participacion en los MASC vy el arbitraje comercial, pero
que tienen su origen en factores organizacionales y administrativos de la empresa.

Tras la realizacion del analisis critico de las areas de mejora que presenta la utilizacion
del arbitraje comercial en las disputas sefialadas, se aportaran aquellas propuestas que, a
criterio del tesista, acentuarian las eficiencias procesales y sustantivas del arbitraje y
redundarian en la promocion de la certeza juridica y utilizacion eficiente del arbitraje

comercial en el sector.



CAPITULO I. ARBITRAJE COMO MECANISMO ALTERNATIVO
DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

1. Objetivos del Capitulo

Como se ha adelantado, la presente investigacion gira en torno a las implicaciones del empleo
del arbitraje como mecanismo para la solucién controversias en el sector eléctrico mexicano.
No obstante, para contar con los elementos conceptuales que permitan atender a la discusion
central, en este primer capitulo se abordaran los siguientes objetivos especificos:

e Recordar en que consisten los Mecanismos Alternos de Solucién de Controversias
(en adelante “MASC”), dentro de los que se engloba —conceptual y normativamente—
el arbitraje;

e Recordar y comprender los fundamentos histéricos y dogmaticos del arbitraje.

e Aplicary analizar las diferencias conceptuales entre el arbitraje y el resto de MASC.

e Evaluar y debatir las implicaciones de la adopcion de las diversas teorias de la
naturaleza juridica del arbitraje en su instrumentalizacion dentro de los sistemas
juridicos contemporaneos.

e Tras dicho andlisis, se realiza también una evaluacion de las ventajas de cada una de
las corrientes de pensamiento que servird como punto de partida para evaluar, en

capitulos posteriores, las virtudes y deficiencias del derecho arbitral mexicano.

2. Mecanismos Alternos de Solucion de Controversias

Como su nombre lo sugiere, los Mecanismos Alternos de Solucion de Controversias o
“MASC” son herramientas que las partes de una disputa pueden utilizar para llegar a una
solucion amistosa por medio de la aplicacion de procedimientos que implican mantener la
sustancia de la controversia fuera de la jurisdiccion de los tribunales estatales.

Los MASC no son procedimientos de reciente creacion, sin embargo, han experimentado
un gran auge a partir de la segunda mitad del siglo XX. Ello ocurrié cuando en Estados
Unidos, los operadores juridicos comenzaron a advertir las taras de la justicia administrada

por las autoridades judiciales, que se condensan en: i) duracion excesiva de los procesos, ii)



costes elevados de la tramitacion de los litigios y iii) conductas excesivamente contenciosas
de los operadores juridicos. Estos Gltimos provocaban que, incluso tras el dictado de la
sentencia, los contendientes se sintieran igualmente insatisfechos con el resultado provisto
por los jueces del Estado.!

En el caso mexicano, se han realizado estudios de naturaleza similar que han reconocido
la existencia de un problema estructural en la sociedad mexicana que se refleja en el
“deterioro y rezago de los servicios de administracion de justicia” 2, mismos que no han
mostrado una respuesta positiva a la inversion del Estado por acrecentar la capacidad de su
Poder Judicial.

De forma paralela a la saturacién de los érganos estatales de imparticion de justicia, la
promocion e implementacion de los MASC guarda una relacion estrecha con la constante
sofisticacion de las relaciones contractuales. Dicha sofisticacion se acentla con la interaccion
de agentes y empresas de origenes variados que ejecutan operaciones que involucran
maltiples y complejas prestaciones que pueden desarrollarse en més de un sitio del planeta
de forma simultanea.’

En forma de dialelo, la permanente saturacion de los érganos jurisdiccionales estatales,
las dificultades presupuestales y la entramada organizacion de dichos 6rganos judiciales, son
las causas y consecuencias de la imposibilidad del Estado de proveer de juzgadores
disponibles que sean tan especializados como lo son algunas controversias. Por esta razon, si
se toman en cuenta los criterios de especialidad, celeridad y certeza juridica, en algunas
ocasiones, resultaria aventurado someter disputas de alta complejidad y relevancia ante los
organos jurisdiccionales que conocen de materias concurrentes.

Con excepcion del arbitraje, la caracteristica méas relevante que comparten los MASC es

gue guardan una naturaleza no adversarial o0 contenciosa. Esto supone que las partes de la

Lchr. Rodriguez Roblero, Maria I., “Algunos “otros” métodos de prevencion, resolucién y solucion adecuada
de conflictos”, Arbitraje, Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, Kluwer Law International, Iprolex,
Volume 10, Issue 3, 2017, p. 800.

2 Zepeda Lecuona, Guillermo, R., “Anélisis econémico de los costos de acceso a la justicia en el fuero federal
y en el fuero comdn (Estado de Jalisco), Revista de la Facultad de Derecho, México, Facultad de Derecho de
la UNAM, 1995, p.286.

3 Cfr. Estavillo, Fernando, “Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias”, Obra en Homenaje a
Rodolfo Cruz Miramontes Tomo I, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 205-206.



controversia, en lugar de establecer su caso y definir posturas opuestas, prefieren asumir un
rol activo en la construccion de la solucion a sus diferencias. Esto implica: i. realizar
concesiones que priorizan la obtencién de un arreglo satisfactorio para ambas partes v ii.
buscar que las fricciones de la controversia no impidan la colaboracion en futuros proyectos
0 Negocios.

Por esta razon, los impulsores anglosajones de los MASC han comenzado a permutar la
palabra alternative por amicable dentro del concepto Alternative Dispute Resolution (ADR),
promoviendo la nocion de que constituyen herramientas que ayudan a solucionar diferencias
de manera amistosa, sin la necesidad de recurrir a medios adversariales como el arbitraje y
el litigio.*

A mayor abundamiento, frente a los retos de celeridad, economia y especialidad, los
MASC han demostrado adaptarse a la vision practica requerida por el dinamismo de las
relaciones comerciales modernas. Por el contrario, al centrarse en obtener una solucion
juridicamente precisa y valida, los juzgadores restan importancia al hecho de que las partes
requieren una respuesta a una cuestion que surgio de la vida préactica, que debe llegar en la
forma y el momento oportunos para reanudar sus actividades.

Bajo la premisa de que a toda interaccion humana esta acompafiada por la posibilidad del
surgimiento de diferendos, los MASC proporcionan una vision pragmatica que permite a las
partes comprender que el conflicto, mas alla de ser una amenaza, puede ser tratado como
cualquier obstaculo técnico u operativo si se cuenta con los protocolos y herramientas
adecuadas.®

Esta vision tiene como premisa que cada MASC funciona de forma distinta al resto: no
todos los mecanismos seran igualmente efectivos para cualquier tipo de controversia. Una
porcion sustancial de la prevision de disputas reside en seleccionar correctamente los
mecanismos a utilizar para solucionar las desavenencias que puedan surgir entre las partes
de una relacion juridica.

Por ejemplo, atendiendo a la naturaleza de las relaciones, las partes pueden prever el

surgimiento de controversias con un caracter primordialmente técnico, en cuyo caso

4 Cfr. Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, 5% ed., México, Porria, 2018, p. 31.

S cfr. Wallgren-Lindholm, Carita, “ADR and Business”, en Goldsmith, Jean-Claude et al. (eds.), ADR in
Business: Practice and Issues across Countries and Cultures I, Kluwer Law International, 2006, pp. 3-4.



resultaria idoneo el uso del expertise o peritaje o del dispute board en materia de
construccion. Por su lado, frente a disputas de cardcter estrictamente juridico resultaria
factible utilizar la mediacion o el arbitraje, pudiendo incluso formularse sistemas escalonados
gue contemplen mas de un mecanismo.

Tomando en cuenta los factores expuestos en los parrafos precedentes, algunos de los
mecanismos alternos de solucion de controversias més utilizados en la practica juridica
contemporanea son: i) el peritaje y el arbitraje como mecanismos heterocompositivos, y ii)
la mediacion, la conciliacion y la negociacion con un caracter autocompositivo.

Para una mejor comprensién del conjunto de las herramientas disponibles para la solucién
de disputas, se aporta un diagrama que engloba —de forma no exhaustiva— algunos de los
principales tipos de MASC:

MASC
I
N I |
|
AUTOCOMPOSITIVOS HETEROCOMPOSITIVOS
| , B
NEGOCIACION — —— ARBITRAJE
| | A B
CONCILIACION — ——  PERITAJE
|
2 DISPUTE
MEDIACION —— — BOARDS
3. Definicién de arbitraje

Desde el punto de vista del profesor Gonzélez de Cossio, para definir el arbitraje y entender

su naturaleza juridica como mecanismo alternativo de solucién de controversias no resulta



factible auxiliarse de la legislacion arbitral mexicana.® En efecto, el articulo 1416 fraccion I
del Codigo de Comercio define al arbitraje como “cualquier procedimiento arbitral de
caracter comercial, con independencia de que sea 0 no una institucion arbitral permanente
ante la que se lleve a cabo”. Por ello, se coincide en que lo anterior constituye una definicion
tautologica o recursiva que proviene de una transcripcion casi idéntica de los términos
empleados en la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI.

El uso de esta definicion circular atiende a que los redactores de la Ley Modelo procuraron
una mayor difusion y adopcion del instrumento al evitar el uso de términos o definiciones
que implicaran la generacién de incompatibilidades asociadas a las diferencias de los
distintos sistemas normativos de los paises que quisieran hacer uso de ella. En las notas
explicativas del documento se manifiesta que “los principios y soluciones adoptados en la
Ley Modelo tienen por objeto reducir o eliminar los problemas y dificultades indicados [...]
La Ley Modelo contiene un repertorio de normas basicas que, de por si, no son inadecuadas
para regular casos de arbitraje de otra indole”.’

Por esa razon, Gonzélez de Cossio sugiere auxiliarse de los elementos presentes en las
definiciones de los doctrinarios del tema para diferenciar al arbitraje de conceptos similares.
Es asi como se pueden obtener las notas distintivas adecuadas para generar una definicion
mas elaborada. ®

Algunos de estos elementos son que: i) el arbitraje es una institucion juridica con un
régimen propio, mas que una simple técnica para resolver una controversia; y ii) el arbitro es
un tercero de caracter privado con una mision jurisdiccional de origen contractual. En suma,
cualquier esfuerzo de definicion de la naturaleza juridica del arbitraje debe considerar como
premisas: i) que la concepcion actual del arbitraje lo matiza como una institucion juridica y

i) el caracter vinculante de la mision de los arbitros.

® La denominacidn de “ley arbitral mexicana” o “lex arbitri” se atribuye al cuerpo normativo que regula a la
institucion del arbitraje en la jurisdiccidn mexicana, dicha regulacion est contenida en el Libro V, Titulo IV
del Codigo de Comercio mexicano.

" Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, en su version enmendada en 2006,  10.

8 Cfr. Gonzalez de Cossio, Francisco, “La naturaleza juridica del arbitraje”, Un ejercicio de balance quimico.
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen VIII, 2008, pp. 512-513.



Como ejemplo de lo anterior, Phillipe Fouchard cita la definicion aportada por Charles
Jarrosson, quien cumple ambas condiciones al describir al arbitraje como “la institucién por
la cual un tercero dirime una controversia que enfrenta a dos 0 més partes, en ejercicio de la
mision jurisdiccional que éstas le dan confiado”.® Por su parte, Alan Redfern y Martin Hunter

conceptualizan al arbitraje como el mecanismo por el cual:

Las partes en disputa someten sus controversias ante un individuo cuya resolucion estan
dispuestas a aceptar. Ambas expondran su caso ante el individuo o arbitro, él escuchara a las
partes, considerara los hechos y argumentaciones y tomara una decision. Esa decision sera
vinculante a las partes porque asi lo han decidido, méas alla de cualquier poder coercitivo del
Estado.1?

Por esto, independientemente de la postura adoptada por el redactor de la definicion, en
esta se debera reconocer al arbitraje como un medio juridico para resolver disputas, cuya

resolucion seré dada por sujetos de derecho privado con un caracter vinculante.

4. Antecedentes histdricos del arbitraje

Ademas de las cuestiones teoricas, es necesario presentar los origenes préximos y remotos
del arbitraje que lo posicionan en el panorama contemporaneo como uno de los mecanismos
predilectos en la solucion de controversias comerciales de alta complejidad.

Como sefiala Jequier Lehuedé, identificar los origenes especificos del arbitraje no es una
tarea sencilla. Sin embargo, un recorrido general sobre su historia y su evolucién facilita la
comprensidn de su naturaleza juridica y de la razon préactica de para su empleo desde tiempos
lejanos. !

Sin denominarse «arbitraje», el uso de esta figura se remonta a las civilizaciones antiguas.

En estas, las partes renunciaban a la autotutela y acudian ante un tercero con cualidades

® Fouchard, Phillipe, “Synthése — Typologie des institutions d’arbitrage”, Revue de /’Arbitrage, Comité
Francais de 1’ Arbitrage, Vol. 1990 Issue 2, 1990, p. 281.

10 Alan Redfern y Martin Hunter, Redfern & Hunter on International Arbitration, 6° ed., Kluwer Law
International; Oxford University Press, 2015, p.1.

L cr. Jequier Lehuedé, Eduardo. Antecedentes histdrico-juridicos del arbitraje interno en Chile.
Planteamientos para una revisién estructural impostergable. Revista lus et Praxis. Afio 21, No. 2, 2015, p. 200.



apreciadas por la comunidad para decidir sobre alguna cuestion. Este escenario es congruente
con la premisa de que el nacimiento del Estado y la justicia estatal son fenémenos
relativamente recientes dentro de la historia del derecho y la ciencia politica.

En la literatura clasica y los textos religiosos, se puede observar la participacion de
terceros imparciales como administradores de una justicia privada, sustitutos de mecanismos
de fuerza bruta como remedio a diferencias entre integrantes de grupos sociales. Un ejemplo
de lo anterior es que, como parte de la mitologia griega, existio una leyenda que dictaba que
los dioses Apolo y Hermes entraron en una disputa por el ganado que Hermes rob6 a Apolo
como parte de sus empresas juveniles, y que, al darse cuenta de los hechos, Apolo buscé la
justicia a través de un procedimiento en el que las partes sometieron la controversia a la
decision de su padre (Zeus), o fungia habitualmente como juzgador.!2

Con esto, la presentacion y desarrollo de los antecedentes lejanos del arbitraje como
institucién juridica se limitard a recordar la forma en que era entendido y aplicado en el
derecho romano.

4.1.  Antecedentes del arbitraje en el derecho romano

La amplia aceptacion del arbitraje provocd su extension a Grecia y Roma en controversias
de multiples &mbitos y materias, sirviendo incluso para solucionar disputas, ya no solo de
caracter privado sino publico. En la sociedad grecorromana, el arbitraje adquirié su
denominacion final. Ya se le reconocia como un mecanismo en el que los 6rganos decisores
tienden a avocarse al restablecimiento de la justicia en vez de la defensa de una mera
legalidad. 3

Con el desarrollo del derecho romano, la sofisticacion de los métodos institucionales de
solucidn de controversias condujo a la implantacién de procesos formulistas ante los foros y
autoridades del ambito jurisdiccional. Al principio, los comerciantes lo consideraron un
inconveniente; sin embargo, privilegiaron gradualmente el uso del arbitraje por su mayor

apertura a figuras utilizadas en el ius gentium para los negocios con extranjeros y por tener

12 Cfr. Svato$, Martin. “Hermes and Apollo Dispute: When the Gods Arbitrate and Negotiate”, Kluwer
Mediation Blog, 2015. Disponible en: https://mediationblog.kluwerarbitration.com/2015/07/22/hermes-and-
apollo-dispute-when-the-gods-arbitrate-and-negotiate/

13 ctr, Zappala, Francesco. “Universalismo historico del arbitraje”, Vniversitas, Bogot4, No. 121, julio-
diciembre de 2010, p. 199.
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una base ideoldgica estrechamente ligada a la buena fe de las transacciones surgidas entre
ellos.t*

Esta herramienta permitié a los comerciantes elevar el grado de previsibilidad sobre el
resultado de las disputas, las cuales solian resolverse bajo criterios y practicas comunes entre
los mercantes; soluciones que no necesariamente se apegaban a las normas oficiales vigentes
pero que se caracterizaban por ser pragmaticas y eficientes.

Sin embargo, al igual que en los tiempos modernos, el arbitraje estaba limitado por la
incapacidad de sus participantes para obtener el cumplimiento forzoso de las resoluciones de
los arbitros. Esto fue combatido a través de la adopcidn de penas convencionales ligadas al
incumplimiento de la obligacion de someter la controversia al arbitraje y de respetar las
determinaciones de los arbitros.*®

De esta forma, comenz6 a esbozarse el concepto de Acuerdo de Arbitraje que hoy
constituye la base de todo procedimiento y que implica una expresion vinculante del
sometimiento de las partes a la decision de un arbitro, renunciando a la justicia publica o

estatal que pudiera haber conocido de la controversia.

4.2. Antecedentes del arbitraje comercial contemporaneo

Algunos autores postulan que los antecedentes préximos del arbitraje datan de los siglos
XVIII'y XIX en un contexto de disputas interestatales donde aun no existian tribunales
supranacionales donde ventilar controversias juridicas entre soberanos. Por mdltiples
factores, es complejo referir con precision sus antecedentes. En el caso particular del arbitraje
comercial, Won L. Kidane atribuye su falta de trazabilidad a que constituye una de las formas
mas naturales e intuitivas de solucion de controversias en grupos sociales organizados.®

El uso del arbitraje en la historia moderna no experimentdé un crecimiento libre de
obstaculos. Por ejemplo, en el auge de la reorganizacion judicial durante la Revolucion

Francesa, el arbitraje fue protegido como “la forma mas razonable para resolver las disputas

14 fdem.

15 Cfr. Molina Gonzalez, Héctor, “Breve Resefia Historica del Arbitraje”. Revista de la Facultad de Derecho
de México, México, tomo XXXVIII, nims. 157-158-159, enero-junio de 1988, p. 219.

16 Cfr. Kidane, Won K., The Culture of International Arbitration, Oxford University Press, New York, 2017,
p. 25.
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entre los ciudadanos™; por lo que “los legisladores no deberan producir norma alguna que
disminuya el favor o la eficiencia de un acuerdo de arbitraje”.!’

Sin embargo, con la llegada de la Revolucion Francesa, el arbitraje fue considerado como
una actividad que se enfrentaba con la soberania de los jueces y el derecho de los individuos
a ser protegidos en sus garantias individuales por los 6rganos publicos de imparticion de
justicia.

Sobre este punto, Gary Born refiere que, con el objetivo de desplazar al arbitraje, se
emitieron disposiciones tendientes a estrechar la vigencia y validez de los acuerdos arbitrales,
Ilegando a declarar nulos los acuerdos arbitrales pactados respecto de controversias futuras,
exceptuando aquellos en los que las partes identificaran con toda precision el tipo de
controversia susceptible de originarse y resolverse mediante el arbitraje, asi como la
identidad de los arbitros.8

Estas medidas impuestas a partir de 1843 por la Corte de Casacion francesa se
mantuvieron vigentes hasta que la legislacion francesa flexibiliz6 los criterios de validez y
ejecucion de laudos arbitrales, cuando se emitio la Ley del 31 de diciembre de 1925 relativa
a la clausula compromisoria en materia comercial. Esta reforma legal permitio el uso del
arbitraje para resolver controversias comerciales que no implicaran la participacion del

Estado, autoridades locales o instituciones publicas:

Articulo Unico.- El articulo 631 del Codigo de Comercio ha quedado modificado:

Los tribunales del comercio conoceran:
1. De las disputas relativas a los compromisos y transacciones entre negociantes, mercantes
y banqueros;
2. De las disputas entre socios con motivo de una sociedad comercial;

3. De aquellas relativas a los actos de comercio entre todas las personas.

7 Texto original: Lois des 16 et 24 ao(t 1790 sur /’'organisation judiciare — Article Premier: L arbitrage étant
le moyen le plus raisonnable de terminer les contestations entre les citoyens, les législatures ne pourront faire
aucune disposition qui tendrait a diminuer, soit la faveur, soit [ efficacité des compromise.

18 Cfr. Born, Gary, Op. Cit., p. 41.
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En cualquier caso, las partes podrén, al momento o en el contrato, convenir el someter ante

arbitros las disputas arriba enumeradas en la medida en que se produzcan. *°

En suma, la implementacién del arbitraje para la solucién de controversias comerciales no
es un hecho reciente: su auge responde, principalmente, a fendmenos politicos y econdmicos
ocurridos en el ultimo siglo.

Existen registros de grupos de comerciantes pertenecientes a las grandes metropolis que,
desde finales del siglo XIX, manifestaron su descontento hacia todo esfuerzo estatal de
restriccion e intervencion en la resolucion de disputas comerciales. Por ejemplo, como parte
la fundacion de la Camara de Arbitraje de Londres —precursora de la London Court of
International Arbitration (LCIA)- se presentd la siguiente exposicion de motivos: “La
Céamara tendra todas las virtudes que a la ley le faltan. Ser& expedita cuando la ley sea lenta,
barata donde la ley sea cara, simple donde la ley sea técnica, hacedora de paz en lugar de
agitadora de las contiendas”.?

Paralelamente, los doctrinarios atribuyen la expansion de la popularidad del arbitraje
internacional a las tendencias de descolonizacion de los territorios africanos tras la Segunda
Guerra Mundial. Sefialan, en particular, que el antecedente contemporaneo mas evidente es
la creacion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) en 1966. Su instrumento de creacion requirio de la firma y ratificacion de al menos
una veintena de Estados: donde por lo menos quince fueron paises africanos en vias de
desarrollo.

La relevancia de la creacidn del CIADI es que, con €l, se promovio la conceptualizacion
del arbitraje internacional como un medio ajeno a los intereses politicos de los Estados, que
permitiria a los inversionistas extranjeros mitigar la falta de confianza por los riesgos
inherentes a colocar sus recursos econémicos a merced de los sistemas de administracion y

justicia de los paises receptores de la inversion. Asi, los paises que buscaban atraer inversién

19 Cfr. Mazeaud, Henri. “La Législation Commerciale Interne.” Revue d’Economie Politique, Vol. 40, No. 2,
1926, p. 429. JSTOR, Disponible en: http://www.jstor.org/stable/24687440.

20 Blackaby, Nigel, Partasides, Constantine, et al., Redfern and Hunter on International Arbitration, 6™ Edition,
Oxford University Press, p. 50.
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extranjera otorgaron a los inversionistas un mayor grado de certeza sobre la existencia de

mecanismos de proteccion para sus inversiones.?

4.3. Antecedentes del arbitraje en México
De forma similar a lo ocurrido en la Espafia peninsular, donde se establecié el Tribunal del
Consulado con competencias especificas para la resolucién expedita de disputas de indole
mercantil, el Consulado de México fue creado por orden real en octubre de 1593. Dicho
organo fue dirigido por comerciantes electos por el gremio para el desempefio de los oficios
consulares, entre los cuales se encontraba la solucion de disputas surgidas de los actos de
comercio.?

No obstante, los comerciantes experimentaron dificultades relacionadas con la
monopolizacion de la jurisdiccion del Consulado ubicado en la Ciudad de México y con la
falta de especializacion de sus integrantes frente a las disputas que requerian un profundo
conocimiento de materias como la navegacion maritima.

A lo anterior se sumo la constante queja de los comerciantes de Veracruz, Guadalajara y
Puebla por una deficiente administracién de justicia, que se mostraba desinteresada del
desarrollo econémico fuera de la capital. Apoyados por las autoridades locales, los
comerciantes promovieron —ante el Consejo de Indias— crear consulados regionales con
autonomia respecto del Consulado de México.?

Dicha iniciativa llevo a que, durante la Gltima década del siglo XV 111, se establecieran tres
consulados autonomos, dedicados —entre otras funciones— a representar a los comerciantes
de las principales regiones comerciales de la Nueva Espafia y a solucionar disputas
mercantiles. La relevancia de los Tribunales del Consulado radica en que desemperfiaban sus
facultades decisorias a través de la intervencion de terceros imparciales (normalmente
comerciantes) que aplicaban las costumbres mercantiles, buscando dar soluciones expeditas

y bajo la maxima de “a verdad sabida y buena fe guardada”.

2L Cfr. Kidane, Won K., Op. Cit., pp. 28-29.

22 Cfr. Souto Mantecén, Matilde, “Creacién y disolucion de los consulados de comercio de la Nueva Espafia”.
Revista Complutense de Historia de América, Vol. 32, 19-29, 2006, p. 24.

23 {dem, pp. 24-25.
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Estos organos fueron desapareciendo de forma gradual tras la consumacion de la
Independencia, hasta la completa supresion del Consulado de México en enero de 1827.24
Desde entonces, la institucion del arbitraje fue regulada exclusivamente a través de los
Caodigos de Procedimientos Civiles y, eventualmente, a través del Titulo IV, Libro V del
Caodigo de Comercio. Asi, el régimen juridico del arbitraje no experiment6 grandes cambios
legislativos hasta la reforma que insert6 las disposiciones generales de la Ley Modelo de
UNCITRAL en enero de 1984.%°

5. Naturaleza juridica del arbitraje

Definir la naturaleza juridica del arbitraje es un ejercicio que presenta diversas dificultades.
Gran parte de ellas deriva de la forma tan particular en que entrelaza elementos de derecho
privado y publico. En cuanto a su parte privatista, encuentra su punto de partida en un acuerdo
de voluntades nacido entre particulares para que un tercero, también particular, les auxilie
resolviendo una controversia de caracter juridico.

En cuanto a su papel en el &mbito del derecho publico, el arbitraje constituye una
excepcién y sustitucion particularizada de la funcion del Estado sobre la imparticion de
justicia. Bajo esta vision, los Estados otorgan a sus gobernados un medio distinto a la
jurisdiccion estatal para resolver sus controversias, proveyendo un marco juridico en el que
puede desarrollarse el arbitraje, cuyos limites deben ser rigurosamente observados para
proteger la validez del procedimiento.?

Por lo dltimo, la discusién sobre la naturaleza juridica del arbitraje no es un tema
meramente doctrinal, sino que de acuerdo con la naturaleza que se le reconozca dentro de un
determinado sistema juridico, serdn concebidos: i) el alcance de las atribuciones de los
arbitros; i) los aspectos procedimentales basicos que deberan observarse; y iii) la

configuracién de los requisitos y efectos que habra de tener el laudo arbitral dictado.

24 cfr. Rodriguez Marquez, José A., “Commercial Arbitration in Mexico ”, Revista Pauta: Boletin Informativo
del Capitulo Mexicano de la Camara Internacional de Comercio A.C., No. 36, 2002, p.54.

25 E| desarrollo de la institucion del Arbitraje como medio de solucion de disputas dentro del sistema juridico
mexicano se aborda més detalladamente en el Capitulo I11 de la presente investigacion.

26 Cfr. Kotelnikov, Andrey, Anatolievich, Sergey, et al., Arbitration in Russia. Kluwer Law International, 2019,
p. 18.
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Ejemplo de lo anterior es la diferencia en el tratamiento que puede recibir un laudo en un
sistema juridico que le considera como un acto jurisdiccional; radicalmente distinto respecto
del emitido en una sede que adopta el sistema o teoria contractual. Esto se debe, entre otras
cosas, a los requisitos e implicaciones que pudieran tener los laudos arbitrales sobre: i) el
ejercicio de derechos humanos; ii) las formas de satisfacer las etapas del procedimiento; iii)
las formalidades necesarias para la emision y ejecucion del laudo; y iv) como interactua,
especialmente, el apartado considerativo y dispositivo del laudo con el orden publico y el
sistema normativo de la sede del arbitraje.

La doctrina en materia arbitral propone cuatro formas generales de entender la naturaleza
juridica del arbitraje: jurisdiccional, contractualista, mixta o hibrida, y autbnoma. Cada una

de estas teorias se desarrollan a continuacion.

5.1. Teoria jurisdiccional
Bajo este enfoque, el arbitraje es una institucion que se asemeja al proceso jurisdiccional por
las etapas en él insertas; por ejemplo: i) la instauracién de una demanda, equivalente al
ejercicio de la accion en el proceso; ii) su contestacion; iii) el establecimiento de reglas para
el periodo probatorio (admision, desahogo y valoracion) que, si bien no son idénticas a los
litigios ordinarios, guardan cierto parecido; iv) las etapas de cierre de instruccion de ambos
procedimientos; v) la emision del laudo, equivalente funcional de la sentencia.

Para algunos doctrinarios, la teoria jurisdiccional del arbitraje puede implicar que el poder
decisorio de los arbitros deviene de una delegacion de funciones hecha por el Estado a los
particulares a través de la ley.?” Sin negar ciertos aspectos consensuales, los arbitros obtienen
su facultad de resolver controversias por gracia del Estado, manteniendo en segundo plano
el requisito de la expresion de voluntad de las partes para iniciar y someterse a un
procedimiento arbitral mediante la declinacion de su derecho a someter su controversia ante
los tribunales estatales.

Este es el caso del profesor aleman Francis Mann quien, bajo el postulado lex facit

arbitrum (la ley hace al &rbitro), defendié que respecto al arbitraje “todo poder o derecho del

27 Ctr, Karton, Joshua, The Culture of International Arbitration and the Evolution of Contract Law, Oxford
University Press, 2013, p.42.
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que disfrutan los privados es inexorablemente conferido o derivado de un sistema de derecho
municipal”.?®

Para quienes entienden al arbitraje bajo un esquema jurisdiccional, su similitud con el
proceso judicial es tal —tanto en forma como objetivos— que se concibe como una herramienta
para auxiliar a la judicatura en el desahogo de las controversias, aligerando asi su carga de
trabajo. Sus partidarios resaltan que la principal diferencia entre un procedimiento arbitral y
un proceso ante cortes estatales radica en que el laudo es dictado por una persona de derecho
privado: el arbitro. A diferencia de la sentencia, dictada por un funcionario publico que recibe
el titulo de juez.

La teoria jurisdiccional sostiene que el Estado debe conservar y ejercer un cierto grado de
control sobre los procedimientos y laudos emitidos en arbitraje sin que esto implique el
otorgamiento de un derecho de las partes a una apelacion. Todos los procedimientos
arbitrales estan sujetos a revision ante la jurisdiccion estatal con la finalidad de comprobar
que no se han violado disposiciones de derecho publico tanto en la sustantividad como en lo
procedimental del arbitraje.?

En caso de controvertirse la procedencia del arbitraje, Gnicamente podra darse curso al
procedimiento una vez que se haya comprobado la existencia de un acuerdo de arbitraje
valido y que la sustancia de la controversia es susceptible de ser sometida ante arbitros.
Ademas, el laudo no es ejecutable por si mismo dado que se requiere la asistencia

jurisdiccional para el cumplimiento forzoso de las determinaciones del arbitro.*

5.2. Teoria contractualista
Para esta otra corriente, el punto de partida de cualquier arbitraje sera siempre la
consolidacién de un acuerdo arbitral, ya sea: i) en su modalidad de clausula arbitral, inserta

en un contrato principal que genera una relacion juridica entre las partes; o ii) bajo un acuerdo

28 Mann, Francis, “The UNCITRAL Model Law — Lex Facit Arbitrum”, Arbitration International, Vol 2, Issue
3, 1986, p. 241.

29 Cfr. Belohlavek, Alexander, “The legal nature of international commercial Arbitration and the effects of
conflicts between legal cultures”, Law of Ukraine, No.2, 2011, pp. 18-25.

30 Cfr. Belohlavek, Alexander, “Arbitration and Basic Rights: Movement from Contractual Theory to
Jurisdictional Theory”, Liber Amicorum Prof. LaszIé Kecskés, Pecs, 2013, p. 75.
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de arbitraje o compromiso arbitral, inserto en un documento separado del que motiva la
relacion juridica principal entre los partes del arbitraje. En ambos casos, se trata de una
especie de contrato.

El contrato de arbitraje es definido por Zamora Etcharren como 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
extracontractual”.3! Zamora Etcharren resalta la autonomia e independencia de la que goza
este contrato de arbitraje respecto del que motiva la relacion juridica inicial, que caracteriza
al principio de separabilidad del acuerdo arbitral.

Para el contractualismo, la principal diferencia entre la jurisdiccion estatal y el arbitraje
reside en la voluntariedad del segundo. En términos précticos, si el arbitraje no funcionara
sobre el consentimiento de las partes, no existirian elementos para decir que este es
esencialmente distinto a la jurisdiccion ejercida por los jueces. La voluntad contractual de las
partes es lo que les vincula a acatar la decision adoptada por el arbitro bajo la méxima juridica
de pacta sunt servanda; a pesar de que los arbitros carezcan de la potestad para ejecutar de
forma unilateral sus determinaciones.

Autores como Gordon Battle resaltaron que otro postulado contractualista fundamental es
la percepcion de la tarea del arbitro: no como si fuera un juez a punto de dirimir una
controversia desde un plano superior sino como una funcion de mandato otorgado por las
partes en disputa. Asi, el arbitro debe resolver asumiéndose en el papel de las partes,
buscando la mejor solucidn en términos de eficiencia y de un trato equitativo para ambas;
como cualquier agente lo haria en cualquier negocio por cuenta de su mandante. Por ello,
Battle resume la esencia de esta postura como una que evalUa al arbitraje desde la perspectiva

de un hombre de negocios.*?

31 Zamora Etcharren, Rodrigo, “El Contrato de Arbitraje”. Juridica, anuario del departamento de derecho de
la Universidad Iberoamericana, No. 29, 1999, p.247.

32 Cfr. Battle, Gordon, The Two Fundamental Concepts of Arbitration and their Relation to Rules of Law.
Virginia Law Review, Vol. 16, No. 3, 1930, pp. 255-260.
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5.3. Teoria mixta o hibrida
La teoria mixta retoma caracteristicas de las corrientes contractualista y jurisdiccional para
crear un modelo mas realista y menos polarizado de la naturaleza juridica del arbitraje.
Reconoce que, por un lado, un procedimiento arbitral solo es posible sobre la base de un
acuerdo mutuo de las partes para someter su disputa ante arbitros; y que, al mismo tiempo,
se implica la exclusion de la potestad que inicialmente tendrian las cortes estatales para
resolver la controversia, llevaba a cabo por un sujeto denominado como arbitro.

En la teoria mixta, las partes acuerdan el arbitraje con cierto grado de libertad sobre los
alcances de la jurisdiccion de los arbitros, el desarrollo de los procedimientos y la eleccion
de los arbitros. Sin embargo, reconoce los limites a la libertad contractual y a la capacidad
de los arbitros para hacer efectivas sus determinaciones y laudos. De forma muy acertada,
Jan Paulsson plantea que “la gran paradoja del arbitraje es que persigue la cooperacion de
aquellas autoridades de las que buscaba liberarse. La ley arbitral, como es concebida
normalmente, es la manifestacion de esta tension”.3®

Uno de los puntos mas sélidos para descartar las tendencias puristas de la naturaleza del
arbitraje (teoria jurisdiccional y contractualista) es que, si bien gran parte del procedimiento
se rige por la voluntad de las partes, algunos aspectos del procedimiento arbitral implican
una interaccion necesaria e inescindible con la judicatura estatal, tales como: i) la evaluacion
de la validez o nulidad del laudo; ii) la emision de medidas cautelares; iii) llamamientos a
testigos; iv) ejecucion de laudo, entre otros.

Tras advertir la severidad de la division de opiniones sobre la naturaleza juridica del
arbitraje, el Instituto de Derecho Internacional, durante su congreso de Siena de 1952,
determiné abordar el tema del Arbitraje en Derecho Internacional Privado a través de un
reporte elaborado por una comision interna de expertos, a cargo del profesor Georges Sauser-

Hall. Como resultado, se emitid la siguiente resolucion:

Considerando que, en razon de su naturaleza juridica sui generis, el arbitraje no puede regirse,
dentro de las relaciones internacionales, por una tnica ley, y que ello se debe a que, incluso si

obtiene su eficacia de un acuerdo de voluntad entre las partes, éste tiene un carécter

33 paulsson Jan, Arbitration in Three Dimensions. LSE Legal Studies Working Paper No. 2, 2010, p.2.
Disponible en: https://ssrn.com/abstract=1536093.
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jurisdiccional que requiere la aplicacion de reglas de procedimiento, adopta las resoluciones

siguientes: [...].%

De esta forma, la teoria mixta o hibrida reconcilia aspectos esenciales de sus predecesoras,
a la vez que reconoce al arbitraje como una institucion que no puede ser explicada en el
marco exclusivo del derecho de los contratos ni asimilable en su totalidad a un proceso

judicial ordinario.

5.4. Teoria autbnoma
Como un ejercicio critico a todas las corrientes previas, la teoria autbnoma sostiene que la
naturaleza juridica del arbitraje no puede ser evaluada en su naturaleza como se haria con un
contrato ni como un proceso ante un tribunal estatal. El arbitraje tampoco podria explicarse
como una simple mezcla de elementos de naturaleza contractual y jurisdiccional sino que
conforma un régimen juridico completamente distinto e independiente a los ya mencionados.

Si bien el arbitraje sostiene su obligatoriedad en el acuerdo de las partes (y ellas, a su vez,
tienen cierta libertad para moldear el procedimiento conforme a sus necesidades), también es
cierto que el derecho publico establece limitaciones a las cuestiones que pueden someterse
al arbitraje, asi como las reglas minimas que, cuando no son acatadas, pueden acarrear la
nulidad o inejecucién del laudo.

La teoria autbnoma resalta que, mas alla de generar una relacion contractual o procesal, el
interés de las partes se centra en lograr la solucién de una controversia de forma imparcial,
justa y cuya resolucion definitiva, el laudo, sea fécilmente ejecutable en el foro
correspondiente evitando las formalidades y obstaculos del procedimiento jurisdiccional que

inicialmente las hizo desistirse de plantear su litigio ante una corte estatal.*®

34 sauser-Hall, Georges, “L’Arbitrage en droit international privé”, Annuaire de [’Institute de Droit
International, Tomo 44, Vol. I, 1952, p. 471. Texto Original: L Institut de Droit international: Considérant
qu’en raison de sa nature juridique sui generis, [’arbitrage privé ne peut étre régi, dans les relations
internationales, par une loi unique, car, bien que puisant son efficacité dans /’accord des volontés des parties
qui se manifeste par le contrat d’arbitrage, il a un caractére juridictionnel impliquant | “application de régles
de droit de procédure, adopte les Résolutions suivantes:

35 Cfr. Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, 52 ed., México, Porria, 2018, pp. 148-150.
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6. El arbitraje en el derecho comparado

Como ya se ha adelantado, el debate sobre la naturaleza juridica del arbitraje no es una
discusién doctrinal ociosa. La prevalencia de alguna tendencia tedrica en el sistema juridico
de un pais tiene consecuencias importantes en como funcionara y cdmo seran reconocidos
los elementos del arbitraje. Por esto, Carlston sostiene que, para caracterizar correctamente
al arbitraje comercial en un sistema juridico, se requiere tomar en cuenta las particularidades
sociales, politicas y juridicas del lugar donde se sustanciara el procedimiento.®

A continuacion, se presentan ejemplos de caracterizacion de la naturaleza del arbitraje en
algunos sistemas juridicos. Cabe destacar que, metodoldgicamente, esta caracterizacion no
debe hacerse en funcién de una Unica disposicion juridica relativa al procedimiento arbitral.
Sino que, sus elementos estan dispersos en los preceptos normativos que regulan al arbitraje,
en la jurisprudencia de los tribunales de ese pais o en la forma en que sus doctrinarios
conceptualizan a esta institucion juridica. Por esto, la naturaleza que una jurisdiccion atribuye
al arbitraje puede variar con la simple emision de criterios jurisprudenciales o modificaciones

a la ley que deroguen a los criterios previos.

6.1. Estados Unidos

Como es sabido, el Codigo de los Estados Unidos es un esfuerzo por positivizar ciertos
topicos juridicos y procurar su permanencia en el tiempo. En el caso estadounidense, el
arbitraje como institucién juridica se regula en el Titulo 9 del Cdédigo, conocido como la
Federal Arbitration Act. En ella se reconoce la validez y la obligatoriedad de los instrumentos
internacionales en materia de arbitraje, como la Convencion de Nueva York o la Convencion
Interamericana de Arbitraje. Ademas, el Cdodigo presenta disposiciones que refuerzan el
caracter vinculante de los acuerdos de arbitraje.

Por ejemplo, la Seccidon 2 del Titulo 9 dispone que los acuerdos mercantiles en los que las

partes se obliguen a someterse al arbitraje, en caso de surgimiento de una disputa, “seran

36 Cfr. Carlston, Kenneth S, Theory of Arbitration Process. Law and Contemporary Problems, Vol. 17, No. 4.,
1952, p. 649.
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validos, irrevocables y exigibles salvo que existan bases reconocidas por ley o equidad para
revocar cualquier contrato”.’

Se puede asumir que, a nivel federal, la legislacion estadounidense adopta elementos de
la teoria contractualista del arbitraje al reconocerlo como un pacto obligatorio para aquellos
que hayan decidido someterse a él. No obstante, el Codigo también prevé que los laudos
arbitrales puedan ser anulados cuando se actualicen supuestos de violacién al debido proceso,
la igualdad de trato entre las partes, la corrupcion de los arbitros o el ejercicio indiscriminado
de facultades al resolver la disputa.®®

Esto implica que, si bien el sistema juridico estadounidense pretende brindar un respaldo
solido al arbitraje como un medio que nace de la voluntad de las partes para resolver sus
disputas, también impone cargas provenientes del derecho publico a los participantes del
procedimiento arbitral.

Se podria concluir, preliminarmente, que los Estados Unidos han adoptado una postura
concordante con la teoria mixta del arbitraje. Aunque esto estd sujeto a los criterios
jurisprudenciales cambiantes propios de un sistema de Common Law, cuya inconsistencia
sobre el reconocimiento y alcances del arbitraje con las jurisdicciones locales ha sido

sefialada por autores como Thomas E. Carbonneau.®

6.2. Francia
En el sistema francés, se enfatiza que los arbitros adquieren sus facultades de un acuerdo de
voluntades. Se plantea la naturaleza del arbitraje en el derecho de los contratos, pero con
aspectos jurisdiccionales distintivos. Asi, reconoce una naturaleza doble, contractual y
jurisdiccional al mecanismo de solucion de controversias. ElI punto de partida para la

37 Cfr. Titulo 9, § 2 del Cadigo de los Estados Unidos de América. Texto original: 9, U.S.C. §2: A written
provision in any maritime transaction or a contract evidencing a transaction involving commerce to settle by
arbitration a controversy thereafter arising out of such contract or transaction, or the refusal to perform the
whole or any part thereof, or an agreement in writing to submit to arbitration an existing controversy arising
out of such a contract, transaction, or refusal, shall be valid, irrevocable, and enforceable, save upon such
grounds as exist at law or in equity for the revocation of any contract.

38 Cfr. Titulo 9, § 10 del Cadigo de los Estados Unidos de América,

39 cfr, Carbonneau, Thomas E., “The reception of Arbitration in United States Law”, Maine Law Review, Vol.
40, 1988, pp. 283-286.
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caracterizacion del procedimiento arbitral se establece en el articulo 1442 del Cddigo de

Procedimientos Civiles:

[...] La clausula compromisoria es el convenio por el cual las partes en un uno 0 mas contratos
se comprometen a someter en arbitraje los litigios que pudieran nacer con relacion a estos
contratos. EI compromiso arbitral es el convenio por el cual las partes que tienen una

controversia deciden resolverla mediante arbitraje.*

Con este primer elemente, resulta sencillo advertir el énfasis contractualista. Sin embargo,
la doctrinaria francesa Rubellin-Devichi agrega que la caracterizacion del arbitraje debe
hacerse en el plano féctico y legal atendiendo al uso que se le da esta herramienta. Por esto,
al tener un origen legal contractual pero una funcion jurisdiccional, el arbitraje debe ser

catalogado como una institucion de naturaleza mixta en el derecho francés.*!

6.3. Mexico

Para el caso mexicano, la caracterizacion de la naturaleza del arbitraje puede realizarse a
partir de los elementos de la ley arbitral mexicana, contenida en el Titulo Cuarto del Libro
Quinto del Cddigo de Comercio y, de forma implicita, en la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Una aproximacion Gtil parte de diversas fracciones del articulo
1416 del Codigo de Comercio,*? reproduccion casi fiel de la Ley Modelo de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

Se puede afirmar que, en México, el arbitraje tiene un origen contractual, pues la fuente
de la obligatoriedad de someter una controversia ante arbitros y de honrar su resultado

40 Traduccion libre del texto original : Code de Procédure Civil, Article 1442 : (...) La clause compromissoire
est la convention par laquelle les parties & un ou plusieurs contrats s'engagent a soumettre a l'arbitrage les
litiges qui pourraient naitre relativement & ce ou & ces contrats. Le compromis est la convention par laquelle
les parties a un litige né soumettent celui-ci a lI'arbitrage.

41 cfr. Rubellin-Devichi, Jacqueline, L’arbitrage : Nature Juridique, Librairie Général de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1965, pp. 17-18.

42 Cddigo de Comercio, Articulo 1416, Fraccion 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 relacidn 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;
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proviene de un acuerdo de voluntades. Sin embargo, la ley arbitral mexicana es otro ejemplo
de predominancia de la teoria mixta: ello se refleja en las cargas que directa o indirectamente
asumen los arbitros al emitir sus determinaciones, como las establecidas en el articulo 1448

del Codigo de Comercio:

El laudo se dictara por escrito y sera firmado por el o los arbitros. [...] El laudo del tribunal
arbitral deberd ser motivado, a menos que las partes hayan convenido otra o se trate de un

laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo 1447.%

Con lo anterior, la normativa mexicana impone a los arbitros un deber general de
motivacidn sobre la emision los laudos finales que, en términos laxos, es andlogo al deber de
motivacidn y fundamentacion que rige estrictamente a los productos jurisprudenciales y a los
actos de autoridad como medios de proteccion de las garantias de legalidad y certeza juridica.

A pesar de la analogia con la emision de sentencias de los jueces, los precedentes
mexicanos han aligerado los estandares de fundamentacion y motivacién que constrifien a
los arbitros. Si bien no gozan de una libertad absoluta en la emision del laudo, la normay la
jurisprudencia establecen estdndares muy altos para la interferencia de los jueces revisores
en la forma que los arbitros adjudican las disputas.*

6.4. Turquia
El debate sobre la naturaleza juridica del arbitraje en los foros jurisdiccionales turcos no es
reciente. En las resoluciones del 6 de diciembre de 1969, registradas como 1969/866 E y
1970/5 K, se concluy6 que el arbitraje estaria sujeto a la evaluacién de los tribunales turcos
por considerarse un proceso equiparable al que se llevaria ante un juez estatal.
Una consecuencia fue que las reglas de procedimiento arbitral previstas en su lex arbitri
dejaron de ser aplicables; y éstas pasaron a ser reemplazadas por las provisiones del Codigo

de Procedimientos Civiles. Otra consecuencia fue que, al dictarse el laudo, la parte que

43 Cursivas afiadidas.

4 Esta cuestion sera ampliamente tratada en el apartado sobre el Juicio Especial sobre Transacciones
Comerciales y Arbitraje, y en el subapartado dedicado al Juicio de Nulidad.
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tuviera interés en hacerlo podria promover una apelacion y combatir los aspectos de fondo
en todas las instancias en que podria hacerse si se tratara de la sentencia de un juez.

Esto supone una desnaturalizacion del arbitraje. Inhibe gran parte de las ventajas que
suponia resolver una controversia en arbitraje en lugar de acudir a la jurisdiccion: celeridad,
certeza en la duracion del procedimiento, renuncia al derecho de apelar, definicion previa de
los costos, etc.

Recientemente, la Asamblea General de Cémaras Civiles de Turquia publico sus
resoluciones 2016/2 E y 2018/ K de fecha 13 de abril de 2018 decidiendo expresamente que
al arbitraje, en ese sistema juridico, se le reconoce una naturaleza jurisdiccional que se hace
extensiva incluso a los acuerdos arbitrales firmados previo a la adopcion de dichas
resoluciones.

En adicion a lo anterior, es de resaltarse que el Codigo de Procedimientos Civiles preveia
anteriormente que los laudos arbitrales, por su naturaleza homéloga a la de una sentencia,
debian ser combatidos en sede jurisdiccional a través del recurso de apelacion. Sin embargo,
en 2011 se dieron enmiendas a la legislacion adjetiva civil emitiéndose un nuevo codigo de
procedimientos civiles en concordancia con la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI por
lo que, a pesar de las decisiones del maximo tribunal, el Unico procedimiento posible para
combatir un laudo seria el de nulidad o, en su caso, el de inejecucion. *°

Es asi como la experiencia de Turquia sobre la caracterizacion de la naturaleza juridica
del arbitraje en su forma jurisdiccional otorga ejemplo paradigmatico de los aspectos del
arbitraje que se ven afectados por las transiciones ideoldgicas sobre el arbitraje y de las
consecuencias practicas que tiene la adopcion de una tendencia u otra asi como de su
mutabilidad.

45 Cfr. Ece Tekin, Selin, End of a long-lasting debate on the legal nature of arbitration agreements in Turkey?
Thomson Reuters Practical Law Arbitration Blog. 2019. Disponible en:
http://arbitrationblog.practicallaw.com/end-of-a-long-lasting-debate-on-the-legal-nature-of-arbitration-
agreements-in-turkey/

25



6.5. China

Por ultimo, el caso chino es un ejemplo de un sistema juridico que, tanto en sus normas
como en su practica judicial, reconoce al arbitraje como un ejercicio de naturaleza
esencialmente jurisdiccional.

Aunque la Ley de Arbitraje de China de 1994 establece que el procedimiento debera
llevarse sin intervencion de organismos administrativos y organizaciones,*® también dispone
el establecimiento permanente de una Comision de Arbitraje que debera vigilar el desempefio
del procedimiento y cuyos integrantes son individuos seleccionados con base en cualidades
especificas.

Por ejemplo, para formar parte de una Comision de Arbitraje, los integrantes deberan,
alternativamente: i) haber aprobado el examen nacional de la barra y tener experiencia
comprobable de al menos ocho afios; ii) haber trabajado como profesionistas legales por ocho
afios; iii) haber trabajado como jueces por ocho afios; iv) dedicarse a la docencia e
investigacion juridica con titulo académico superior; v) tener conocimiento juridico y haberse
dedicado profesionalmente a trabajos relacionados con economia y comercio con un titulo
académico superior.*’

Todo procedimiento arbitral con sede en una localidad china debera contar con al menos
un arbitro integrante de la Comisién de Arbitraje que cumpla con alguna de las caracteristicas
sefialadas supra.*®

Queda claro que, aun partiendo de que el arbitraje requiere la celebracidn de un acuerdo
de voluntades, el Estado chino ejerce una influencia importante sobre la integracion del
procedimiento y su supervision, llegando incluso a promover la participacion de

exfuncionarios judiciales en los tribunales de arbitraje.

46 Cfr. International Labor Organization: China Arbitration Law: Article 8: The arbitration shall be conducted
independently by virtue of law and shall not be subject to interference by any administrative agency, public
organization or individual.

47 {dem, Article 13.

48 fdem, Article 30.
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7. Tipos de arbitraje

El arbitraje, como una institucion juridica que corresponde al &mbito del derecho procesal y
constituye un método en si mismo para la solucion de controversias derivadas de un amplio
catalogo de relaciones juridicas. Bajo ese entendido, es prudente presentar una vision general
de los criterios de clasificacion —por su administracion y por su materia— de los tipos de

arbitraje mas frecuentes en la préctica juridica.

7.1. Clasificacion por su administracion
La administracion del procedimiento se refiere a la atencion a cuestiones conexas a la
sustanciacion del arbitraje que no inciden necesariamente en el fondo. Entre las tareas
administrativas se encuentran: i) la recepcién y notificacion de las solicitudes de arbitraje; ii)
la aplicacion de los mecanismos para la integracion del Tribunal Arbitral; iii) el desahogo de
procedimientos de recusacion de los arbitros; iv) llevar registro de los gastos relacionados

con el arbitraje, etc.

7.1.1. Arbitraje institucional

El arbitraje institucional es aquel cuya administracion se encuentra a cargo de una
organizacion que proporciona los servicios relacionados con la infraestructura que auxiliara
al procedimiento arbitral. Normalmente, las “instituciones arbitrales” cuentan con una serie
de funciones que atafien tanto a los aspectos adjetivos —como la vigilancia de la secuela
procesal—, como a los aspectos relacionados con los tiempos y costos del procedimiento.

Existen varias maneras de elegir una institucion administradora del arbitraje. La principal
es la mencion expresa de la voluntad de las partes en el convenio arbitral para que el
procedimiento sea administrado por alguna institucion como la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres (LCIA), la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional (CIA CCI) o el Centro Internacional para el Arreglo de Disputas
(ICDR).

Otra forma es el sometimiento de las partes a la aplicacion de un reglamento arbitral
especifico. Esto suele implicar que unicamente la institucion administradora que ha emitido
el reglamento estara facultada para administrar el arbitraje; por ejemplo, el Reglamento de

Arbitraje de la CIA CCI establece en el segundo fragmento del Articulo 1: “La Corte es el
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unico 6rgano autorizado a administrar arbitrajes bajo el Reglamento, incluyendo el examen

previo y la aprobacion de laudos dictados de conformidad con el Reglamento™.*

Se establece algo similar en el predmbulo del Reglamento de Arbitraje de la LCIA:

Cuando cualquier acuerdo, presentacion o referencia como quiera que se realice o conste por
escrito (firmada o no) procure la instauracion de un arbitraje bajo las reglas de la LCIA, la
Corte de Arbitraje Internacional de Londres, la Corte de Arbitraje de Londres o la Corte de
Londres, se entendera que las partes acordaron por escrito que cualquier arbitraje entre ellas
sera conducido de acuerdo con el Reglamento LCIA o sus enmiendas que la LCIA haya

adoptado antes del inicio del arbitraje y que dichas reglas forman parte del acuerdo.>

En cualquier caso, al reservarse la resolucion de la controversia a la competencia de los
arbitros, las instituciones arbitrales no tienen la facultad para incidir en el fondo de la disputa
ni guardan propiamente una relacion jerarquica sobre el Tribunal Arbitral para efectos del
sentido de su decision.>!

En la practica del arbitraje internacional, la eleccion de un arbitraje administrado acarrea
ciertas ventajas: una instancia de supervision de la conduccién del procedimiento y la
asistencia del personal calificado en cuestiones administrativas y de logistica. Esto permite a
las partes concentrarse en la exposicion y defensa de su caso. Adicionalmente, las
instituciones administradoras auxilian en los procedimientos de conformacién del Tribunal
Arbitral y la posible recusacion de los arbitros.

Dichas instituciones administradoras relevan a las partes de las gestiones relacionadas con

la administracion financiera del procedimiento arbitral. Lo anterior es relevante teniendo en

49 Reglamento de Arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, Articulo 1.

50 Texto original: Where any agreement, submission or reference howsoever made or evidenced in writing
(whether signed or not) provides in whatsoever manner for arbitration under the rules of or by the LCIA, the
London Court of International Arbitration, the London Court of Arbitration or the London Court, the parties
thereto shall be taken to have agreed in writing that any arbitration between them shall be conducted in
accordance with the LCIA Rules or such amended rules as the LCIA may have adopted hereafter to take effect
before the commencement of the arbitration and that such LCIA Rules form part of their agreement (collectively,
the “Arbitration Agreement”).

51 Gary B., Born, International Commercial Arbitration, 3° ed., Kluwer Law International, 2021, p. 191.
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cuenta que dichos estos aspectos podrian representar un punto adicional de controversia y
afectar potencialmente el curso del arbitraje por falta de acuerdo en las aportaciones para
gastos del Tribunal Arbitral y del personal adscrito.

No obstante, el arbitraje institucional implica una posible desventaja respecto del arbitraje

ad hoc: los costos generalmente altos de los servicios de administracion.

7.1.2. Arbitraje ad hoc

Contrario al arbitraje institucional, cuando las partes optan por someterse a un arbitraje ad
hoc, se entiende que han elegido someterse a reglas de arbitraje disefiadas por las partes
mismas 0 que no se encuentran ligadas a una determinada institucion administradora de
arbitrajes. Si bien las partes de un arbitraje ad hoc pueden disefiar con libertad las reglas de
conduccion del procedimiento arbitral, el conjunto de reglas debe respetar los estandares
minimos del debido proceso e igualdad procesal. Por esto y para brindar mayor certeza al
resultado y la validez del laudo final, se suele recurrir al uso de reglas de eficacia probada
que permitan a las partes agregar las disposiciones especificas que consideren pertinentes.

Un ejemplo de lo anterior es el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Este cubre los
aspectos esenciales del procedimiento arbitral desde la formulacién de la solicitud de
arbitraje y el procedimiento para su notificacion hasta la asignacion y la distribucién de las
costas del arbitraje.

Tal como detallan Alan Redfern y Martin Hunter, especialmente cuando se trata de
disputas de alta complejidad o cuando las partes poseen cualidades especiales, estas deberan
esforzarse en acordar disposiciones procedimentales particulares que aseguren la eficacia del
procedimiento arbitral —en particular, las relativas a la eleccion de la sede o la préctica de
prueba en el arbitraje—.>?

Como el arbitraje ad hoc permite a las partes disefiar su procedimiento arbitral a la medida
de sus necesidades y las particularidades de la disputa, la configuracion del procedimiento
requiere una conducta especialmente responsable, diligente y cautelosa. Es indispensable una
buena cooperacién entre las partes al momento de pactar las reglas procesales y su buena fe

una vez instaurado el procedimiento.

52 Cfr. Redfern, Alan, Hunter, Martin, Op. Cit., p. 43
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De lo contrario, el establecimiento de clausulas o reglas procedimentales invalidas o de
compleja aplicacion puede frustrar el curso del arbitraje, a pesar de las buenas intenciones de
las partes. Una pobre cooperacion entre las partes en cuestiones tan simples como el
nombramiento de los arbitros o el pago de las provisiones y honorarios del Tribunal Arbitral
puede detener o afectar la conduccién del procedimiento.

Cuando la estructuracion del procedimiento arbitral ha sido acordada apropiadamente y
existe un animo de cooperacion para la solucién de la controversia, el arbitraje ad hoc puede
implicar ventajas como: i) mayor flexibilidad y adaptabilidad de las reglas procedimentales
respecto de las necesidades de las partes; ii) menores costos al eliminarse el cobro de
honorarios por la participacion de una entidad administradora; y iii) mayor control de la
confidencialidad de las actuaciones al intervenir menos participantes que en el arbitraje

institucional.

7.2. Clasificacion segin su materia
Otro criterio de clasificacion del arbitraje es la naturaleza de la disputa. El procedimiento se
regird por un tipo u otro de reglas totalmente distintas segn la materia. Ejemplo de lo anterior
es la diferencia sustantiva y adjetiva entre el arbitraje en materia de inversién y de comercio:
comparten los fundamentos tedricos del arbitraje como mecanismo de solucion de
controversias, pero difieren en reglas procedimentales, estandares probatorios, criterios y
objetivos. Es relevante distinguir sus caracteristicas para comprender la naturaleza y los
matices de las problematicas en la sustanciacion de procedimientos arbitrales en el sector

eléctrico mexicano.

7.2.1. Arbitraje de inversion
El arbitraje de inversion deriva, por regla general, de la activacién de los mecanismos de
solucion de controversias previstos en los Tratados Bilaterales de Inversion (BIT) en los que,
a decir de autores como Gomez-Vallin, tomando ciertas reservas, la suscripcion de los

Estados parte hace las veces de acuerdo de arbitraje®. Su esencia consiste en la necesidad de

58 Cfr. Gomez-Vallin, Mariana, El consentimiento al amparo del arbitraje inversionista-Estado, México,
Facultad de Derecho, UNAM, 2015, 261.
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resolver controversias relacionadas con el derecho de las inversiones: principalmente, las de
inversionistas extranjeros en el territorio del Estado miembro del BIT.

Como es referido por Gary Born, los arbitrajes de inversion suelen involucrar
reclamaciones en contra de: i. actos de expropiaciébn que no fueron debidamente
indemnizados al inversionista; ii. un tratamiento desigual entre inversionistas y nacionales
del Estado demandadoy; iii. discriminacion del Estado receptor de las inversiones hacia el
extranjero inversionista, etc.>*

Los procedimientos derivados de los BITs tienen como origen la competencia entre paises
por atraer inversion para alcanzar los objetivos econémicos del pais receptor. El arbitraje de
inversion los apoya mediante la constitucion de una garantia juridica de aplicabilidad que
privilegia el estado de derecho. Esto asegura la posibilidad de reclamar la responsabilidad de
los Estados cuando estos desplieguen conductas tendientes a afectar la inversién en otras
sedes.>®

El arbitraje de inversion se propone adjudicar las responsabilidades estatales cuando se
atribuya la violacion de obligaciones especificas establecidas en los BITs; principalmente,
conductas estatales respecto a los deberes de trato nacional: nacion mas favorecida; trato
minimo, justo y equitativo; plena proteccion, etc.

En términos generales, es el mecanismo generado por el derecho de las inversiones para
evitar que la inversion extranjera pueda verse disminuida ilegitimamente por actos de Estado
que de forma directa, indirecta, inmediata o diferida generen dicho efecto. Cuando se han
consolidado las conductas previstas para ello, a través de los mecanismos de solucién de
controversias el Estado parte del BIT que se ha visto afectado o el inversionista directamente,
podré activar este medio de defensa eficaz para reparar los dafios sufridos por actos de

potestad del Estado causante del dafio.

7.2.2. Arbitraje comercial
El arbitraje de inversion es un foro en el que los inversionistas pueden plantear una defensa

libre de cualquier prejuzgamiento por razones ideoldgicas o politicas. Ahora es pertinente

54 cfr. Born, Gary. International Arbitration: Law and Practice, 2" edition, Kluwer Law International, 2015,
p.43.

%5 Cfr. Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, 52 ed., México, Porria, 2018, p. 1391.
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desarrollar qué elementos justifican que el arbitraje comercial se estudie y trate como una
préactica separada del resto de materias susceptibles de ser resueltas por arbitraje.

Gary Born apunta que el arbitraje permite a los comerciantes resolver posibles
controversias ante terceros no gubernamentales e imparciales. Los seleccionan las partes.
Pueden aplicar criterios y procedimientos que promuevan la garantia de audiencia, siguiendo
los parametros fijados por las partes en disputa.®®

El arbitraje comercial es una herramienta primordialmente transnacional. Con
independencia del origen de las partes o de los puntos de contacto del contrato con el territorio
de uno o mas paises, se permite la eleccion de la sede del arbitraje. Sin ataduras respecto a
algln aspecto sustantivo de la relacion juridica o comercial.

Los elementos sustantivos y adjetivos relevantes del procedimiento son el reglamento y
la sede del arbitraje, la lex arbitri y la ley del fondo. La flexibilidad del arbitraje comercial
permite a las partes elegir los elementos necesarios para el procedimiento que se adapte a las
necesidades del caso. Esto para hacer posible una decision eficiente, eficaz, acorde con las
expectativas de las partes.

No obstante, la amplia libertad para disefiar y configurar el procedimiento debe tratarse
con cautela al pactar los elementos del acuerdo: entre méas peculiares sean las caracteristicas
del procedimiento, el arbitraje puede tornarse mas costoso, complicado y hasta ineficaz.

Cuando el acuerdo arbitral se configura adecuadamente, las partes pueden tener certeza
de que cualquier controversia se ventilara en una sede neutral de forma expedita y ejecutable
Pero sobre otras cosas, se hara de acuerdo con los elementos y objetivos perseguidos por al
pactar la clausula arbitral.

El fundamento de la tramitacién del arbitraje comercial no esta en la legislacion ni los
instrumentos normativos internacionales. Al tener una base consensual, deriva de un acuerdo
entre las partes con los aspectos particulares que regiran el procedimiento —tanto en sus
aspectos sustantivos como adjetivos—.

En términos generales, el arbitraje comercial proporciona a los actores del comercio
internacional la seguridad de que sus controversias: i) seran resueltas en un foro neutral; ii)

en aplicacion de reglas procesales o adjetivas; iii) consensuadas y familiares para ambas

%6 Born, Gary. International Commercial Arbitration, 2™ edition, Kluwer Law International, 2014, p.70.
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partes; iv) cuyo resultado sera definitivo y potencialmente ejecutable; v) sujeto a
procedimientos més sencillos que aquellos aplicables a las sentencias emitidas por 6rganos
judiciales del Estado.

8. Caracterizacion del arbitraje frente a otros Mecanismos Alternativos de

Solucion de Controversias

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias son procedimientos distintos a los
procesos ante jurisdiccion estatal, que se emplean para resolver un conflicto entre sujetos de
derecho; los principales son: mediacion, conciliacion y arbitraje. Se pueden clasificar en dos
grandes grupos: i) procedimientos autocompositivos (transaccion, negociacion, mediacion,

conciliacion); y ii) procedimientos heterocompositivos (arbitraje y peritaje).

8.1. Transaccion
La transaccion se define como un acuerdo de voluntades por el cual, a través de concesiones
reciprocas, las partes resuelven una controversia presente o futura.>” Su importancia radica
en que no pierde su eficacia, aun cuando se ha iniciado un proceso ante la autoridad
jurisdiccional o se ha sometido la controversia a un arbitraje. Resulta de la simple
concurrencia de las partes con la voluntad de resolver un conflicto: generan puntos de

acuerdo por si mismas a través de comunicacion, resultando en la celebracion de un contrato.

8.2. Negociacion
Christian Biihring-Uhle define a la negociacion como “cualquier comunicacion entre dos o
mas personas dirigida a lograr una decision en conjunto”. En el proceso inciden todas las
formas de comunicacion verbales y no verbales, y cada individuo persigue el arreglo de los
intereses en conflicto. Aungue conceptualmente se trata slo de una solucion amistosa para
una diferencia, este método es uno de los mas complejos: requiere un alto grado de

comprension de las emociones de las otras partes del fendmeno y de persuasion.®

57 Articulo 2944 del Cadigo Civil Federal.

58 Buhring-Uhle, Christian. Arbitration and Mediation in International Business, Second Edition, Kluwer Law
International, 2006, p.136.
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8.3. Mediacidn y conciliacion

Estos mecanismos se caracterizan por la concurrencia de las partes de una controversia frente
aun tercero imparcial e independiente, cuya funcion es promover una interaccion sana basada
en la exposicion de los intereses y las posturas de las partes, para originar una solucion.
Suelen ser separados en la doctrina nacional, por la habilidad del tercero imparcial de
proponer soluciones en la conciliacion. Tal diferencia no existe en la doctrina y practica
internacional, en que las facultades del mediador o conciliador son definidas por las partes.

Para algunos, la conciliacion es una especie de arbitraje de cumplimiento facultativo;
mientras que la mediacién es simplemente una negociacién asistida. Otros sugieren que la
funcion del tercero, en la conciliacién, es acercar a las partes para resolver sus diferencias;
mientras que, en la mediacion, se permite al tercero sugerir los términos de arreglo entre las

partes. Segun Garner, no se puede afirmar categéricamente su diferencia.>®

8.4. Peritaje

Este mecanismo que se conoce como expertise (determinacion de experto) busca obtener la
opinidén sobre una cuestion técnica, mas que juridica. El peritaje y el arbitraje son similares
por la intervencién de un tercero imparcial; sin embargo, Gonzélez de Cossio enfatiza sus
diferencias subjetivas y objetivas.®°

En lo subjetivo, mientras el tercero imparcial juega el papel de juzgador de la controversia,
el experto interviene como conocedor de una disciplina sobre la que versa la problemaética.
En lo objetivo, el contenido del laudo arbitral —que es vinculante— es primordialmente
juridico; mientras el dictamen del experto es una mera opinién técnica sobre los hechos

evaluados.

8.5. Particularidades del arbitraje frente a otros MASC
Asi podemos abordar las dos diferencias generales y determinantes entre el arbitraje y los

mecanismos autocompositivos.

%9 Garner, Bryan A., A dictionary of modern legal usage, 2" edition, 1995, p.554.

60 Gonzalez de Cossio, Francisco, “El Arbitro. Homenaje al doctor Rodolfo Cruz Miramontes” en Becerra
Ramirez, Manuel, Cruz Barney, Oscar et al. (coords.), Obra en Homenaje a Rodolfo Cruz Miramontes, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 299.
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La primer gran diferencia es que el arbitraje es un mecanismo heterocompositivo. A
diferencia de los procedimientos autocompositivos (transaccion, negociacion, mediacion o
conciliacidn), las partes acuerdan someterse a un tercero imparcial e independiente (arbitro).
La observancia de su solucién es obligatoria y, por regla general, no hay oportunidad para
apelar, a menos que ambas partes coincidan en dejar sin efectos el acuerdo arbitral. Por lo
que, a diferencia del resto de los mecanismos, la Unica parte esencialmente voluntaria es el
momento de conformacion de la clausula (compromiso arbitral).

La segunda gran diferencia esta en el nivel de control de las partes durante la gestion de
la controversia. Iniciado el arbitraje, la labor de las partes se reduce a aportar informacién y
desahogar diligencias o audiencias necesarias (como en los procesos ante cortes estatales).
Las partes esperan —con cierto grado de incertidumbre— a que el arbitro emita su laudo para
conocer quién ha ganado la disputa y en qué medida ha obtenido el reconocimiento de sus
pretensiones, lo cual podria terminar por generar un cierto grado de insatisfaccion incluso
tras la recepcion del laudo favorable.

Lo anterior se ve acentuado en aquellos casos en los que las partes se sienten inconformes
con el Laudo Final, pero se encuentran impedidas a exigir a los tribunales arbitrales una
mayor motivacion y fundamentacion de sus decisiones para que las partes o las cortes
estatales puedan poner a prueba el proceso ldgico seguido por los arbitros.5!

Por el contrario, en los mecanismos autocompositivos, la responsabilidad de construir una
solucion reside en las partes. Pueden construir un esquema mas amigable en el que no
necesariamente una parte pierda lo que la otra gane; quedando tan satisfechas como para
conservar las relaciones de negocios. Por su naturaleza adversarial, esto no ocurre facilmente
con el arbitraje: las partes intentan desacreditarse entre si y, en algunos casos, intentaran

combatir y retrasar el reconocimiento y la ejecucion del laudo tanto como sea posible.

9. Conclusiones del Capitulo

Primera: conforme una disputa escala y no puede ser resuelta de forma autocompositiva,

menor serd el grado de control que las partes conserven sobre su resultado final y, por tanto,

61 Cfr. Ahmad, Farhan, Banerjee, Rajiv, et al., “SWOT Analysis of Arbitration Awards in Indian Construction
Contracts”, International Journal of Civil Engineering and Technology, Vol. 8(3), 2017. P. 71.
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mayor es el riesgo de que dicho resultado no coincida cabalmente con los intereses
perseguidos en el procedimiento.

Segunda: no es posible solventar, a través de los elementos aportados por el sistema
normativo mexicano, la labor de definir a la institucion juridica del arbitraje.

Tercera: aun cuando el arbitraje obtuvo su nombre le fue dado desde la época clasica,
existen registros de la utilizacion del arbitraje como herramienta para la resolucion de
disputas de la Edad Antigua, lo que le ha llevado a ser concebido como el método de
imparticion de justicia mas antiguo.

Cuarta: existen cuatro teorias reconocidas por la comunidad juridica del arbitraje
internacional dedicadas a explicar la naturaleza juridica de la institucion juridica. Cada una
de ellas destaca una o varias caracteristicas del arbitraje y, su aplicabilidad o primacia en un
determinado sistema juridico incide directamente en el valor y alcances que una sociedad
otorga a la solucidn de disputas mediante arbitraje.

Quinta: el arbitraje es una institucién juridica que tiene una amplia gama de ambitos de
aplicacion; tanto para la resolucion de disputas de derecho privado, de inversiones y hasta
para la solucion de conflictos interestatales, por ello, es importante sefialar que el objeto de
estudio del presente es Unicamente el arbitraje comercial, ya sea en su dimension nacional o
internacional.

Sexta: como parte de los MASC, el arbitraje resalta por ser el Gnico de ellos en el que las
partes delegan en un tercero privado, la facultad y la responsabilidad de confeccionar una
solucion a las controversias existentes entre dos partes que guardan la calidad de adversarios.
Por otro lado, también es el tnico MASC cuya resolucion emitida es calificada por la

normativa vigente bajo la institucion de la res judicata.
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CAPITULO I1. NOCIONES FUNDAMENTALES DEL ARBITRAJE Y

1.

DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Objetivos del Capitulo

Una vez presentado el arbitraje como una especie dentro del concepto general de los MASC

y se han provisto los elementos necesarios para definirlo, reconocer sus origenes remotos y

cercanos, asi como sus fundamentos tedricos, corresponde ahora desahogar la tarea de

desarrollar cuéles son los conceptos minimos necesarios para entender al arbitraje como una

institucion juridica y una creacion del derecho procesal. Lo anterior, se lograra a partir de la

consecucion de los siguientes objetivos especificos:

2.

Recordar qué son los presupuestos procesales como condiciones sine qua non de
cualquier procedimiento de caracter jurisdiccional.

Comprender en qué consisten el acuerdo de arbitraje, la sede, la lex arbitri, el
reglamento de arbitraje y la ley del fondo como los elementos juridicos indispensables
e intrinsecos a la tramitacion de todo procedimiento arbitral.

Analizar los fundamentos y necesidades practicas que dieron origen al
establecimiento de dichos presupuestos y la forma en que se ven satisfechas a través
de la aplicacion de los conceptos descritos.

Examinar los distintos tipos de Laudo que pueden ser emitidos en el marco de la
tramitacion de un procedimiento arbitral.

Simplificar y explicar la pertinencia de la utilizacion de cada atendiendo a las

necesidades del procedimiento en concreto.

Acuerdo de arbitraje

En términos generales, el acuerdo de arbitraje o acuerdo arbitral es la condicion fundamental

para la sustanciacion de cualquier procedimiento arbitral. Este acuerdo materializa la

expresion de la voluntad de las partes de una relacion juridica por someterse a la decision de
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los arbitros frente al surgimiento de disputas presentes o futuras, en sustitucion de la
jurisdiccion estatal.

Asimismo, resulta factible asignar a dicho acuerdo un caracter de presupuesto procesal,
en tanto que, como sefiala Gomez Frode respecto de los presupuestos procesales, se trata de
un factor o circunstancia necesaria para se pueda producir y sostener el proceso.®? El acuerdo
arbitral es la condicion sine qua non para la tramitacion valida de todo procedimiento arbitral.

Desde una perspectiva doctrinaria, Gary Born apunta que el acuerdo arbitral es la base de
todo arbitraje y del procedimiento arbitraje en si mismo, ya que “en ausencia de un acuerdo
arbitral no existen fundamentos para exigir a una parte a acudir al procedimiento arbitral ni
para buscar el reconocimiento o ejecucion de un laudo arbitral”.%

Redfern & Hunter comparten esta aproximacion y afirman que:

[...] el acuerdo de arbitraje es la piedra fundante del arbitraje internacional. Este registra el
consentimiento de las partes para someterse al arbitraje, consentimiento que es indispensable

para cualquier procedimiento de solucion de disputas fuera de las cortes nacionales.®*

La expresion del consentimiento para someterse a la decision arbitral puede tomar dos
denominaciones seguin el momento en que se origina. Reciben el nombre de clausula arbitral
los acuerdos que forman parte un contrato o relacion principal, y que prevén el surgimiento
de controversias futuras y su resolucion mediante arbitraje. Cuando las partes deciden
someter una controversia ya existente ante un tribunal arbitral, su manifestacion de voluntad
se nombra compromiso arbitral.

El acuerdo o contrato provee un amplio rango de discrecionalidad a las partes para disefiar
un procedimiento a la medida de sus necesidades. Pueden elegir: i) la sede que servird como
vinculo del procedimiento a la judicatura de una region geografica; ii) el idioma de los
procedimientos; iii) el derecho aplicable a la forma y fondo de la controversia; iv) las

cualidades de los individuos que fungiran como arbitros, entre otras variantes.

62 Cfr. Gomez Frode, Carina. Manual de Teoria General del Proceso, Tirant lo Blanch, Ciudad de México,
2016, p. 116.

%3 Born, Gary. Op. Cit., p. 226.
64 Redfern, Alan, Hunter, Martin, Op Cit., p. 72.
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Como el acuerdo de arbitraje tiene su origen y fundamento en la expresion de voluntad de
las partes, la doctrina y la norma lo reconocen como una creacion del derecho de los
contratos.®® Las dos consecuencias principales son que: i) como acto juridico, el acuerdo de
arbitraje esta sujeto a requisitos de existencia y validez particulares; y ii) debe entenderse
como un acuerdo autbnomo que goza de una separabilidad respecto de la relacion juridica

que une a las partes.

2.1. La forma del acuerdo de arbitraje
Para que un acuerdo de arbitraje sea reconocido por la normativay se considere como valido
y vinculante, es necesario que se satisfagan ciertos requisitos. Estos pueden encontrarse en
las leyes arbitrales de las judicaturas de las sedes arbitrales, que suelen ser homologas —sobre
la forma del acuerdo arbitral- a lo dispuesto por la Convencién de Nueva York y la Ley
Modelo de Arbitraje de la CNUDMI.

Por ejemplo, el Articulo 1423 del Codigo de Comercio, ley arbitral mexicana, dispone que
el acuerdo de arbitraje “debera constar por escrito, y consignarse en documento firmado por
las partes 0 en un intercambio de cartas, [...] u otros medios que dejen constancia del acuerdo
[...]"

Esto es consistente con el Articulo 7 de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI, en
cuanto a que exige que el acuerdo arbitral debera constar “por escrito”, lo que refiere a
cualquier medio que deje constancia del contenido del acuerdo. Igualmente, en su Articulo
I, la Convencion de Nueva York otorga reconocimiento y validez internacional a los
acuerdos de arbitraje que consten por escrito en un documento 0 en comunicaciones que
permitan consultar su contenido.

Estas condiciones son relevantes porque, dada la naturaleza convencional del
procedimiento arbitral, ninguna parte puede ser obligada a participar en un arbitraje sin su
consentimiento. Especialmente, porque el consentimiento implica una renuncia directa al

derecho de los individuos para acudir a la justicia impartida por los tribunales estatales.

85 cfr. Born, Gary, Op. Cit., p. 1317.
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2.2. El objeto del acuerdo de arbitraje y la arbitrabilidad de la disputa

Dado que el acuerdo de arbitraje es una creacion del derecho contractual, su vinculatoriedad
esta sujeta a la verificacion de los elementos de existencia y validez de los actos juridicos.
Sin restar importancia al resto de los elementos de existencia, el objeto del acuerdo es de
particular sensibilidad e interés para este estudio.

Como es ampliamente tratado en la doctrina arbitral, el objeto del acuerdo tiene una doble
dimension: i) tiene un efecto negativo que supone la privacion de la competencia a los
Organos estatales de administracion de justicia; y ii) provoca la asuncién de particulares de
la competencia y el mandato de resolver una determinada disputa.

Aunque la finalidad de todo procedimiento arbitral es resolver disputas nacidas entre las
partes de una relacion juridica, no todos los derechos o negocios juridicos son susceptibles
de someterse a la decision de los arbitros. En la doctrina especializada se ha acufiado el
término de «arbitrabilidad» como un tamiz que separa las cuestiones y disputas que pueden
ser objeto de un procedimiento arbitral de las que sélo pueden ser resueltas por un juez estatal.

Redfern y Hunter apuntan que una aproximacion intuitiva al problema de la arbitrabilidad
seria pensar que son susceptibles de resolverse en arbitraje todas las disputas que deriven o
impliquen derechos privados que son disponibles a las partes. No obstante, incluso en dichos
casos, la normativa puede establecer excepciones a la competencia de los tribunales arbitrales
sobre materias en las que existe un interés publico.%®

Los Estados promueven politicas publicas que reservan a los jueces la competencia
exclusiva sobre disputas que transcienden los valores fundamentales de cada comunidad.
Loukas Mistelis y Stavros Brekoulakis sefialan que la arbitrabilidad es un concepto en el que
colisionan dos posturas: i) la libertad de las partes para resolver sus disputas conforme a la
teoria contractualista, y ii) el control que el Estado debe ejercer sobre el arbitraje segln la
teoria jurisdiccional .6’

Ademas de las disposiciones de orden publico que inciden en la arbitrabilidad de una
disputa, afiaden los autores, las partes pueden definir qué tipo de controversias deben ser

excluidas de la competencia del tribunal arbitral y resueltas exclusivamente en foros

86 Cfr. Redfern, Alan, Hunter, Martin. Op. Cit., p. 110.

67 Cir. Mistelis, Loukas A., Brekoulakis, Stavros, “Part | Fundamental Observations and Applicable Law” en
Arbitrability: International and Comparative Perspectives, Kluwer Law International, 2009, p. 4.
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judiciales, esto mediante la confeccion del acuerdo arbitral. De esta forma, los tribunales
arbitrales no sélo deben atender a la ley arbitral de la sede del procedimiento; también deben
revisar las normativas aplicables a los actos juridicos y hechos que conformen la litis del
arbitraje.

Aunque los limites de arbitrabilidad estan dispersos en el orden normativo, la practica
arbitral reconoce la poca susceptibilidad de algunas materias para ser arbitradas: i) las
disputas que implican comision de delitos; ii) las controversias que incidan en el ejercicio del
interés superior del menor; o iii) las controversias relacionadas con el derecho de la familia
o la capacidad de las personas.

Incluso en relaciones juridicas de caracter preponderantemente econémico, existen
ejemplos de controversias especificamente excluidas de la jurisdiccion arbitral. EI motivo de
la exclusion, segun apunta Michael Kroll, suele ser la asimetria en la capacidad de
negociacion de las partes; por ejemplo: derechos del consumidor, franquiciatarios y derechos
laborales.®®

Existen situaciones donde la disputa puede estar en la frontera de las materias designadas
por las partes o la normativa de la sede como inarbitrables. En estos casos, en ejercicio del
principio kompetenz-kompetenz, el tribunal arbitral debera resolver la disputa procurando
proteger la validez del laudo; teniendo en cuenta que las partes podran controvertir ante los
jueces estatales la decision del tribunal arbitral sobre su propia competencia.®®

Finalmente, ni la inarbitrabilidad de una disputa particular ni la falta de jurisdiccion de un
tribunal arbitral para pronunciarse sobre alguna controversia, estan asociadas necesariamente

a lainvalidez del acuerdo de arbitraje.

2.3. Separabilidad
La prevalencia del principio de separabilidad del acuerdo arbitral es otro aspecto relevante

en cuanto al alcance juridico de los acuerdos arbitrales. Su postulado central es que la

68 Cfr. Kroll, Michael, “The “Arbitrability” of Disputes Arising from Commercial Representation” en
Arbitrability: International and Comparative Perspectives, Kluwer Law International, 2009, p. 318.

89p, ej.: El articulo 1470 fr. Il del Codigo de Comercio prevé que las partes podran promover el Juicio Especial
sobre Transacciones Comerciales y Arbitrajes para solicitar la revision de aquellas decisiones del tribunal
arbitral sobre el alcance de su jurisdiccion.
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invalidez del contrato o la relacién juridica respecto de la cual se pacté una clausula o acuerdo
arbitral no tiene como consecuencia directa la invalidacion del convenio de arbitraje. En otras
palabras, el acuerdo arbitral y el contrato entre las partes guardan una completa autonomia
entre si.

El doctrinario Roque Caivano sefiala que el fundamento ideoldgico de este principio es la
necesidad de evitar que las partes puedan abstraerse facilmente del arbitraje al adoptar una
defensa juridica basada en la nulidad del contrato donde se encuentra inserta una clausula o
pacto arbitral.”® Asi, la consecuencia l6gica de entender al contrato y al acuerdo arbitral como
actos juridicos auténomos es que los tribunales arbitrales puedan conocer de controversias
que resulten en la anulacion de contratos sin comprometer la legalidad y subsistencia de la
clausula arbitral ni del laudo.™

En el caso mexicano, la separabilidad o autonomia del acuerdo arbitral se encuentra
expresamente reconocida por la lex arbitri a través del Articulo 1432 del Codigo de
Comercio. Este dispone que “la clausula compromisoria que forme parte de un contrato se
considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decision de un tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiara por ese solo hecho
la nulidad de clausula compromisoria”.

No obstante, el hecho de que la nulidad de un contrato no implique per se la nulidad del
acuerdo arbitral no significa que no existan circunstancias en las que pueda controvertirse la
validez o la existencia del contrato y del acuerdo arbitral por haber sido celebrados

simultaneamente.

3. Sede del arbitraje

La sede del Arbitraje es uno de los elementos mas trascendentales, tanto en la formacién del
acuerdo arbitral como en la sustanciacion del procedimiento. Sin embargo, contrario a lo que
podria intuirse, no es un concepto propiamente relacionado con un espacio fisico en el que

se desahogan las actuaciones del procedimiento arbitral.

70 Cfr. Caivano, Roque J., “El contrato de arbitraje y su autonomia respecto del contrato que lo contiene”,
Derecho y Ciencias Sociales, Octubre de 2015, No. 13, p.23.

L {dem.
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Tal como expresa Alexander Belohlavek, no es demasiado extrafio encontrar contratos en
que las partes y negociadores confunden el proposito de esta eleccion, en algunos casos, las
partes han creido que se trata del espacio geogréfico donde se desahogaran las audiencias, se
interrogaran a los testigos o donde debera reunirse a deliberar el tribunal arbitral. El autor
define a la sede del arbitraje como “el domicilio legal del arbitraje [...] [y] el factor que
determina la aplicacion de un sistema legal al arbitraje en una dimension internacional”.”?

Para Daniel Girsberger y Nathalie Voser, la eleccion de la sede acarrea varias
consecuencias principales: i) la determinacion de la lex arbitri que gobernara al
procedimiento; ii) la habilitacion de los jueces del arbitraje para conocer de los
procedimientos de asistencia; iii) la habilitacion de los jueces de la sede para conocer de la
anulacion y ejecucion del laudo; y iv) el otorgamiento de nacionalidad al laudo final para
efectos de obtener la cobertura de la Convencion de Nueva York.”

La fijacion de la sede es tan relevante que, si las partes fueran omisas en su eleccion, los
reglamentos de arbitraje facultan a las instituciones administradoras para: i) determinar la
sede;’ ii) llegar a establecer una ciudad predeterminada como sede;” o iii) facultar a los
tribunales arbitrales para elegir la sede en atencion a las caracteristicas de la relacion juridica
que origina la controversia.

En este estudio, es relevante enfatizar dos factores conexos a la eleccion de la sede del
arbitraje: i) la importancia de elegir una sede neutral; y ii) la necesidad de optar por una sede

amigable con el arbitraje internacional.

72 Belohlavek, Alexander J., “Importance of the Seat of Arbitration in International Arbitration: Delocalization
and Denationalization of Arbitration as an Outdated Myth”, ASA Bulletin, VVolume 31 Issue 2, 2013, p. 262.

3 Cfr. Girsberger Daniel, Voser Nathalie, International Arbitration: Comparative and Swiss Perspectives,
Third Edition, Kluwer Law International, 2016, Pp. 147-149.

4 Cfr. Articulo 18 “Sede del arbitraje” del Reglamento de Arbitraje de la ICC: “La sede del arbitraje serd fijada
por la Corte a menos que las partes la hayan convenido”.

75 Cfr. Article 16 “Seat of Arbitration, Place(s) of Hearing and Applicable Law” del Reglamento de Arbitraje
de la LCIA: “(...) In default of any such agreement, the seat of the arbitration shall be London (England), unless
and until the Arbitral Tribunal orders, in view of the circumstances and after having given the parties a
reasonable opportunity to make written comments to the Arbitral Tribunal, that another arbitral seat is more
appropriate”.
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3.1 Neutralidad de la sede
Una de las funciones secundarias a considerar al momento de elegir la sede del arbitraje es
la busqueda de su neutralidad respecto de los intereses de las partes. La intencion es evitar
que, en relaciones internacionales, una parte sea beneficiada por criterios sesgados o
proteccionistas por parte de los jueces de su misma nacionalidad; especialmente, cuando los
jueces de la sede son los encargados de conocer de la nulidad y, en gran parte de los casos,
de la ejecucion de laudos arbitrales.’®

Ejemplo de la importancia de la neutralidad de la sede fue la litis del arbitraje
Inversionista-Estado Lion Mexico Consolidated v. Estados Unidos Mexicanos, en el que un
tribunal arbitral conformado bajo las Reglas CIADI, llegé a la conclusién de que las
autoridades jurisdiccionales mexicanas incurrieron en sesgos que culminaron en una
resolucion parcial de una disputa que implicé una denegacion de justicia en contra del
inversionista extranjero.

Lo anterior se agrava cuando alguna se ve cubierta por una inmunidad jurisdiccional
reconocida en favor de entidades gubernamentales o empresas publicas —conocidas
comunmente como State Owned Entities 0 SOE 's—. Asi, la neutralidad de la sede garantiza
que estas entidades no puedan valerse de ningin tipo de prerrogativa contenida en la

normativa de su pais de origen para evadir la ejecucion o reconocimiento del laudo.”

3.2. Afinidad de la sede con el arbitraje internacional
También debe considerarse la adopcién de las herramientas de derecho uniforme en las
ciudades que las partes contemplan para ser designadas como sede del arbitraje, asi como la
comprensidn o afinidad de sus jueces con la institucion del arbitraje internacional.

Como punto de partida para lograrlo, las partes deberan verificar si la sede propuesta ha
suscrito la Convencion de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, que provee el marco internacional para la
homologacion y ejecucion de laudos arbitrales. De esta forma, el laudo que se emita con la

nacionalidad de la sede elegida estara cubierto por las disposiciones de la Convencion. Esto

76 Cfr. Born, Gary B., Op. Cit., p. 2061.

7 Cfr. Moses, Margaret, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, Second Edition,
Oxford University Press, 2012, Pp. 56-57.
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con el fin de buscar su ejecucion o reconocimiento en todas las jurisdicciones firmantes sin
estar sujeto a mas requisitos que los estrictamente previstos en la Convencion.

Diversos autores y practicantes recomiendan la eleccion de una sede que cuente con una
ley arbitral moderna, compatible con las disposiciones de la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la CNUDMI. La justificacion es que es deseable que la sede: i)
facilite la tramitacion del procedimiento arbitral, en lugar de obstruirlo o invalidarlo; ii)
aplique estandares de revision basados en la neutralidad; y iii) provea a las partes de una
amplia discrecion para disefiar un procedimiento a la medida de sus necesidades.’

Por el contrario, hay sedes arbitrales que transitan por un contexto politico de inestabilidad
y desconfianza a mecanismos que disminuyen el control de los jueces estatales sobre
negociaciones de particulares. Esto representa un grave riesgo a la certeza juridica que rodea
a la tramitacion y culminacion efectiva del procedimiento arbitral y puede conducir a las
partes a resultados poco convenientes.

Por todo esto, la eleccion de la sede del arbitraje es una de las decisiones mas importantes
en la confeccion del acuerdo y del procedimiento arbitral en si mismo. La decision requiere,
en muchas ocasiones, que las partes se detengan a analizar: i) la neutralidad de las posibles
sedes; ii) el contenido de su derecho arbitral; iii) los convenios internacionales suscritos; y
iv) su compatibilidad y entendimiento en la materia de la relacion juridica que es objeto del
acuerdo arbitral.

De esta manera, las partes de relaciones comerciales internacionales suelen elegir sedes
globalmente conocidas por su desarrollo jurisprudencial y legislativo en cuanto al
reconocimiento del arbitraje como un medio valido para resolver controversias; tales como

Londres, Singapur, Hong Kong, Paris y Ginebra.”

4. Ley arbitral

La ley arbitral o lex arbitri es un elemento asociado estrechamente a la sede del arbitraje. El

concepto se refiere a un conjunto de normas de origen externo al acuerdo de arbitraje que

78 Cfr. Born, Gary, Op. Cit., Pp. 2056 — 2057.

79 Cfr. 2021 International Arbitration Survey, Queen Mary University of London y White & Case L.L.P., 2021,
p.2.
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gobierna todos los aspectos de la conduccion del procedimiento arbitral: (i) tramitacion de
medidas cautelares, (ii) asistencia judicial al arbitraje, (iii) composicion del tribunal arbitral
y (iv) supervision ex post de su actuacion.®

El efecto de la sujecion de todas las actuaciones de un procedimiento arbitral a una ley
arbitral es legitimar el procedimiento y el laudo final para efectos de reconocimiento de su
validez y ejecucion dentro y fuera de la sede del arbitraje.?!

Actualmente, existe un debate sobre la vinculacién de la sede y la ley arbitral del
procedimiento. Por un lado, los tratadistas que adoptan una postura clasica consideran a la
determinacion de la ley arbitral como una consecuencia logica de la eleccién de la sede del
arbitraje; es decir, la eleccion de la sede acarrea por si misma la eleccion de la ley arbitral.

Por su parte, algunos doctrinarios pugnan por la deslocalizacion del arbitraje a partir de la
disociacion entre la sede y la ley arbitral que regira el procedimiento. En otras palabras, la
ley arbitral puede pertenecer a un Estado distinto a la sede o incluso provenir de un orden
supranacional; aunque, en todo caso, la asistencia judicial debe provenir de algln Estado.®?

Independientemente de la postura doctrinal sobre la divisibilidad sede y la ley arbitral, es
vital que las partes estén informadas respecto de: i) la percepcion sobre el arbitraje del pais
de la ley arbitral; y ii) las posturas y precedentes relevantes en la materia sustantiva de la
contratacion.

Como sefiala Gonzalo Vial, la eleccion de la lex arbitri esta influenciada por la existencia
del resto de legislacion vigente en el sistema juridico de la ley arbitral. Esto limita tanto la
voluntad de las partes como la jurisdiccion y competencia del tribunal arbitral & Si el sistema
juridico protege ciertos bienes juridicos de forma radicalmente distinta al sistema juridico
donde se ejecutaria el contrato, se corre el riesgo de que los jueces de la sede intervengan de

80 Cfr. Redfern, Alan, Hunter, Martin. Op. Cit., Pp.166- 168.

8L Cfr. Haersolt-van Hof, Jacomijn, Kopppe, Erik V., “International Arbitration and the Lex Arbitri”,
Arbitration International, Oxford University Press, Vol. 31, 2015, p.30.

82 Cfr. Redfern, Alan, Hunter, Martin. Op. Cit., Pp. 179-184.

8 ctr, Vial, Gonzalo. “Influence of the Arbitral Seat in the Outcome of an International Commercial
Arbitration.” The International Lawyer, vol. 50, No. 2, 2017, Pp. 343-344. JSTOR, Disponible en
https://www.jstor.org/stable/26415650.
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forma mas directa e invasiva en el arbitraje, alterando su curso. Esta intervencion provocaria

un riesgo adicional de anulacion del laudo, de resultar contrario al orden juridico.

5. Reglamento de arbitraje

Gonzélez de Cossio define al reglamento de arbitraje como “las reglas procedimentales que
las partes escogen (0 redactan) y que regularan el procedimiento arbitral” ; reglas que se
yuxtaponen con las disposiciones de la ley arbitral en una relacién de norma particular frente
a una norma general. Es decir, los reglamentos o reglas del arbitraje son el conjunto de
normas de caracter interno que regulan la conduccion del procedimiento; dicho caracter
interno proviene de la libertad de las partes para escoger o formular el reglamento con
autonomia de voluntad.

Comunmente, el conjunto de reglas facilita la determinacion de cuestiones como: i) la
integracion del tribunal arbitral; ii) las etapas del procedimiento; iii) los derechos y las cargas
procesales de las partes; iv) las facultades conductoras del tribunal arbitral, entre otras.

El punto de partida para elegir el reglamento es la decision de las partes del acuerdo de
someterse a un arbitraje ad hoc o administrado. En el primer caso, las partes podran elegir
reglamentos disefiados para procedimientos ad hoc sin intervencién de instituciones
administradoras de arbitraje (como el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI), o también
podran redactar sus propias reglas.

Para un arbitraje administrado, se deberan elegir la institucion y el reglamento que
administrara el procedimiento. Algunos reglamentos incluyen disposiciones que obligan a
las partes a acudir a los servicios de la institucion administradora que los emite. Esto elimina
toda posibilidad de generar un procedimiento administrado por una institucion bajo el
reglamento de otra; por ejemplo, el Articulo 1.2 del Reglamento de Arbitraje de la ICC
dispone que “la Corte es el Unico d6rgano autorizado a administrar arbitrajes bajo el
Reglamento” 8

En la eleccion de la institucion y el reglamento arbitral pueden incidir factores que

dependen de las cualidades procesales perseguidas por las partes: costos, acta de mision,

84 Gonzalez de Cossio, Francisco, Op. Cit., p. 620.

8 Articulo 1.2 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.
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procedimientos abreviados, confidencialidad, duracion del procedimiento, etc. Las
instituciones tienden a perfeccionar sus reglamentos, adoptando mejores y mas modernas
practicas de conduccion del arbitraje. Por lo cual, aunque cada reglamento cuenta con
ventajas comparativas frente al resto, la tendencia es que son cada vez mas similares.

Algunos factores empiricos influyen directamente en la eleccion del reglamento a utilizar
en la solucion de disputas internacionales: i) la familiarizacion de las partes con el
procedimiento bajo un determinado reglamento; ii) experiencias pasadas en su uso; iii) la
afinidad geogréafica de las partes con alguna institucién; y iv) la percepcion de neutralidad
sobre estas instituciones.®

Desde la experiencia del autor de este estudio, en paralelo a las cualidades de los
reglamentos y la ubicacion geogréfica de las instituciones arbitrales, hay otro factor a
considerar: la saturacion de las instituciones arbitrales.

Cuando las partes centran la eleccion de una institucion arbitral en su reputacion o
popularidad, pueden restar importancia a que las cargas administrativas de las instituciones
contribuyan a retrasos en el inicio y la tramitacion del procedimiento, en etapas como: i) la
recepcion y notificacion de la solicitud de arbitraje; ii) la emision de determinaciones sobre
la integracion del tribunal arbitral; o iii) la decision sobre la recusacién de un arbitro.

La acumulacién de retrasos por la saturacion de las instituciones administradoras puede
aumentar significativamente: i) la demora de la solucidn; ii) los costos por los servicios de
las representaciones legales; y iii) los costos hundidos de las partes cuando enfrentan la
paralizacion de sus actividades econdémicas.

Por esto, al suscribir una clausula de arbitraje o compromiso arbitral, es conveniente que
las partes no s6lo consideren las cualidades del reglamento sino también la disponibilidad de
los servicios de las entidades administradoras. Esto permitird asegurar un procedimiento

eficiente y acorde a las necesidades del negocio juridico.

8 Cfr. Petit, Sherina, “Choosing the right arbitral rules”, International Arbitration Report, Norton Rose
Fulbright, Issue 18, May 2022, p. 24.
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6. Ley del Fondo

En secciones previas, se han desarrollado los elementos de derecho procesal que envuelven
al procedimiento arbitral: ley arbitral y reglamento de arbitraje. Toda regulacion adjetiva se
propone crear un marco de aplicacion: i) para las normas sustantivas a emplear en la solucion
del fondo de la controversia, ii) que brinde certeza juridica al resultado del procedimiento.

El derecho sustantivo es, en palabras de Gonzélez de Cossio, “aquél que regira la materia
objeto de la controversia”.8” Esto significa que la ley del fondo sera la que el tribunal arbitral
utilice para resolver cualquier disputa relacionada con la interpretacion y cumplimiento del
contenido obligacional del contrato sometido al arbitraje. Las partes de un contrato suelen
designar en el clausulado del contrato cudl sera el conjunto de normas sustantivas conforme
al que deberé ser interpretado su contenido.

Si las partes son omisas en expresar este acuerdo, la practica arbitral establece varios
métodos para determinarlo. Dependiendo de la sede y el reglamento arbitral, los tribunales
pueden definir la ley del fondo segiin métodos del derecho conflictual. Tal es el caso del
Articulo 33.1 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976, donde se dispone que:

El tribunal arbitral aplicara la ley que las partes hayan indicado como aplicable al fondo del
litigio. Si las partes no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicara la ley que determinen

las normas de conflicto de leyes que estime aplicables.®

Por otro lado, algunos reglamentos de arbitraje otorgan una amplia discrecionalidad al
tribunal arbitral respecto de la eleccion del derecho sustantivo aplicable como parte de sus
facultades en la conduccién del procedimiento.®® Por ejemplo, el reglamento de arbitraje de

la ICC dispone en su Articulo 21 sobre Normas juridicas aplicables al fondo que:

1. Las partes podran acordar libremente las normas juridicas que el tribunal arbitral debera
aplicar al fondo de la controversia. A falta de acuerdo de las partes, el tribunal arbitral aplicard

las normas juridicas que considere apropiadas.

87 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit., p. 620.
8 Born, Gary. International Commercial Arbitration, 3rd edition, Kluwer Law International, 2021, §19.03.

89 fdem.
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2. El tribunal arbitral deberd tener en cuenta las estipulaciones del contrato celebrado entre

las partes, si lo hubiere, y cualesquiera usos comerciales pertinentes. [...].%°

De forma similar, el reglamento de arbitraje de la LCIA establece en el Articulo 22.3 sobre

Poderes adicionales que:

El Tribunal Arbitral podra resolver la disputa entre las partes de acuerdo con las leyes que
fueron escogidas por las partes como aplicables al fondo de la controversia. En el caso de que

el Tribunal Arbitral estime que las partes no han hecho tal eleccion, el Tribunal Arbitral podra

aplicar las leyes o reglas gue estime apropiadas.®!

La discrecionalidad otorgada a los tribunales arbitrales por estos reglamentos les permite
determinar la aplicabilidad de ciertas normas o conjunto de normas en la solucion de la
controversia, conforme a las necesidades del caso. Asi, los tribunales pueden: i) aplicar
normas emitidas por alguna jurisdiccion; ii) aplicar normas de soft law producidas por
organos internacionales especializados; iii) auxiliarse de las practicas sectoriales para
complementar las normas elegidas por las partes, siempre que no las contradigan.

En principio, los tribunales arbitrales guardan amplias facultades para decidir el fondo de
la controversia. Sin embargo, el acuerdo de las partes para someter el contrato principal a una
ley sustantiva constrifie la capacidad de maniobra del tribunal arbitral. Esto porque si el
tribunal decide injustificadamente dejar de utilizar el derecho de fondo sefialado por las
partes, se corre el riesgo de que el laudo final sea anulado sobre la base de que fue dictado
en contravencion a la voluntad de las partes.®?

En paralelo a la aplicacion de las disposiciones legales que rigen al contrato principal, no

es inusual que las controversias dirimidas en arbitraje contemplen la aplicacion de las

90 Articulo 21, Reglamento de Arbitraje de la ICC, 2021.

9 Articulo 22.3, Reglamento de Arbitraje de la LCIA, 2020. Traduccion libre y énfasis afiadido. Texto original:
Avrticle 22 Additional Powers: 22.3 The Arbitral Tribunal shall decide the parties' dispute in accordance with
the law(s) or rules of law chosen by the parties as applicable to the merits of their dispute. If and to the extent
that the Arbitral Tribunal decides that the parties have made no such choice, the Arbitral Tribunal shall apply
the law(s) or rules of law which it considers appropriate.

92 Cfr. Betancourt, Julio C. El Contrato de Arbitraje Internacional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, p.299.
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costumbres comerciales o lex mercatoria, por dos motivos principales: i) las partes previeron
la aplicabilidad de las practicas comerciales como fuente de derecho para la interpretacion
del contrato; o ii) las leyes determinadas como aplicables refieren las précticas o costumbres
como herramientas para interpretar las obligaciones.

En ambos supuestos se entiende que el tribunal arbitral fue autorizado directa o
indirectamente por la voluntad de las partes o las leyes aplicables al fondo de la controversia.
Algunos especialistas han pronunciado que, en caso contrario, un tribunal arbitral no puede
determinar la aplicacion de la lex mercatoria de forma unilateral cuando esto implique un
desconocimiento de las normas designadas por las partes. Esta situacién también constituiria

un motivo para la posible anulacion del laudo.®®

7. Laudo

El fin altimo de todo arbitraje es la terminacion definitiva de las controversias que enfrentan
a las partes y que fueron sometidas a la decision del tribunal arbitral. Esto ocurre con la
emision del Laudo Final que, de forma ordinaria, indica el fin de las actuaciones del arbitraje
y de las disputas.

Aungue no existe consenso sobre la definicion de los laudos arbitrales, Gonzalez de
Cossio apunta que pueden identificarse del resto de resoluciones dentro del procedimiento
arbitral a través de la acumulacion de una serie de caracteristicas: i) deciden sobre una
controversia, ii) son definitivos, iii) tienen caracter de cosa juzgada, iv) son impugnables, v)
deben ser motivados, vi) vinculan a los arbitros y a las partes, y vii) deben reunir las
formalidades que la ley o el reglamento arbitral exija.%*

Aun cuando la mision del tribunal arbitral es emitir un laudo final que concluya las
actuaciones, a lo largo del procedimiento puede surgir la necesidad de pronunciarse sobre
diversas cuestiones sometidas a su decision, decisiones que pueden adoptar la forma de
laudos interlocutorios, parciales y adicionales. Por esto, es necesario abordar los tipos de

laudos que pueden ser emitidos en el procedimiento arbitral.

93 |bidem, Pp. 317-318.

94 Cfr. Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit., p.892.
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7.1. Laudo Final
El resultado de la sustanciacion del procedimiento arbitral es la decision del tribunal sobre
los puntos de controversia, emitiendo un laudo final que sera definitivo y obligatorio para las
partes; a menos que se solicite su aclaracion o la emision de un laudo adicional. Por defecto,
el laudo final expresa el razonamiento que el tribunal siguié para decidir la disputa, excepto
si las partes acordaron prescindir del requisito de motivacion del laudo.

Otros requisitos de la preparacion y la emision del laudo —como el contenido y la
estructuracion— dependen, directamente, de las disposiciones del reglamento de arbitraje
aplicable; asi como de si la institucion administradora guarda facultades de escrutinio —previo
a la emision y notificacion del laudo final-.

Sobre la definitividad del laudo final, algunos reglamentos arbitrales prevén la obligacion
de las partes a cumplir inmediatamente la decision; por ejemplo, el Reglamento de la LCIA

en su Articulo 26.8 sobre Laudo(s):

Todo laudo (incluyendo las consideraciones de dicho laudo) sera final y obligatorio para las
partes. Las partes dardn cumplimiento al laudo de forma inmediata y sin demora (sujeta
Unicamente a lo dispuesto por el articulo 27); las partes renuncian irrevocablemente a cualquier
forma de apelacion, a revisar o recurrir ante las cortes estatales o cualquier autoridad, en la

medida que dicha renuncia no esté prohibida por la ley aplicable.?®

De manera similar, el Articulo 35.5 del Reglamento de Arbitraje de la CCI sobre la
Notificacidn, dep6sito y caracter ejecutorio del laudo dispone que:

Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter su controversia a arbitraje segun el

Reglamento, las partes se obligan a cumplir sin demora cualquier laudo que se dicte y se

9 Articulo 26.8, LCIA Arbitration Rules, 2020. Texto Original: 26.8 Every award (including reasons for such
award) shall be final and binding on the parties. The parties undertake to carry out any award immediately and
without any delay (subject only to Article 27); and the parties also waive irrevocably their right to any form of
appeal, review or recourse to any state court or other legal authority, insofar as such waiver shall not be
prohibited under any applicable law. Traduccion libre y énfasis afiadido.
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considerard que han renunciado a cualesquiera vias de recurso a las que puedan renunciar

validamente. [...] %

En concordancia, la ley arbitral mexicana establece que las actuaciones del tribunal
cesaran con la emision del laudo definitivo sin prever la posibilidad de que las partes
promuevan recurso alguno en su contra.®’

No obstante, la prohibicion o la inexistencia de recursos internos o externos que permitan
la revision del fondo del laudo es un tema de discusion actual entre los especialistas. Autores
como Guillermo Ormazabal consideran que privar a las partes de un derecho a recurrir la
decision sobre el fondo del arbitraje “implica dar por buenas y hacer inimpugnables
vulneraciones de normas de caracter imperativo sustraidas por el legislador de la libre
disponibilidad de las partes™.%®

El mismo autor postula que las violaciones quedarian fuera del &mbito de aplicacion de la
nulidad por violacion al orden pablico, pues “el orden puablico como motivo de anulacién del
laudo no presta cobertura a la infraccion de toda norma imperativa, sino solo de algunas,
consideradas particularmente relevantes”.%

Como solucion a esta problemaética, se podria proyectar la inclusion gradual de
disposiciones dentro de los reglamentos arbitrales de mecanismos de impugnacion de las
decisiones de los arbitros. Esto permitiria a las partes solicitar la revision del fondo del Laudo
Final. En tal escenario, la revision seria efectuada por las autoridades designadas por la
institucion arbitral o por los jueces estatales como una garantia procesal a disposicién de las
partes.

Aunque pueda implicar un detrimento en costos y celeridad, la propuesta es factible por
tratarse el arbitraje de un procedimiento fundamentalmente convencional. Al respecto, debe
destacarse que la existencia 0 no de recursos internos a disposicion de las partes para

impugnar el contenido depende directamente de las estipulaciones que se hayan acordado en

% Articulo 35.6, Reglamento de Arbitraje de la CCl, 2021.
97 Articulo 1449, Fraccion | del Codigo de Comercio.

98 Ormazabal Sanchez, Guillermo. El control judicial sobre el fondo del laudo, Marcial Pons, Madrid, 2017, p.
130.

9 fdem.
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el disefio del procedimiento o del reglamento de arbitraje aplicable. Por ejemplo, el
Reglamento de Arbitraje de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA) dispone en el
Articulo 52 sobre Impugnacién opcional del Laudo y en el Articulo 54 sobre Motivos de

impugnacion:

Cualquiera de las partes en la controversia podra impugnar ante la Corte el laudo dictado,
siempre que dicha opcion conste expresamente reflejada en el acuerdo arbitral, en el tramite de
solicitud y respuesta a la solicitud de arbitraje 0 en un momento posterior, si las partes asi lo

acordasen. [...]

[...] Solo procedera la impugnacion del laudo (i) cuando incurra en una infraccién manifiesta
de las normas juridicas sustantivas en las que se sustente el fallo; o (ii) cuando se fundamente
en la apreciacion manifiestamente errénea de los hechos que hayan sido determinantes para el
fallo.1®

Aun cuando la regla general dicta que los laudos arbitrales deben ser asumidos como
inapelables, es factible que las partes acuerden un mecanismo de impugnacion o revision de
la decision del tribunal arbitral: siempre que la ley arbitral y el reglamento de arbitraje lo
permitan.

No obstante, los usuarios de los servicios de arbitraje deberan ser particularmente
cautelosos al definir si una determinada controversia amerita la prevision de una etapa de
revision, ya por su complejidad, cuantia o cualquier otro criterio. Lo anterior se debe a que,
la tramitacion de una impugnacion del Laudo Final supone un segundo estudio de los méritos
del caso por la entidad revisora, lo cual: i) incrementa los costos del procedimiento; ii) abona
a un potencial retraso en el cumplimiento o ejecucién de los laudos; y iii) se presta al abuso
del derecho por contendientes con un animo litigioso, ya que las partes ain contarian con la
posibilidad de perseguir la anulacion del Laudo Final a través de los mecanismos previstos

en la ley arbitral de la sede.

100 Articulo 52, Reglamento de Arbitraje de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje.
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7.2. Laudo Interlocutorio
El Laudo Interlocutorio, Provisional o Interino es aquel con el que un tribunal decide una
cuestion de forma temporal porque la esencia de su decision puede estar sujeta a la
confirmacion de sus efectos en el laudo final. Se emplea para resolver cuestiones sin forzar
a tribunal arbitral a decidir de forma irrevocable; a manera de ejemplo, por este medio, un
tribunal podré otorgar medidas cautelares a las partes para salvaguardar la integridad del
procedimiento.

Gary Born cuestiona si su naturaleza juridica es realmente equiparable a la de un laudo en
sentido estricto, puesto que —ademas de tratarse de decisiones con efectos revocables— los
laudos interlocutorios no son susceptibles de someterse a procedimientos de anulacién o
gjecucion de laudos.'% Suelen ser confundidos por doctrinarios y practicantes con los laudos
parciales, que también deciden sobre aspectos especificos dentro del procedimiento; pero con

la peculiaridad de ser irrevocables.

7.3. Laudo Parcial
A diferencia del laudo interlocutorio, los laudos parciales contienen decisiones finales sobre
aspectos especificos de la controversia, con el objetivo de facilitar la tramitacion del
procedimiento y de posibilitar la emision del laudo final.

Los aspectos que decide un laudo parcial pueden ser de caracter procesal o sustantivo. En
lo adjetivo, un tribunal arbitral podria decidir sobre su competencia, la eleccion de la ley
arbitral o la ley del fondo, etc. Sobre temas sustantivos, un tribunal arbitral podria decidir
sobre la interpretacion de obligaciones o la admisibilidad y procedencia de los reclamos de
las partes para luego proceder a su cuantificacion en el laudo final.1%2

Aun cuando los laudos parciales no deciden o adjudican la totalidad de las disputas
existentes entre las partes, si deciden de forma definitiva, irrevocable y vinculante alguna
porcion de la controversia tanto para las partes como para el tribunal. Por lo que son
decisiones susceptibles de impugnacion por las partes a través de los procedimientos

extraordinarios para la anulacion de laudos arbitrales.

101 cfr. Born, Gary. Op. Cit. §23.01 [D]
192 cfr. Born, Gary. Op. Cit. §23.01 [B]
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7.4. Laudo Adicional
Esta ultima categoria es relevante porque maltiples reglamentos reservan la posibilidad para
que, en un plazo establecido y a peticion de parte, el tribunal arbitral resuelva algun punto de
la disputa sobre el cual haya dejado de pronunciarse de forma no intencional en el Laudo
Final. De esto se desprende que las partes estaran en aptitud de reclamar la anulacién del
Laudo Adicional, con independencia de la que pueda intentarse respecto del Laudo Final.1%

La emision de un laudo adicional después de un Laudo Final puede originar una duda: si
se encuentra sometido al mismo estandar de emision aplicable al Laudo Final. Esta cuestion
es resuelta por las leyes arbitrales que se basan en la Ley Modelo, donde se dispone que el
Laudo Adicional también esta sujeto al deber general de motivacion de los laudos.'%

En dltima instancia, y basado en la experiencia del tesista, se debe evaluar la pertinencia
de evaluar factores como: i) la pertinencia de que la decision del tribunal arbitral adopte la
forma de un laudo en lugar de una orden procesal y; ii) la definitividad de la decision que
debera adoptarse.

Lo anterior en funcién de que, en un contexto donde las partes pueden verse motivadas a
dilatar el procedimiento arbitral, la emisién de un Laudo Final, Parcial o Adicional, por sus
propias caracteristicas, constituyen laudos susceptibles de ser sometidos a anulacion
conforme a las legislaciones inspiradas en la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI.

Por ello, a menos que las circunstancias lo ameriten, se propone evaluar la pertinencia de
emitir este tipo de resoluciones en circunstancias de alta litigiosidad en las que puedan ser
utilizadas como herramientas para dilatar el procedimiento y frustrar la misién del tribunal

arbitral.

8. Conclusiones del Capitulo

Primera: la existencia de un acuerdo de arbitraje constituye la premisa principal para la

tramitacion de cualquier procedimiento arbitral. Sin un acuerdo arbitral valido, no es posible

193 cfr. Born, Gary. Op. Cit., §23.01 [G]
104 cfr. Articulo 1451, Cadigo de Comercio.
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entender que las partes han renunciado a su derecho fundamental de acudir ante las cortes
estatales para la persecucion de sus intereses y la tutela de sus derechos.

Segunda: el concepto de «arbitrabilidad» de las disputas funge como un limite a la autonomia
de la voluntad de las partes y de la competencia del tribunal arbitral con el propdsito de
resguardar el interés publico y los valores fundamentales de las comunidades. Dichas
limitaciones pueden ser establecidas de forma dispersa en la normativa y la jurisprudencia
vigentes en la sede del arbitraje.

Tercera: la eleccidn de la sede del procedimiento arbitral es uno de los factores mas relevantes
en la configuracion del acuerdo de arbitraje y del procedimiento arbitral; constituye el vinculo
juridico del arbitraje a una ley arbitral y que habilita a los jueces de una locacion para resolver
diversas cuestiones fundamentales del procedimiento, desde la evaluacion de la validez del
acuerdo arbitral hasta la nulidad del Laudo Final, razén por la cual, las partes deberan elegir
una sede eficiente y neutral.

Cuarta: en la confeccion del acuerdo arbitral, deben tomarse en consideracion las
particularidades de la relacion juridica para determinar la conveniencia de someterse a un
arbitraje ad hoc o administrado, en cuyo caso, deberan seleccionarse las reglas de arbitraje
mas adecuadas a las circunstancias.

Quinta: durante el procedimiento arbitral, puede darse la necesidad de emitir una decision en
una forma distinta al Laudo Final. En dicha situacion, se propone evaluar meticulosamente
la pertinencia de emitir otro tipo de laudo en aras de proteger la validez y eficacia del

procedimiento arbitral en el mediano y largo plazo.
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1.

CAPITULO Ill. EL ARBITRAJE EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO

Objetivos del Capitulo

El presente capitulo tiene como objetivo ubicar al arbitraje dentro del sistema juridico

contemporaneo en México en su dimension doméstica e internacional y abordar como

interacttan los procedimientos y laudos arbitrales con las instituciones de derecho procesal

mexicanas Y la tutela ejercida por el sistema juridico mexicano en sus dimensiones legal y

jurisdiccional. Para lograr lo anterior, seran cubiertos los siguientes objetivos especificos:

Recuperar los antecedentes mas relevantes de la regulacion del arbitraje y cdmo se
solidifico su presencia en el sistema normativo mexicano actual.

Identificar cuéles fueron los obstaculos que enfrentd la institucién del arbitraje previo
a su aceptacion generalizada como un mecanismo valido para la adjudicacion de
disputas en México.

Resumir los instrumentos de derecho internacional méas relevantes en materia de
arbitraje que han sido suscritos por el Estado mexicano y cual es su funcién.
Explicar el papel que desempefia el Titulo IV del Libro V del Cédigo de Comercio
como ley arbitral mexicana.

Describir existente que guarda la judicatura mexicana respecto de las tareas de
supervision y control del procedimiento arbitral.

Evaluar los alcances de las causales de nulidad de laudos arbitrales actualmente
previstas en la legislacion mexicana y revisar algunos de los precedentes mas
significativos que han sido resueltos por las cortes nacionales.

Efectuar un analisis critico del ejercicio actual del juicio de nulidad de laudos

arbitrales en términos de eficiencia.
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2. Constitucionalizacion del arbitraje

Con motivo de la reforma constitucional de 2008 se incluyé —en el Articulo 17 de la
Constitucion— una obligacion general consistente en que el sistema normativo mexicano
deberd prever la implementacion de los MASC. La insercion de la expresion “las leyes
preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias” dio cierre a un antiguo y
ocioso debate sobre la constitucionalidad del arbitraje.

La causa principal del disentimiento entre los procesalistas era una inadecuada
equiparacion de los tribunales arbitrales con los tribunales especiales ampliamente proscritos.
La discusion se centraba en que los tribunales en los procedimientos arbitrales se constituian
para el conocimiento de una disputa en particular y se extinguian una vez logrado su objetivo.
Ello partia de la idea de que, por regla general, los tribunales arbitrales no estan establecidos
antes del nacimiento de la disputa, lo cual implicaria la comuniéon de al menos dos
caracteristicas fundamentales de los tribunales especiales.

Autores como Sergio Garcia Ramirez han esquematizado los puntos de disentimiento de
los operadores juridicos sobre la constitucionalidad del arbitraje, y en los que se han matizado
algunas de las particularidades del procedimiento arbitral. Una de ellas es la posibilidad de
las partes de obtener un laudo o sentencia en amigable composicion o aplicando usos y
costumbres de comerciantes. Ambos escenarios han sido motivo de critica por los
académicos mexicanos, pues se prohiben expresamente a los tribunales estatales, al
entenderse como violatorias de la garantia constitucional de certeza juridica.'®

A pesar de esto, el arbitraje se mantuvo presente en el escenario mexicano de la solucion
de controversias mercantiles y sus bases juridicas se solidificaron al publicarse —el 4 de enero
de 1989 en el Diario Oficial de la Federacion— la reforma al Codigo de Comercio, en el cual
se afladieron preceptos relativos a la ejecucién de laudos extranjeros. Dicha reforma y sus
aportaciones se materializaron en la inclusion del Titulo Cuarto “Del Procedimiento
Arbitral ” del Libro V del Cédigo de Comercio. %

195 cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Inconstitucionalidad del Juicio Arbitral”, Revista de la Facultad de Derecho
de México, Tomo X1V, Nimero 53, 1964, pp. 60 - 61.

19 cfr. Diario Oficial de la Federacion de 4 de enero de 1989, pp. 7-9. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccom/CCom ref18 04ene89 ima.pdf
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El desarrollo y el fortalecimiento del arbitraje en el derecho mercantil internacional
impuls6 a la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) a generar la Ley Modelo de Arbitraje. Su propdsito fue establecer reglas comunes
entre los diversos sistemas juridicos para el desarrollo de los procedimientos arbitrales y la
ejecucion de laudos; es decir, proteger y eficientar ampliamente el arbitraje. Esto fue
implementado en el Codigo de Comercio a través de modificaciones menores al Titulo Cuarto
el 22 de julio de 1993 que permitieron conservar el espiritu universalista de la Ley Modelo.1%’

Asi, se establecieron los parametros generales de: i) seguridad juridica, ii) igualdad y
equidad procesal, y iii) debido proceso, que hoy rigen los procedimientos con sede en
México. Con ello, perdieron fuerza los cuestionamientos principales que atacaban aspectos
como: i) la competencia ex post facto; ii) la no sujecion a reglas aplicables a los érganos
jurisdiccionales tradicionales, iii) los principios basicos de procedimiento del arbitro en
cuanto a su caracter de particular contra el de los jueces estatales, entre otros.

Afios mas tarde, cualesquiera cuestionamientos a la legitimidad del arbitraje en México
serian resueltos definitivamente con la reforma constitucional del 18 de junio del 2008. El
Congreso de la Unidn dictd que “las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de
controversias” como parte de las adiciones y modificaciones para implementar un sistema de
justicia alternativa, pensado principalmente para la materia penal.1%

Con ello, el reconocimiento de los MASC como parte integral del derecho al acceso a la
administracion e imparticion de justicia legitimd, finalmente, la presencia y regulacion del
arbitraje en los diversos ordenamientos del sistema juridico mexicano cuyas materias
pudieran ser consideradas arbitrables o que no se encuentran bajo el conocimiento exclusivo

de los tribunales estatales.

3. Tratados internacionales en materia de arbitraje suscritos por México

En paralelo a la integracion de la institucion del arbitraje en la legislacion doméstica, se le

promovid a través de la celebracion de instrumentos internacionales. Dicha integracion puede

107 Cfr. Diario Oficial de la Federacion de 22 de julio de 1993. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ccom/CCom_ref21_22jul93_ima.pdf
108

Diario Oficial de la Federacion de 18 de junio de 2008. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/dof/CPEUM ref 180 18jun08 ima.pdf
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ocurrir mediante: i) tratados con clausulas de solucion de controversias que contemplan al
arbitraje como mecanismo para tales efectos; o ii) tratados dedicados especificamente a
regular cuestiones relativas a la sustanciacion de procedimientos arbitrales y la promocion
del reconocimiento de los laudos resultantes.

México forma parte de convenciones y tratados en materia de arbitraje, como: i) la
Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras o Convencion de Nueva York de 1958; y ii) la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional o Convencion de Panama de 1975.

La Convencién de Nueva York incluye 168 Estados parte, siendo el instrumento
internacional con mayor espectro de aplicacién en materia de reconocimiento y ejecucion de
laudos extranjeros.% Por su lado, la Convencién de Panama es un producto de la cooperacion
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), firmado y ratificado por 19 Estados; por
lo que su dmbito de aplicacion territorial es mas limitado.'*

El objetivo general de ambas convenciones es proveer una esfera de proteccion y
uniformidad al reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales dictados en una
determinada sede, y cuyo procedimiento de ejecucion se lleva a cabo en un Estado distinto.
Gracias a esto, las partes de un procedimiento arbitral en que el laudo ha sido dictado en
alguna jurisdiccion, pueden acudir a cualquier otro territorio para obtener su cumplimiento
forzoso sin tener que enfrentar estandares y procedimientos imprevisibles que pongan en
riesgo la factibilidad de su ejecucion.

La certeza juridica amparada por estos tratados protege también a la parte ejecutada, pues
la ejecucion del laudo esta sujeta a la comprobacién de estdndares minimos de: i) debido
proceso, ii) capacidad de las partes para acudir al arbitraje, iii) posible incidencia del laudo
en el orden publico, etc.

Sucede algo similar con los tratados o las convenciones internacionales en materia de

inversion que establecen procedimientos para el desarrollo de arbitrajes en el marco de las

199 Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional, “Status: Convention on the
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958)”. Disponible en:
https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral _awards/status2

110 Organizacion de Estados Americanos: Departamento de Derecho Internacional. “Informacién General del
Tratado B-35”. Disponible en: http://www.o0as.org/juridico/spanish/firmas/b-35.html
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obligaciones de los Tratados o la suscripcion y aplicacion del Convenio CIADI. Este ultimo
dota —a los inversionistas en los Estados parte— de la garantia de obtencion de una verdadera
oportunidad de defensa en caso de controversia respecto a la preservacion de sus intereses en
el marco especializado del derecho de las inversiones.

Por esto, la existencia de estos instrumentos y la ratificacion de México como Estado
firmante también puede ser utilizado como un generador de confianza, al constituir fuentes

de certeza juridica para inversores nacionales y extranjeros.

4. Cddigo de Comercio

Dentro del sistema juridico mexicano, el principal instrumento normativo del arbitraje como
MASC es el conjunto de Articulos 1415-1480, que conforman el Titulo Cuarto del Libro
Quinto del Codigo de Comercio. En este se concentra la regulacion aplicable a la
sustanciacion de los procedimientos arbitrales con sede fijada en territorio nacional mexicano
0 cuyo laudo se pretende ejecutar en €l. En términos generales, el apartado es una
reproduccion casi idéntica del contenido de la Ley Modelo de Arbitraje Internacional de la
CNUDMI.

Asi, la ley arbitral mexicana define las reglas procesales y los requisitos fundamentales
que todo procedimiento de arbitraje debe respetar para lograr su pleno reconocimiento y
eficacia en el sistema juridico mexicano; por ejemplo: i) la forma escrita del acuerdo de
arbitraje, ii) los limites por razén de materia a la competencia de los tribunales arbitrales, iii)
la composicidn del tribunal arbitral, iv) el respeto al debido proceso, etc.

Aunque resulta claro que las disposiciones de la lex arbitri mexicana estan contenidas
dentro del Cédigo de Comercio, los operadores juridicos se han enfrentado a un dilema: i) si
el Titulo Cuarto del Libro Quinto debe o puede ser interpretado como parte de la totalidad
del Cddigo de Comercio; o ii) si, por el contrario, su interpretacion y aplicacion debe
realizarse como una norma independiente o aislada, al tratarse de una insercion de la Ley
Modelo, y de tener un &nimo y un objetivo particular.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion determiné en 2010 que:

[...] las normas arbitrales se eligieron herméticas, restrictivas, de autocontenido, constituyen

un cuerpo que contiene todas sus piezas sin necesitar apoyarse en otros ordenamientos, a través
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de la supletoriedad, porque dentro del mismo estan los elementos para resolver cualquier
eventualidad que surja respecto de un procedimiento arbitral. Son en consecuencia,
disposiciones creadas exclusivamente para regular esa forma de heterocomposicion vy, por lo
tanto, constituyen una legislacion especializada, excluyente de toda regla general que, por ende,

inhibe cualquier posibilidad de interpretacion integral de las leyes, de aplicacion supletoria de

otras normas, incluso de las de orden comiin y de los principios generales del derecho.!!

De esta forma, los operadores juridicos deben abstenerse de interpretar o integrar la lex
arbitri mexicana junto a preceptos normativos que no estan incluidos expresamente entre los
articulos de la ley arbitral. En otras palabras, el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Codigo
de Comercio —a pesar de incluirse en el cuerpo del Codigo de Comercio en general— debera
recibir el tratamiento de una norma independiente sin insercién de elementos de otras

legislaciones.

5. Judicatura y arbitraje

Ademas de la relacién entre el arbitraje y el sistema normativo mexicano, es importante el
papel de los jueces en un procedimiento cuya premisa basica es la privacion de competencia
a los 6rganos judiciales sobre el conocimiento de una determinada controversia.

En principio, los dérganos jurisdiccionales estatales deberan abstenerse de conocer del
fondo de controversias comprendidas en un acuerdo arbitral valido y vigente. Como
excepcion, los jueces estatales s6lo podran ser competentes cuando las partes —mediante un
acuerdo expreso o0 una conducta implicita— renuncien al arbitraje o excluyan de su tramitacion
una determinada materia o controversia.

Para el caso que una controversia derivada de una relacion juridica sujeta a un acuerdo
arbitral sea sometida ante un juez estatal, la lex arbitri mexicana proporciona dos soluciones
directas: i) la remision de la controversia al arbitraje a peticion de parte; o ii) el ejercicio de

la competencia por anuencia de las partes. EI Articulo 1424 del Cdodigo de Comercio expresa:

11 Tesis 1.7°. C.150 C, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, diciembre
de 2010, p.1734. Enfasis afiadido.
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El juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de arbitraje, remitira a las

partes al arbitraje en el momento en gue lo solicite cualquiera de ellas, a menos que se

compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.!?

Inversamente, si las partes de un proceso judicial no solicitan la remision al arbitraje, la
ley no indica que los jueces deban realizar dicha remision de forma oficiosa: estarian
obligados a ejercer competencia sobre el litigio aun cuando haya existido un acuerdo arbitral
valido. Con esto, Gonzalez de Cossio enlista los procedimientos a los que se encuentra
estrictamente limitada la intervencion de los jueces: i) ejecucion del Acuerdo Arbitral y
remision al arbitraje; ii) constitucion del Tribunal Arbitral; iii) medidas precautorias; iv)
revisar la decision del Tribunal Arbitral respecto de su competencia; v) asistencia para el
desahogo de pruebas; y vi) nulidad y reconocimiento del Laudo arbitral .**3

El mismo autor cataloga los supuestos de solicitud de intervencion de los jueces estatales
como escenarios de asistencia o de supervision y escenarios de control del procedimiento
arbitral. Entre los escenarios de asistencia en que el juez interviene para facilitar el desarrollo
del procedimiento arbitral, destacan: a) la remision al arbitraje; b) apoyo en la constitucion
del Tribunal Arbitral; c) emision de medidas cautelares; d) desahogo de pruebas; y e) los
procedimientos de ejecucion y reconocimiento del laudo.**

Por otro lado, las funciones de control comprenden escenarios de excepcion son: los
incidentes de recusacion de arbitros; las determinaciones sobre gastos y costas; y los
procedimientos de nulidad de los laudos arbitrales.'®

De lo anterior resulta la regla general: las interacciones entre jueces y arbitros se
circunscriben a un ambiente de cooperacion, en el cual s6lo habra una verdadera intervencion
con animos de control de los jueces estatales en las cuestiones que guarden contacto con el
cumplimiento de disposiciones de orden publico y debido proceso.

Sobre ello, el Pleno en Materia Civil del Primer Circuito resalto que, al acudir al arbitraje,

“las partes toman la decision de sustraerse del sistema de justicia tradicional para someter la

112 Enfasis afadido.

113 cfr. Gonzélez de Cossio, Francisco. Arbitraje, 5% ed., México, Porrla, 2018, p. 1240.
114 Cfr. 1bid,

115 Cr. 1bid.
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solucion de sus conflictos a la justicia arbitral [...] sin que pueda acudir a la jurisdiccion
ordinaria para volver a enjuiciar una cuestion que qued6 decidida en el laudo, sin recurso
ordinario alguno [...]”.1%

En conclusion, mas alla de del caracter de la intervencién de la jurisdiccion ordinaria en
el desarrollo de los procedimientos arbitrales, el arbitraje es una excepcion a la competencia
de los jueces, por lo que la intervencion de los Gltimos debe ser la minima posible. Esto en
favor de la amplitud de las facultades conferidas a los arbitros.

6. Asistencia judicial y el Juicio Especial sobre Transacciones Comerciales y

Arbitraje

La intervencidn judicial en el arbitraje es un recurso del que disponen las partes y el Tribunal
Arbitral para facilitar la tramitacién del procedimiento o para garantizar el cumplimiento de
disposiciones legales relacionadas con el interés publico y el debido proceso. Las vias y los
procedimientos por ejecutar para la debida atencion de las diligencias deberan elegirse acorde
con las cuestiones sobre las que los 6rganos judiciales deban pronunciarse. Por ello, existen
actuaciones que pueden ser atendidas por jurisdiccion voluntaria y otras que implican,
necesariamente, el inicio de un procedimiento contencioso que concluira con la emision de

una sentencia.

6.1. Jurisdiccion voluntaria
Las cuestiones que implican la intervencién judicial en el procedimiento que pueden
desahogarse mediante jurisdiccion voluntaria estan reguladas a partir de lo dispuesto en el
Articulo 1466 del Cddigo de Comercio:

Se tramitaran en via de jurisdiccion voluntaria conforme a los articulos 530 a 532 y 534 a 537
del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles:
I.  La solicitud de designacién de arbitros o la adopcién de medidas previstas en las

fracciones 111y IV del articulo 1427 de este Cddigo.

116 Tesis: PC.1.C.2 C (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca, t. 111, marzo de
2021, p. 2549.
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Il.  Lasolicitud de asistencia para el desahogo de pruebas prevista en el articulo 1444 de este
Caodigo.
I1l. La consulta sobre los honorarios del Tribunal Arbitral prevista en el articulo 1454 de este

Codigo.

Los escenarios previstos en las fracciones | y Il corresponden, exclusivamente, a la
tramitacion de procedimientos arbitrales bajo la modalidad ad hoc. En arbitrajes
institucionales, la entidad administradora es la encargada de resolver cualquier obstaculo
sobre la constitucion del Tribunal Arbitral y la fijacion de sus honorarios profesionales.

Respecto de la asistencia de la autoridad judicial para el desahogo de pruebas, debe
destacarse que la factibilidad de la misma deriva de la previa autorizacion del Tribunal
Arbitral en su promocion, cuando no sea este quien la gestione directamente.

Asi, todos los escenarios de la jurisdiccion voluntaria para la obtencion de asistencia
judicial versan sobre cuestiones que no afectan directamente a parte sustantiva de la litis: 1)
las fracciones | y 11l deben ser desahogadas al principio, durante o previo a la terminacion
del procedimiento; ii) la fraccion Il atiende a una cuestion ya autorizada por el Tribunal
Arbitral bajo el presupuesto de que este tltimo carece del ius imperii necesario para obtener
la ejecucion eficaz de la obtencidn y desahogo de una prueba determinada.

6.2. Juicio Especial sobre Transacciones Comerciales y Arbitraje
En un escenario distinto, la intervencion judicial ocurre en circunstancias de contraposicion
de intereses y pretensiones que afectan directamente la sustanciacion y el resultado final del
procedimiento arbitral. Dichos supuestos estan detallados en el Articulo 1470 del Cédigo de

Comercio:

Se tramitaran conforme al procedimiento previsto en los articulos 1472 a 1476:

I.  Laresolucion sobre recusacion de un arbitro a que se refiere el tercer parrafo del articulo
1429.

Il.  La resolucién sobre la competencia del Tribunal Arbitral, cuando se determina en una
resolucion que no sea un laudo sobre el fondo del asunto, conforme a lo previsto en el tercer
parrafo del articulo 1432,

I1l. Laadopcion de medidas cautelares provisionales a que se refiere el articulo 1426.
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IV. El reconocimiento y ejecucion de medidas cautelares ordenadas por un Tribunal Arbitral.

V. Lanulidad de transacciones comerciales y laudos arbitrales.

Cada supuesto tiene como consecuencia la emision de resoluciones sobre cuestiones
trascendentales para la proteccion o determinacion de la validez de un procedimiento arbitral
o la legal ejecucion de un laudo. Las reglas de procedimiento para este juicio especial se
detallan en los Articulos 1472 a 1480 del Cdédigo de Comercio: promueven la configuracién
de un juicio sumario con plazos ajustados y una litis estrictamente limitada a los supuestos
sefialados. En aras de proteger la celeridad y la continuidad del procedimiento, su regulacion
procesal excluye expresamente la presentacion de recursos ordinarios en contra de las
resoluciones intraprocesales y de las que pongan fin a la tramitacion del juicio.

Aunque también es cierto que, si bien no hay recursos ordinarios previstos en la regulacion
de este juicio especial, las partes mantienen a salvo su derecho para promover el Juicio de
Amparo en contra de la sentencia respectiva. Esto cuando estimen que sus derechos
constitucionales han sido vulnerados en actos intraprocesales que viciaron el tramite del
juicio especial y que influyeron en el sentido de la resolucion final.

Sin pretensiones de emprender un estudio particularizado, en la préctica juridica mexicana
se ha debatido intensamente sobre la procedencia del Juicio de Amparo Directo o Indirecto
en contra de la sentencia emitida en un Juicio Especial de Transacciones Comerciales y
Arbitraje.!'’ 18 Tras el surgimiento de criterios contradictorios, mediante Contradiccion de
Tesis del 13 de noviembre de 2019, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resolvio la procedencia del Juicio de Amparo Indirecto en contra de la sentencia que
recaiga en los juicios cuya sustancia sea el reconocimiento, nulidad o ejecucién de laudos
arbitrales.

Para sustentar esta decision, la Corte considerd que la accién para solicitar la nulidad de

un laudo arbitral por medio del Juicio Especial sobre Transacciones Comerciales y Arbitraje:

17 Cfr. Instituto Mexicano de Arbitraje, Postura del Instituto Mexicano de Arbitraje sobre el arbitro como
posible autoridad responsable, México, 2013.

18 Cir. Ortiz Mayagoitia, Guillermo, Arbitraje Privado. ¢Procede el amparo en contra del laudo que le pone
fin?, Comisidn de Arbitraje del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio.
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[...] no nace del ejercicio de una accion civil (personal, real o del estado civil), motivo por el
cual, aun cuando culmine con una resolucion en contra de la que no procede recurso, ésta no
podra reputarse como sentencia definitiva por la que se pone fin al juicio para los efectos de la
procedencia del amparo directo, en términos del articulo 170 de la Ley de Amparo; [...] Por lo
que si el laudo arbitral constituye la culminacion de un procedimiento seguido en forma de
juicio, [...] en el juicio especial de referencia, sélo se dilucida lo atinente a la nulidad del laudo
arbitral, o bien, su reconocimiento y ejecucion; entonces, la sentencia en el juicio especial, cuya
procedencia se limita a cuestiones adjetivas y no sustantivas, que se encuentran establecidas en
forma limitativa, y que no tienden a la resolucion del fondo de la controversia suscitada por las

partes; [...].1%9

Bajo el criterio vigente, tras la resolucion de la disputa en el foro arbitral y la emision del
laudo final, las partes aun podrian: i) acudir al Juicio Especial de Transacciones Comerciales
y Arbitraje para impugnar su validez; y ii) promover el Juicio de Amparo Indirecto contra la
sentencia del Juicio Especial, recordando que el Amparo Indirecto tiene dos instancias.

Se debe destacar que una de las ventajas tedricas de usar el arbitraje para solucionar una
disputa radica, precisamente, en eliminar recursos ordinarios que retrasen la tramitacion del
procedimiento sin que ello implique un dafio para las partes, quienes han confiado en la
experiencia y las cualidades de los arbitros.

Si esto se contrasta con el criterio adoptado por la Corte frente a la intencion de celeridad
en el arbitraje, el efecto es que ciertas cuestiones —como el debate de la nulidad de un laudo
arbitral- sean sometidas, potencialmente, al escrutinio judicial en las dos instancias
disponibles. Aunque el criterio prevalente sea la proteccion a los derechos fundamentales de
los usuarios del arbitraje, lo cierto es que —en jurisdicciones como la mexicana— la disposicion
de medios de defensa externos al procedimiento arbitral es un incentivo para el abuso del
derecho y la dilacion procesal.

En opinion del tesista, el criterio emitido por el maximo tribunal mexicano deriva de una

interpretacion que demerita la funcion del arbitraje como medio juridicamente efectivo para

119 Tesis: 12./.87/2019 (10%), Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca, t. 1, diciembre
de 2019, p.253. Enfasis afiadido.
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la adjudicacion efectiva de las disputas y que desconoce que, las partes han acordado respetar
la decision adoptada a partir de un ejercicio valido de autonomia de la voluntad.

Por lo anterior, el tesista considera méas apropiado retornar al criterio por virtud del cual,
frente a la sentencia emitida con motivo de la tramitacion del Juicio de Nulidad, unicamente
pueda promoverse Juicio de Amparo Directo para la evaluacion de la constitucionalidad de

dicha sentencia.

6.3. Nulidad de Laudo
Como ha sido explicado previamente, el procedimiento arbitral culmina con la emision de
un laudo que pone fin a las diferencias entre las partes con una fuerza vinculante y calidad
de cosa juzgada. Bajo la practica general del arbitraje, una vez que un tribunal arbitral decidi6
sobre la litis, lo conducente seria la disolucion del tribunal arbitral y el cumplimiento cabal
del laudo por las partes bajo la premisa de que se comprometieron a respetar el contenido y
el sentido del mismo.

A pesar de la rectoria general de estas consideraciones, la legislacion nacional e
internacional contempla la posibilidad de que las partes promuevan instancias especiales para
controvertir la validez y la ejecutabilidad del laudo. Esto cuando consideren que el laudo fue
dictado en circunstancias contrarias a la ley, la equidad y el debido proceso.

Aunque puede promoverse el Juicio Especial sobre Transacciones Comercialesy Arbitraje
en contra del laudo para buscar su anulacién o inejecucion, es de suma importancia resaltar
que dicho procedimiento no debe entenderse ni equipararse con un medio de defensa
ordinario o de apelacion propio de un procedimiento tramitado ante la autoridad judicial.

La razén de que no pueda equipararse a la apelacion de una sentencia radica en que, en
esta Ultima, las partes si estan facultadas para controvertir la interpretacion que ha dado el
juzgador a las normas aplicadas y al valor asignado al caudal probatorio del proceso. Dicha
situacion no tiene cabida en el andlisis de nulidad de laudos arbitrales.

La lex arbitri mexicana contempla una serie de reglas y principios generales que deben
ser observados en la tramitacion de un procedimiento arbitral. Su incumplimiento produce
un limitado conjunto de supuestos normativos por los que podra anularse un laudo arbitral
en sede mexicana. Dichos supuestos estan regulados por el Articulo 1457 del Cédigo de

Comercio de la siguiente forma:
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Los laudos arbitrales s6lo podran ser anulados por el juez competente cuando:

I.  La parte que intente la accion pruebe:

a) Unade las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada por alguna incapacidad, o que
dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se
hubiese indicado a ese respecto en virtud de la legislacién mexicana;

b) No fue debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales, o no hubiera podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos;

¢) El laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no
lo estéan, sélo se podran anular estas dltimas; o

d) La composicion del Tribunal Arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron en el
acuerdo celebrado entre las partes, salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una
disposicién del presente titulo de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho
acuerdo, que no se ajustaron al presente titulo; o

Il. El juez competente compruebe que segln la legislacion mexicana, el objeto de la

controversia no es susceptible de arbitraje, o que el laudo es contrario al orden publico.

Normativamente, los casos en que puede alegarse la nulidad son limitativos: el
procedimiento de nulidad excluye de su litis cualquier debate que implique evaluar las
decisiones del Tribunal Arbitral respecto a la interpretacion y la adjudicacién de los méritos
del caso. La jurisprudencia nacional ha reconocido que el juzgador no esté autorizado —en el
andlisis de la validez de un laudo arbitral- para revisar si la interpretacién del derecho
aplicable o del material probatorio realizada por el &rbitro fue correcta o no. Sobre esto, los

Tribunales Colegiados de Circuito han resuelto que:

Para llegar a la conclusion de que un laudo es contrario o no al “orden publico” es necesario
leerlo, analizarlo y calificarlo, pues de otra forma seria imposible resolver la disyuntiva. Sin
embargo, se debe distinguir entre analizar el laudo arbitral para resolver si su contenido es
contrario al “orden publico”, para reconocerlo como resolucion en el sistema juridico mexicano
y ordenar su ejecucion; distinto es analizarlo para resolver si las consideraciones vertidas son
correctas o no, asi es, pues mientras lo primero busca sélo que el laudo arbitral no contrarie el

orden publico para que pueda ser anulado o ejecutado, lo segundo seria tanto como analizar las
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consideraciones que sustentan las conclusiones para ordenar variarlas, lo que esta vedado al

juzgador ante quien se pide ya sea su nulidad o reconocimiento y su ejecucién.'?

En relacién con la causal de anulacion por violacion al orden publico, el juez que conozca
de la nulidad debe analizar los aspectos sustantivos de la resolucion, y revisar el contenido y
el sentido de los criterios adoptados por los tribunales arbitrales. En particular, en el
tratamiento del orden publico como causal de nulidad, su analisis y procedencia han
motivado un amplio debate y casos paradigmaticos, como el Amparo en Revisién 71/2014.
En este se establecio que el estandar para aplicar esta causal de nulidad consiste en que “debe
actualizarse una violacion a los principios esenciales del Estado, que trascienda a la
comunidad por lo ofensivo y grave de la equivocacion en lo decidido [...]”.12

Se desprende —del propio estandar fijado por la Corte— una excepcién a la regla general
sobre el alcance de las facultades del juez respecto a la nulidad de laudos, con el fin de que
pueda llevar a cabo un estudio sustantivo en una busqueda de violaciones a principios
inmateriales que resultan trascedentes para la comunidad.

Esto resulta de las caracteristicas propias de la impugnacion de la validez de un laudo por
violacion al orden puablico pues su andlisis requiere abordar directamente los aspectos
sustantivos de la resolucion. Esta situacion no ocurre bajo el estandar aplicable al resto de las
causales de nulidad que protegen a las Partes de violaciones ocurridas en la parte adjetiva del
procedimiento arbitral.

En cuanto a la definicidn del ambito de aplicacion de la causal de nulidad por violacién

del orden publico, el numeral 417 de la sentencia precisa que:

417. Con el fin de lograr la optimizacion del mandato de preservar el arbitraje como expresion
de la libertad de las personas para resolver controversias, sélo las violaciones claras a
importantes contenidos normativos justifican la nulidad de un laudo, con base en la fraccion 1l
del articulo 1457 del Codigo de Comercio. Cuando la friccion del laudo con un interés

protegido por el orden publico sea menor, debe prevalecer el principio de promover el arbitraje,

120 Tesis1.70.C.19 C (10a.), Registro 2001131, Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Décima Epoca,
Libro X, Tomo 3, p. 1878, julio de 2012.

121 Amparo Directo en Revision 71/2014, Sentencia de 18 de mayo de 2016, p.24, 1 97.
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pues toda vez que las partes acordaron someterse al arbitraje, debe aceptar la decision del
arbitro, incluido las posibles deficiencias interpretativas del derecho en que incurra, a menos

que sea abiertamente injusta o incorrecta.'??

Esta salvedad frente al criterio general de no intervencion de los jueces estatales en la
sustancia de la controversia podria resultar contraintuitiva. Sin embargo, la facultad revisora
de los juzgadores sobre los méritos del caso se circunscribe, estrictamente, a la posible
anulacion del laudo arbitral por la causal sefialada. En ninguna circunstancia implicaria la
posibilidad de variar las consideraciones y las decisiones que los arbitros emitieron en el
laudo.

Sobre la expresion “a menos gque sea abiertamente injusta o incorrecta” de la ultima parte
del pérrafo citado en la sentencia 71/2014, Gonzélez de Cossio propone que debe ser
entendida como un contrapeso al margen de apreciacion y decision del arbitro para evitar que
sus resoluciones sean caprichosas y alejadas de la razén. El doctrinario se apoya en la
legislacién y la jurisprudencia suiza como pardmetro de referencia para evaluar la
anulabilidad de un laudo con base en este criterio.}?® En estas se dispone que un laudo podra
ser anulado cuando: “(i) descanse en determinaciones de hecho que son manifiestamente
contrarias a los hechos contenidos en el expediente; (ii) descanse en una violacion manifiesta
del derecho aplicable y; (iii) pase por alto principios de equidad”.*?*

Sobre la primera causal, se cita la resolucion ATF 131/45 del Tribunal Federal Suizo, en

la que se determind que se actualiza cuando:

El tribunal arbitral inadvertidamente contradice una prueba en el expediente sea porque perdio

de vista ciertos pasajes de la prueba determinada, o porque le atribuyeron un contenido diverso

122 Amparo Directo en Revision 71/2014, Sentencia de 18 de mayo de 2016, p. 116, §417.

123 cfr. Gonzalez de Cossio, Francisco. La finalidad de los laudos y el amparo directo 71/2014, Revista de
Derecho Privado, Cuarta Epoca. Afio V, nim. 13, enero-junio, 2018, pp. 103-104.

124 cir. Articulo 393(e) del Codigo de Procedimiento Civil de Suiza.
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al que tienen, o porque por error se determine la existencia de un hecho cuando la prueba lo

indica asi.'?®

En esta misma resolucién, se establece que “[...] la forma en que el tribunal arbitral ejerce
su poder de apreciacion no puede ser objeto de recurso”. Esto se refiere a que la impugnacion
de un laudo arbitral debe alejarse de cuestiones que puedan englobarse en el &mbito de la
libertad interpretativa del tribunal arbitral con relacion al fondo de la controversia.

Adicionalmente, destaca que la practica reciente del Tribunal Federal Suizo ha
demostrado la intencion de uniformar la aplicacion dichas causales y sus criterios de
evaluacion en controversias derivadas de contratos comerciales en varios sectores: la
resolucion 4A _56/2020 del 8 de julio de 2020 en el sector de construccién; y el caso
4A_215/2020 del 5 de agosto de 2020 en el sector de arrendamientos inmobiliarios confirman
dichos criterios sobre la violacion al orden publico como causal de nulidad..

Por su parte, la doctrina especializada reconoce la violacién de las reglas fundamentales
del procedimiento como una afrenta al orden publico. Esto incluye las infracciones
relacionadas con la privacion de la garantia de audiencia y el fraude o corrupcion del Tribunal
Arbitral.1% Los autores y los practicantes coinciden en que el estandar para anular laudos
debe ser extremadamente alto con independencia de si el analisis es realizado de oficio o si
la carga probatoria es asumida por la parte que invoca la causal.

El fundamento de lo anterior es la proteccion del principio pro arbitri, por el cual suelen
establecerse criterios normativos que persiguen una politica publica de promocién y

reconocimiento del arbitraje como un mecanismo valido para la solucién de controversias;

125 Texto original : Une constatation de fait n'est arbitraire selon I'art. 393 let. e CPC que lorsque le tribunal
arbitral, par suite d'une inadvertance, s'est mis en contradiction avec les piéces du dossier, soit en perdant de
vue certains passages d'une piéce déterminée ou en leur attribuant un contenu autre que leur contenu réel, soit
en retenant par erreur qu'un fait est établi par une piéce alors que celle-ci ne donne en réalité aucune indication
a cet égard. L'objet du grief d'arbitraire en matiére de faits est donc restreint: il ne porte pas sur I'appréciation
des preuves et les conclusions qui en sont tirées, mais uniquement sur les constatations de fait manifestement
réfutées par des pieces du dossier. La fagon dont le tribunal arbitral exerce son pouvoir d'appréciation ne peut
pas faire I'objet d'un recours; le grief d'arbitraire est limité aux constatations de fait qui ne dépendent pas d'une
appréciation, c'est-a-dire a celles qui sont inconciliables avec des pieces du dossier (ATF 131 | 45 consid. 3.6
et 3.7 p. 49).

126 Cfr, Penny Madden QC, Ceyda Knoebel and Besma Grifat-Spackman, “Arbitrability and Public Policy
Challenges” en The Guide to Challenging and Enforcing Arbitration Awards, 2" Edition, Global Arbitration
Review, 2021.
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por ejemplo, la creciente adopcion de las disposiciones de la Ley Modelo de Arbitraje de
UNCITRAL o la adhesién a la Convencion de Nueva York de 1958.12

Es fundamental sefialar que, aun considerando el alto estdndar establecido para la
anulacion de los laudos arbitrales, la nulidad podra ser parcial o total. S6lo puede ser total en
los casos en que las decisiones anuladas no puedan separarse de las que no han actualizado

alguna de las causales sefialadas.?®

7. Precedentes de nulidad en México

En términos generales, los tribunales mexicanos han optado por preservar el mandato
constitucional de reconocer la validez de los MASC y la obligacion convencional de
promover al arbitraje como un medio definitivo para la solucién de controversias. Por
ejemplo, en el Amparo Directo en Revision 7790/2019, la Primera Sala de la Suprema Corte
decidi6 que “la posibilidad de acudir al arbitraje es un interés constitucionalmente protegido
y supone cierto grado de libertad de decision de las personas para optar por dicho mecanismo
[...]°.12%°

En tal virtud y por los altos estdndares impuestos por la norma, los precedentes de
actualizacién de violaciones tan graves como para acarrear la nulidad del laudo son escasos.
La mayoria de los casos de anulacion en México versan sobre violaciones de caracter
primordialmente adjetivo y tienen que ver con la actualizacion de algin supuesto de la

fraccion | del Articulo 1457 del Codigo de Comercio.

7.1.  Dragados Proyectos Industriales de México S.A. de C.V. vs Macinter S.A. de
C.V. (Expediente 08/2008-B)
El caso Dragados Proyectos Industriales de México S.A. de C.V. contra Macinter S.A. de

C.V. produjo el expediente 08/2008-B. En este, el Juzgado Noveno de Distrito de la Ciudad

127 cfr. Bormann, George A., “What does it mean to be “pro-arbitration”?” en Arbitration International, Num.
34, 2018, Pp. 352-353.

128 Tesis 1.30.C.945 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII1, mayo de
2011, p. 1229.

129 sentencia recaida al Amparo en Revision 7790/2019, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Ponente: Ministra: Norma Lucia Hernandez Pifia, 5 de agosto de 2020, p.10.
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de México resolvid que el laudo adicional —cuya validez fue objeto de la litis— incluyé nuevas
decisiones sobre el fondo de la controversia, que no fueron parte del debate en el
procedimiento. El reglamento de arbitraje aplicable disponia que la emision de un laudo
adicional en procedimiento Unicamente podria tener como objeto y alcance la realizacion de
meras correcciones numeéricas, tipograficas o similares. Por lo cual, se anularon todos los

fragmentos que excedieron estos ambitos en el laudo adicional .3

7.2.  Juicio Especial 77/2021 y su acumulado 83/2021 (Persona Fisica c. SolarCity
Corp; Solar Explorer LLC y Solar VVoyager)

Recientemente, se dict6 la sentencia al Juicio Especial 77/2021 y a su acumulado 83/20211,
En dichos procedimientos se disput6 la nulidad del Laudo Arbitral No. 23256/MK/PDP
derivado de una controversia nacida en el marco de un contrato de compraventa de acciones
de una empresa del Sector Eléctrico. En el Juicio de Nulidad, el actor —una persona fisica—
expreso que tanto su contraparte como el Tribunal Arbitral le privaron del ejercicio de su
garantia de audiencia y su derecho a participar en el mecanismo de integracion del Tribunal
Arbitral de conformidad con el acuerdo arbitral, implicando violaciones al orden publico
mexicano.

Como resultado, el juez determind que el Tribunal Arbitral actu6 indebidamente al tener
por emplazado al demandando —que después se transformaria en el actor del Juicio de
Nulidad- en el procedimiento. Lo anterior en virtud de que, el Tribunal Arbitral decidié dar
curso al arbitraje a pesar de tener pleno conocimiento de que el afectado ya no residia en el
domicilio sefialado para ser notificado para efectos del contrato, y que las notificaciones
electrénicas habian resultado ineficaces al estar dado de baja el correo electrénico
proporcionado.

La autoridad recalco que la finalidad del emplazamiento es que el demandado conozca: i)

de la existencia de un procedimiento instaurado en su contra; ii) en donde se ha radicado la

130 cir. Flores Rueda, Cecilia, Abascal Zamora, José Maria, Dragados Proyectos Industriales de México, S.A.
de C.V. v. Macinter, S.A. de C.V., Ninth District Judge in Mexico City, 08/2008-B, 28 July 2008, ITA Board
of Reporters, Kluwer Law International.

131 Sentencia recaida Juicio Especial 77/2021 y su Acumulado 83/2021, Juzgado Octavo de Distrito de la
Ciudad de México, 29 de abril de 2022.
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demanda; iii) la identidad de sus contrapartes; iv) las prestaciones que se le reclaman; y V)
el término concedido para ejercer su derecho de contradiccion.'®? Adicionalmente, la falta de
emplazamiento tuvo como consecuencia directa una segunda violacion procesal: al afectado
se le privé de su derecho a nombrar a uno de los integrantes del Tribunal Arbitral, provocando
un estado de indefension en el inicio y desahogo del arbitraje.

Por la gravedad y el impacto de las violaciones procesales acreditadas, el drgano
jurisdiccional determiné procedente declarar la nulidad total del procedimiento arbitral y del
Laudo Final, con el efecto de que —en caso de subsistir la controversia entre las Partes— se
instaure un procedimiento arbitral que satisfaga las formalidades esenciales del proceso y los

elementos de la clausula arbitral.

7.3. Amparo Directo en Revision 7790/2019

Este procedimiento se origin6 en la contienda arbitral entre las empresas “Spectrum Trim,
LLC”, “Premier Trim, LLC”y “Spectrum Texas, Incorporation” como Demandantes y Grupo
Empresarial Seser y Grant Products de México como Demandada. La contienda fue
sustanciada conforme al Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional para la Resolucion
de Disputas (ICDR) y culmin6 con la emision de un Laudo Final y un Laudo Adicional, cuya
validez fue disputada en el Juicio de Nulidad y en diversos amparos. Estos culminaron en la
atraccion del caso por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y en su
resolucion definitiva a través del Amparo Directo en Revision 7790/2019.

El expediente 7790/2019 no concluy6 en la nulidad del laudo dictado por el Tribunal
Arbitral. Sin embargo, constituye un precedente digno de estudio por las aproximaciones de
la autoridad judicial sobre: i) la delimitacién y los alcances de violaciones a la plena
oportunidad de defensa e igualdad de trato como causal de nulidad sobre la valoracion

probatoria del caso; y ii) la responsabilidad individual de arbitros en la anulacion de laudos.

7.3.1. Igualdad de trato en la valoracion de las pruebas
En el Juicio de Nulidad que origind el expediente 7790/2019, las actoras —que fungieron

como demandantes en el arbitraje— reclamaron que el Tribunal Arbitral habria aplicado, en

132 fdem, Pp. 48 — 49.
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la emisidn del Laudo Final, un estandar de juicio mas estricto para el estudio de sus pruebas
que las de su contraparte. La consecuencia habria sido un resultado desfavorable en la
resolucion de la disputa.

Las actoras estimaron actualizadas violaciones al debido proceso y equidad procesal, que
el Articulo 1434 del Codigo de Comercio protege. Solicitaron la nulidad del Laudo Final
conforme a los supuestos de la fraccion |, inciso b) del Articulo 1457: particularmente, el que
hace referencia a la imposibilidad sufrida por una de las partes para hacer valer sus derechos.
Frente a la argumentacion, la Primera Sala concluyé que el supuesto invocado puede
actualizarse, Unicamente, respecto de circunstancias ocurridas de forma previa a que el
Tribunal Arbitral Ileve a cabo su labor de decision.3

En su resolucion, la Corte explico que el derecho de defensa supone que el sujeto titular
esté en posibilidad de llevar a cabo todos los actos procesales tendientes a plantear su postura
sobre la controversia y demostrar su dicho. Ejemplifico que estos actos incluyen la
oportunidad que tiene cada parte para “revelar hechos, sustentar argumentos, ofrecer la
prueba, y en su caso, hacer lo que le corresponda para que ésta se desahogue, asi como alegar
en favor de su posicion, y en general, rechazar y ejercer sus defensas frente a todo aquello
que, durante el procedimiento, advierta que puede afectar sus intereses”.*%*

Lo anterior es consistente con la caracterizacion de la Corte sobre el derecho de defensa y
la igualdad procesal como derechos instrumentales de la garantia del debido proceso. Estos
tienen su aplicabilidad y ejercicio durante la sustanciacion o instruccion del procedimiento
arbitral, pero deben separarse de los estandares aplicables a la forma en que el Tribunal
Arbitral razona la litis de la controversia y ejerce facultades de decision.**®

La Corte concluyd que una revision de la ratio decidendi del Laudo bajo esta causal de
anulacion se justifica, Unicamente, en los casos en que una parte a la que se ha privado de su
derecho de defensa o igualdad de trato es afectada por un considerando o resolutivo del laudo
directamente relacionado con las violaciones ocurridas en la instruccion del procedimiento

arbitral. En tales casos, el objeto del andlisis que se efectle sobre el laudo sera establecer la

133 Cfr. Sentencia recaida Amparo Directo en Revision 7790/2019, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 5 de agosto de 2020, Pp. 76-77, 1 63.

134 fdem, Pp. 109-110, 1 105.

135 fdem.
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conexidad y causalidad entre la imposibilidad de defensa y la valoracion del Tribunal Arbitral
sobre un aspecto de la disputa.t*

El resultado fue que la jurisdiccion mexicana entendio que —si bien durante la integracion
y emision del laudo, el Tribunal Arbitral debera aplicar estdndares para la valoracién de
pruebas, en tanto que ambas partes hayan tenido la oportunidad de presentar su caso durante
el procedimiento— la forma en que el Tribunal Arbitral asigna valor probatorio a los
elementos demostrativos aportados forma parte de la discrecionalidad de los arbitros y no

esta sujeta por si misma a revision judicial.

7.3.2. La ausencia de legitimacion pasiva en la causa de los arbitros en el Juicio
de Nulidad
La sentencia 7790/2019 refiere a la tramitacidn de tres recursos de revision presentados por
las partes y el Tribunal Arbitral en contra de la sentencia de primer grado que decreto la
nulidad del laudo y del procedimiento arbitral. Entre estos recursos, destaca el Amparo
Directo 17/2018, donde se abordd la problemaética relativa al interés juridico y la
participacion de los arbitros en los procedimientos de anulacién de laudos arbitrales.

La sentencia de origen determind que los arbitros contaban con legitimacién pasiva para
acudir como demandados en el Juicio de Nulidad, en tanto que la posible anulacion del laudo
podria afectar su esfera juridica al significarles un impedimento para cobrar los honorarios
correspondientes a la prestacion de sus servicios profesionales en la resolucion de la
disputa.t?’

No obstante, en concordancia con la aplicacion general del principio functus oficio, una
vez que el Tribunal Arbitral ha emitido su Laudo Final, sus integrantes pierden toda

investidura como autoridad o participantes del procedimiento arbitral y no retienen facultades

136 fgem, p. 114, 7 112.

137 Cfr. Sentencia recaida Amparo Directo 17/2018, Decimocuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, 31 de octubre de 2018, p. 10.
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para actuar con calidad de arbitros; salvo las excepciones contempladas por los reglamentos
de arbitraje o por acuerdo de las partes.'*

En aplicacion de este principio y bajo la premisa de que, por regla general, los arbitros se
ven retribuidos conforme a los esquemas financieros establecidos en los reglamentos de
arbitraje durante la totalidad del procedimiento, no existe riesgo de que pierdan el derecho a
recibir el pago de sus honorarios en caso de declararse la nulidad de los laudos arbitrales.

En particular, la resolucion al Amparo Directo 17/2018 determiné que el juez originario
erro al asumir la existencia de legitimacion pasiva en la causa de los arbitros bajo la simple
especulacion de que podrian verse afectados en sus intereses patrimoniales como resultado
de la anulacién del laudo dictado. La autoridad revisora sentencid que “los jueces no deben
resolver las cuestiones sometidas a su potestad decisoria con base en meras suposiciones,
no verificadas ni comprobadas”.3®

La autoridad revisora también sefial6 que, en tanto que el Juicio de Nulidad no exige de
los arbitros la satisfaccion de prestacion alguna, estos carecen de legitimacion pasiva en la
causa. Esto se debe a que los miembros de los tribunales arbitrales no pueden ser titulares de
los derechos sometidos a controversia ni se encuentran legitimados por los reglamentos de
arbitraje o las normas mexicanas para defender la validez de los laudos en procedimiento
alguno .14

De esta forma, el Amparo Directo 17/2018 y el Amparo Directo en Revision 7790/2019
sentaron un precedente relevante en materia de responsabilidad de los arbitros sobre la
emisién de laudos y sobre los limites de sus facultades para determinar que —al haber
finalizado sus funciones directas en el procedimiento arbitral—, los arbitros carecen de toda
legitimacion pasiva en la causa y en el proceso para acudir a los procedimientos de anulacion

que puedan iniciar las partes.

138 Cfr. Lahlou Yasmine, Poplinger Andrew, Marroquin, Silvia, et al. “Arbitrator’s Authority to Reconsider
and Modify Awards Under US Law: Functus Officio and Beyond,” Practical Law The Journal. Thomson
Reuters, Winter 2022. p. 43.

139 sentencia recaida Amparo Directo 17/2018, Decimocuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, 31 de octubre de 2018, p. 89.

140 fdem, Pp. 91-92.
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8. Conclusiones del Capitulo

Primera: aun cuando la reforma constitucional de 2008 elevé a rango constitucional la
presencia y validez de los MASC en el sistema juridico mexicano, en el caso del arbitraje, ya
existian cuerpos normativos como el Cédigo de Comercio que preveian su utilizacion para
la resolucion de disputas en el &ambito del derecho privado.

Segunda: con la adopcién de la Ley Modelo de Arbitraje y la suscripcion de la Convencion
de Nueva York de 1958, México se consolidd como una jurisdiccion proarbitraje en un
contexto de apertura motivo por la celebracion del Tratado de Libre Comercio para América
del Norte.

Tercera: aun cuando el legislador decidio insertar la ley arbitral como un apartado mas del
Cdodigo de Comercio, las disposiciones que componen a la lex arbitri deben entenderse como
un régimen juridico autocontenido y con reglas de interpretacién propias que no admiten
supletoriedad con otros ordenamientos normativos, incluyendo al Codigo de Comercio.

Cuarta: en el foro mexicano, la intervencion judicial en el arbitraje se da, en primer lugar,
para brindar asistencia a los fines del arbitraje y preservar su eficacia, y en segundo plano,
cuando el procedimiento ya ha culminado, sirve como mecanismo de control a las decisiones
de los arbitros.

Quinta: las causales previstas en la ley arbitral para la anulacion de los Laudos Finales
expedidos en la sede mexicana estan sujetas a una interpretacion y aplicacion taxativa, lo que
implica que los jueces no estan facultados para revisar ni modificar los elementos
considerativos ni decisorios de los laudos arbitrales.

Sexta: los precedentes analizados demostraron la tendencia que guardan las instancias
judiciales en México hacia la preservacion de la validez de los laudos arbitrales, reservando
la decisién de anular Gnicamente en aquellos casos en los que se demuestre fehacientemente
la actualizacion de una causal de nulidad.

Séptima: a pesar de la baja incidencia de la anulacion de laudos, el hecho de que los
operadores juridicos cuenten con la posibilidad de acudir al Juicio de Amparo Indirecto
supone una afectacion al principio de eficiencia del arbitraje. Por esa razén, se propone que,
frente a la sentencia emitida en el Juicio de Nulidad, Unicamente pueda interponerse el Juicio

de Amparo Directo.
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CAPITULO IV. LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
SECTOR ELECTRICO MEXICANO

1. Objetivos del Capitulo

En este ultimo apartado, se tiene como objetivo describir el origen y funcionamiento de la
industria eléctrica mexicana, asi como el régimen juridico aplicable a los participantes y
actividades del mercado eléctrico mexicano. Una vez logrado lo anterior, y con énfasis en las
relaciones juridicas y comerciales de la Comision Federal de Electricidad, se buscara lograr
un mejor entendimiento de las areas de oportunidad de la Empresa Productiva del Estado en
la solucion de disputas en el sector y serdn presentadas las propuestas que, a juicio del tesista,
redundarian en eficiencias tanto a nivel normativo como operativo.
Para la consecucion de los objetivos generales de este capitulo, seran atendidos los
siguientes objetivos especificos:
e Recuperar y desarrollar los antecedentes historicos del surgimiento de la industria
eléctrica mexicana.
¢ Identificar las decisiones en materia de politica energética mas importantes en materia
de electricidad en México (1960, 1992 y 2013).
e Resumir la estructura y organizacion del sector eléctrico mexicano y explicar el papel
desempefiado por la Comision Federal de Electricidad en el sector (1937-2013).
e Identificar y explicar las fuentes de la utilizacion del arbitraje internacional en el
sector eléctrico mexicano.
e Identificar las principales materias de controversia resueltas mediante arbitraje en el
sector eléctrico mexicano.
e Describir el estatus juridico de la participacion de las empresas publicas en el arbitraje
internacional.
e ldentificar las particularidades y obstaculos que enfrentan el sector eléctrico

mexicano y la Comision Federal de Electricidad como Empresa Productiva del
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Estado en las disputas surgidas en el sector eléctrico que son resueltas a traves del
arbitraje comercial internacional.

e Proponer mecanismos que permitan mejorar los resultados de la participacion de la
Comisidn Federal de Electricidad en los procedimientos arbitrales internacionales.

2. Surgimiento de la Industria Eléctrica Mexicana

En el caso mexicano, el surgimiento de la industria de la generacion eléctrica se dio de forma
dispersa, fungiendo inicialmente como una actividad auxiliar a otras industrias con una
presencia ya consolidada como la manufacturera o la textil. ElI primer registro de la
instalacion de una planta generadora de energia con fines industriales se dio en 1879 para el
suministro de energia a la fabrica “La Americana” en la ciudad de Ledn, Guanajuato.'*!

Aunque de forma gradual, el aumento de la frecuencia con el que las industrias acudian a
la energia eléctrica para acelerar sus procesos productivos propicié que, para finales del Siglo
XIX, existiera un nicho creciente de empresas dedicadas exclusivamente a la generacion y
suministro de energia eléctrica. Dichas corporaciones —principalmente de capital extranjero—
incursionaron también en la prestacién de servicios como el alumbrado publico y doméstico.

Por ejemplo, el primer evento registrado de la prestacion del servicio de alumbrado
publico ocurrié en el estado de Puebla con el Contrato-Concesion celebrado entre el
Ayuntamiento de Puebla y la Compafiia Anonima de Alumbrado Eléctrico de Puebla que
data del 21 de abril de 1887.142

En la misma linea, durante el porfiriato se impulsaron las inversiones para el desarrollo
de infraestructura de generacion eléctrica para la instauracién de un mercado destinado a

satisfacer las necesidades de usuarios comerciales, domésticos y hasta gubernamentales. Bajo

141 Cfr. Redaccion AM, “Amaneci¢” la electricidad del pais en Ledn, 10 de diciembre de 2017. Disponible en:
https://www.am.com.mx/news/2017/12/10/amanecio-la-electricidad-del-pais-en-leon-319530.html

142 cfr, Lépez Moreno, Maximiliano, La regulacion administrativa en el Sector Eléctrico Mexicano, en el marco
de la reciente reforma energética, UNAM, 2019, p.8.
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una politica impulsora del sector, en 1895 fue otorgada la concesion para el desarrollo del
primer proyecto hidroeléctrico de América Latina, ubicado en la cuenca del rio Necaxa.*

Con la inercia desarrollada por el interés publico y privado, para la tltima década del Siglo
XIX, ya existian en México cerca de 177 plantas generadoras de energia eléctrica dedicadas
a abastecer a fabricas, complejos mineros y alumbrados publicos. Sin embargo, a pesar del
interés que despertd la industria generacion eléctrica y de las maltiples empresas que fueron
pioneras en el sector; el control del mercado de generacion eléctrica termind en manos de un
pequefio grupo de empresas que dificultaron el desarrollo del proceso de competencia.

Por ejemplo, la industria eléctrica en la Ciudad de México se concentrd principalmente en
tres compafiias: (i) la Mexican Electric Works —empresa originalmente propiedad de Siemens
& Halske que seria adquirida posteriormente por la Mexican Light and Power Company Ltd.—
; (i) la Compafiia Explotadora de las Fuerzas Hidro-Eléctricas de San Ildefonso, S.A; y (iii)
la Compafiia de Gas y Luz Eléctrica, mismas que compartian el uso de las redes eléctricas
subterraneas instaladas en la ciudad y que fungian como barrera a la entrada de nuevos
competidores.144

Eventualmente, todas estas compafiias, junto con la Mexican Electric Light Company,
terminaron bajo el control de la Mexican Light and Power Company, Limited, lo que
consolidd la monopolizacion de la industria eléctrica en el centro del pais.'*> Asi, la gran
capacidad econémica de la Mexican Light and Power Company —empresa constituida
legalmente en Canada y propiedad del ingeniero Frederick Stark Pearson— le permitid
establecer practicas comerciales asociadas similares a la depredacion de precios con el
objetivo de desplazar y comprar a sus competidores, lo que derivé en el establecimiento de
un monopolio absoluto sobre la industria eléctrica del pais y de la industria de los tranvias. 4

143 Cfr. Ramos Lara, Maria de la Paz, “La compafiia Medican Light and Power Company Limites durante la
Revolucién Mexicana” en La electrificacion y el territorio, historia y futuro, Universidad de Barcelona, 2017,
p.5.

144 Cfr. The Mexican Electric Light Company, Limited, Electric Light and Power in the City of Mexico, 1905,
p.5. Disponible en: https://archive.org/details/cihm_86684/page/n6/mode/2up
145

idem, p.6.
146 cfr. Ramos Lara, Maria de la Paz, Op. Cit., p.11.
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3. Los inicios de la regulacion de la Industria Eléctrica y el nacimiento de la

Comisién Federal de Electricidad

Frente al crecimiento y la dominancia de las estructuras monopdlicas al interior de la
industria eléctrica, el Estado mexicano impulso el establecimiento de un marco regulatorio a
esta actividad econdmica. En el afio de 1923 se dio el primer resultado a dichos esfuerzos
con la creacion de la Comision de Fomento y Control de la Industria de Generacion de Fuerza
como organo dependiente de la Secretarias de Agriculturay Fomento e Industria y Comercio,
misma seria renombrada posteriormente como la «Comision Nacional de Fuerza Motriz» y
que constituye el primer antecedente de una intervencidon estatal en esta actividad
economica.#’

Como parte del acuerdo de creacion de la Comision Nacional de Fuerza Motriz, se
expusieron las consideraciones que motivaron la intervencion del Estado en la Industria

Eléctrica, entre las que destacan:

[...]

Considerando Il.- Que la fuerza motriz es uno de los principales factores del desenvolvimiento
de las actividades del mundo moderno, y que por lo tanto es necesario procurar por todos los
medios adecuados la multiplicacion de las fuentes de produccion de energia, y el abaratamiento
del costo de ella.

[...]

Considerando V.- Que tal politica de conservacion debe aplicarse en una medida que no estorbe
y si favorezca el desarrollo de los aprovechamientos hidraulicos para la produccion de fuerza,
haciendo atractiva la inversién de capitales para el establecimiento de nuevas empresas
generadoras de energia; Estableciendo condiciones de explotacion tales que, al mismo tiempo

que permitan a los empresarios retirar el debido provecho, favorezcan la creacion de nuevas

147 Acuerdo derogando los de 17 de abril de 1923 y 10 de febrero de 1925, y reestableciendo con el nombre de
Comisién Nacional de Fuerza Motriz, la Comision denominada de Fomento y Control de la Industria de
Generacion de Fuerza, Diario Oficial de la Federacion, 5 de abril de 1926, Pp. 664-665. Disponible en:
https://www.dof.gob.mx/index_113.php?year=1926&month=04&day=05#gsc.tab=0
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actividades manufactureras asi como la mayoria de las industrias ya establecidas y de los

servicios ptblicos que dependen de la produccién de fuerza. 148

[...]

Asimismo, entre las finalidades de la Comision Nacional de Fuerza Motriz se encontro la
“proteccion de las nuevas empresas que pretendan establecerse para la explotacion de fuerza
motriz”, imponer restricciones a las empresas del sector, la revision de tarifas, entre otras.*4°
Con ello, se dio el primer reconocimiento y clasificacion de la generacion de fuerza o energia
eléctrica como una actividad sobre la cual existiria interés publico y se asentd la rectoria del
Estado para desincentivar las practicas monopolicas de las empresas del sector.

Posteriormente, el interés del Estado por el desarrollo de esta industria llevo a que, el 11
de mayo de 1926 se publicara el Codigo Nacional Eléctrico®®°, primer instrumento de caracter
legislativo dirigido a regular la “construccion, manejo y conservacion de las instalaciones
existentes o que se establezcan en la Republica para la generacion, transformacion,
transmision, distribucion y utilizacion” de la energia eléctrica'®!. En virtud de lo dispuesto
por el Articulo 4° de dicho Cédigo, se determind también que ““[la] industria eléctrica es de
utilidad publica, por consecuencia, procedera la expropiacion en los casos que la requieran
las necesidades esa industria”.*%?

Posteriormente, el 24 de agosto de 1937, tras una serie de disturbios sociales relacionados
con las practicas desleales y el gran poder adquirido por la Mexican Light and Power
Company y empresas similares sobre sus consumidores y trabajadores, mediante decreto
presidencial se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la “Ley que crea la Comision

148 Acuerdo creando la Comision de Fomento y Control de la Industria de Generacién de Fuerza, Diario Oficial
de la Federacion 2 de junio de 1923, p. 499. Disponible en:
https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?cod_diario=192776&pagina=500&seccion=0

149 [dem.

150 Decreto por el que se publica el Cédigo Nacional Eléctrico de 30 de abril de 1926, Diario Oficial de la
Federacion, 11 de mayo de 1926, Pp. 133-134. Disponible en
https://www.dof.gob.mx/index_113.php?year=1926&month=05&day=11#gsc.tab=0

151 {dem, Articulo 1.

152 fdem, Articulo 4.
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Federal de Electricidad” *3. Con ello se cristalizd el inicio de la participacion del Estado en
las actividades de la Industria Eléctrica en México, estableciendo que la Comision Federal

de Electricidad (“CFE”) adquiria el rango de dependencia oficial con el objeto de:

Garantizar y dirigir un sistema nacional de generacion, transmision y distribucién de energia
eléctrica, basado en principios técnicos y econémicos, sin propdsitos de lucro y con la finalidad
de obtener un costo minimo, el mayor rendimiento posible en beneficio de los intereses

generales. **

No obstante, en virtud de las facultades conferidas a la CFE, dicha dependencia parecia
constituirse con un proposito hibrido de la Industria Eléctrica en México **°. Por un lado, su
objeto la constrifio a formarse como un participante del mercado eléctrico para garantizar la
continuidad de las actividades de la industria y la reduccion de precios de la energia en
beneficio del interés general. Sin embargo, al mismo tiempo, se le otorgaron cualidades de

coordinador sectorial al tener facultades como:

l.- Estudiar la planeacion del sistema nacional de electrificacion y las bases de su
financiamiento. [...]

I11.- Organizar sociedades que tengan por objeto producir, transmitir y distribuir energia
eléctrica a precios equitativos. [...]

VII.- Intervenir y resolver cuando proceda, en las actividades de electrificacion que pretendan

emprender instituciones oficiales, semi-oficiales o particulares. [...]**

Con el objetivo de consolidar el control del gobierno federal en la Industria Eléctrica, el 11
de febrero de 1939 se publicé la Ley de la Industria Eléctrica con el objeto de:

153 Decreto por el que se publica la Ley que crea la Comisién Federal de Electricidad, Diario Oficial de la
Federacion, 24 de agosto de 1937, Pp. 3-4. Disponible en:
https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=4552481&fecha=24/08/1937&cod_diario=194609

154 Articulo 5°, idem.

1% Dichas cualidades mixtas serdn de relevancia para el posterior estudio de la problematica referente a la
caracterizacion dentro del arbitraje comercial sobre las actividades de la CFE en el Sector Eléctrico como un
competidor del mercado y agente publico de forma simultanea.

156 Articulo 6°, idem.
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I.- Regular la generacién de energia eléctrica, su transformacion, transmision, distribucion,
exportacion, importacion, compraventa, utilizacion y consumo, a efecto de obtener su mejor
aprovechamiento en beneficio de la colectividad; [...]

I11.- Establecer las normas para la proteccién y seguridad de la vida e intereses de las personas,
en lo que se relacione con la industria eléctrica;

IV.- Fijar los requisitos a que debe sujetarse el otorgamiento de las autorizaciones necesarias

para desarrollar actividades relativas a la industria eléctrica, y; [...] *’

En esa misma Ley, el legislador mexicano establecié que “[se] consideran de utilidad
publica todos los actos relacionados con la industria eléctrica”®® y determind que la
“industria eléctrica” seria un concepto que abarcaria todas las actividades definidas en la
Fraccion | del Articulo 1 y cualesquiera otras relacionadas con el objeto de esas
actividades.*®

La consecuencia juridica de lo anterior fue que la Industria Eléctrica en México paso de
ser, inicialmente, un sector de libre mercado en el que no se requeria mas que la inversion de
los interesados a constituirse como en un mercado sujeto a regulaciones impuestas por el
Estado para el desempefio de sus actividades y a la aplicacién de tarifas reguladas.

Con todo lo anterior, sumado a la emision de diversos cuerpos normativos reglamentarios
de la Ley de la Industria Eléctrica, reformas a la Ley de la CFE y de la creacion de
gravamenes a las actividades econdmicas del sector, la CFE dio sus primeros pasos para
consolidarse como una verdadera participante en el sector.

Segun registros de la propia empresa, fue en 1944 que se culmind la construccién de la
primera central de generacion —de tecnologia hidroeléctrica— desarrollada enteramente por el
capital humano de CFE, y pas6 de poseer 23 plantas generadoras con una capacidad de
44,000 kW en 1947 a tener 215 plantas y una capacidad de 390,000 kW en 1952.16° Con ello,

157 Decreto por el que se publica la Ley de la Industria Eléctrica de 31 de diciembre de 1938, Diario Oficial de
la Federacion, 11 de febrero de 1939. p. 4. Disponible:
https://www.dof.gob.mx/index_113.php?year=1939&month=02&day=11#gsc.tab=0

158 Articulo 3°, idem.
159 Cfr, Articulo 4°, idem.

160 Comisidn Federal de Electricidad, Manual de Organizacién General de la Comision Federal de Electricidad,
2018, p. 5.
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la CFE comenzo la electrificacion a gran escala del México urbano y rural sin importar la

concentracion geografica de los consumidores industriales. 6!

4. La nacionalizacién de la Industria Eléctrica

En los afos previos a la nacionalizacion de la Industria Eléctrica, el gobierno federal inicio
una estrategia de compra de los activos de los competidores de la Comisioén Federal de
Electricidad, por ejemplo, el 21 de abril de 1960 se llevo a cabo la adquisicion de los bienes
y derechos de American and Foreign Power Company y The Mexican Light and Power
Company, las cuales pasaron a ser propiedad del gobierno federal y cuyos activos serian
utilizados posteriormente pasaria a constituir la empresa paraestatal “Luz y Fuerza del
Centro”.16?

Con los antecedentes de compra de activos a las empresas privadas del sector, a través de
la presentacion de su informe de gobierno ante el Congreso de la Unidn, el 1° de septiembre
de 1960, el presidente en turno —Adolfo Lopez Mateos— hizo publicas las intenciones del

gobierno federal de nacionalizar la industria eléctrica:

[...] Adquisicion de Recursos Eléctricos:

He de informar a Vuestra Soberania de la politica que se ha trazado el Ejecutivo de mi cargo
en una materia de esencial importancia para el pais, y cuyo alcance y significacion van méas
alla de un ejercicio anual o de un periodo presidencial, pues trasciende a la vida futura de
Meéxico, a su desarrollo y a las generaciones que no sucedan. Esta encaminada a que, como en
el caso del petrdleo y de los carburos de hidrogeno solidos, liquidos o gaseosos, la prestacion

de los servicios publicos de generacion transformacion y abastecimiento de energia eléctrica

sea realizada por instituciones gubernamentales, 6rganos de la nacién, a través de los cuales

esté siempre presente, como Ultimo mandante de toda su gestidn, el pueblo mexicano [...]

[...] No puedo ocultar a Vuestra Soberania la emocion de mexicano y gobernante al anunciar
que con la compra de las empresas eléctricas y la reforma constitucional que propondré, la
Nacidn sera la Unica propietaria de una fuente de energia vital para su futuro desarrollo y abrigo

la conviccion profunda de que quienes actualmente laboran en la industria eléctrica, se percaten

161 [dem.

162 fdem.
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de su nueva situacién, de trabajadores al servicio del pueblo mexicano; empefiando sus

esfuerzos con renovado patriotismo en una gran tarea de solidaridad nacional X%

Dicha nacionalizacién de la industria eléctrica tuvo como propoésito incentivar la
electrificacion del pais no s6lo con el objetivo de promover el desarrollo de los sectores
productivos, sino que, se buscaria llevar los beneficios de la electricidad a la poblacién en
general para su uso doméstico. Para complementar las acciones emprendidas por el gobierno
federal con la adquisicién del capital de generacion de los privados, el 23 de diciembre de
1960 se emitio el decreto de reforma al Articulo 27 de la Constitucion en el que se declard

que:

Corresponde exclusivamente a la Nacion generar, conducir, transformar, distribuir y abastecer
energia eléctrica que tenga por objeto la prestacién de servicio publico. En esta materia no se
otorgaran concesiones a los particulares y la Nacion aprovechara los bienes y recursos naturales

que se requieran para dichos fines.1%*

En concordancia con la reserva del Estado sobre las actividades mencionadas en el parrafo
anterior, el 3 de febrero de 1983 se publicé en el Diario Oficial de la Federal una serie de
reformas al Articulo 28 de la Constitucion que incluyeron la clasificacion de la generacion
de energia nuclear y electricidad como areas estratégicas sobres las que el Estado ejerceria
funciones exclusivas.®

De forma paralela, desde 1974 se decretd la autorizacion para la liquidacion y extincion
de la “Compaiiia de Luz y Fuerza del Centro” que llevaria al cambio de denominacion de la

empresa a “Luz y Fuerza del Centro” como un organismo publico descentralizado con

163 Camara de Diputados, Informes Presidenciales Adolfo Lopez Mateos, Centro de Documentacion,
Informacion y Anélisis, 2012, p.82-85. Enfasis afiadido.

Cabe sefialar que, el 27 de septiembre de 1960, el Ejecutivo federal dirigié un discurso de naturaleza similar
con motivo de la toma de la Compafiia de Luz y Fuerza, fecha que seria tomada como referente para la
conmemoracion de la nacionalizacion de la industria eléctrica.

164 Decreto que declara adicionado el parrafo sexto del Articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicano de 23 de diciembre de 1960, Diario Oficial de la Federacion, 29 de diciembre de 1960, p.3.

165 Cfr. Decreto que declara adicionados y reformados los Articulos 16, 25, 26, 27 fracciones XIX y XX; 28,
73, fracciones XXIX-D; XXIX-F de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 2 de febrero
de 1983, Diario Oficial de la Federacién, 3 de febrero de 1983 p.5.
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actividades desarrolladas en un espacio geograficamente delimitado y que seria totalmente
disuelta en octubre de 2009.1%

Con estos eventos, se cred un clima politico y juridico que propicio la instauracion del
monopolio estatal en la industria eléctrica y que tuvo a la Comisién Federal de Electricidad
como protagonista de la electrificacion del pais —al menos— hasta la emision del conjunto de

reformas estructurales de 2013 que sera objeto de estudio en parrafos posteriores.

5. Reforma Eléctrica de 1992

Durante el afio 1992, y con el objetivo de promover la apertura del sector eléctrico a la
participacion de privados, por iniciativa del Presidente de la Republica, se modificé la Ley
del Servicio Publico de Energia Eléctrica (“LSPEE”) para contemplar actividades que no
serian consideradas como parte de los servicios publicos que el Estado debia prestar de forma
exclusiva.®’

Esta reforma en particular fue resultado de la exigencia impulsada por Estados Unidos y
Canada en el marco de la celebracion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(“TLCAN”) en el que, si bien se reconocieron las reservas de México sobre &reas estratégicas
relativas a la Industria Eléctrica (i.e. la generacidn, conduccion, transformacién; distribucion
y venta de electricidad); también se incluyeron areas de oportunidad para la inversion
privada. 18

El 23 de diciembre de 1992 se publico la reforma a LSPEE, y como parte del proceso de
apertura, se incluyeron figuras legales como: el autoabastecimiento, cogeneracién, pequefia
produccidn, exportacion, importacion y produccion independiente de energia (“PIE”) que
regularon la participacion de los privados en las actividades de la industria eléctrica en

México.

186 Cfr. Elva Leonor Cardenas Miranda, “Resefia historica de la Comision Federal de Electricidad” en Marisol
Anglés y Margarita Palomino, Coords., Aproximaciones comparadas sobre el sector eléctrico en Iberoamérica,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2022, p. 15.

167 Cfr. Rodriguez Gonzélez Valadez, Martha Patricia, “Evolucién del marco juridico del sector energético en
México”, Juridica Ibero, Afio 2, NUm. 3, julio-diciembre 2017, p. 62.

168 er Anexo 602.3 del Capitulo VI “Energia y Petroquimica Basica” del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte.
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Como parte de la exposicion de motivos se sefialé que “se ha considerado pertinente
promover algunas adecuaciones legales, con objeto de incluir en la ley las figuras de
produccion independiente de energia eléctrica y la pequefia produccion; asi como redefinir
las figuras de autoabastecimiento y de la cogeneracion a fin de precisar ain mas su
delimitacion” 169

En el caso del autoabastecimiento, este se encuentra regulado en la Ley del Servicio
Publico de Energia Eléctrica desde 1975 y consiste en la generacion de energia para el
consumo exclusivo de los permisionarios sin ser considerado como un servicio publico. *"
Por su parte, la cogeneracién es una modalidad de generacion en el que se emplea la energia
térmica 0 mecanica de un proceso principal para aprovecharla y producir energia eléctrica.l’

En el caso mexicano, el permiso de cogeneracion se condiciond a que: (i) la “electricidad
generada se destine a la satisfaccion de las necesidades de establecimientos asociados a la
cogeneracion”; (ii) que “las eficiencias energética y econdmica de todo el proceso y que la
primera sea mayor que la obtenida en plantas de generacion convencionales™; y (iii) que el
solicitante se obligue a “a poner sus excedentes de produccion de energia eléctrica a la
disposicion de la Comision Federal de Electricidad”.*"

La pequefia produccion consistid en la generacion y venta por parte de privados a la
Comisién Federal de Electricidad de energia por una capacidad menor a los 30 Mw. Este tipo
de permiso también tuvo el objetivo de promover el desarrollo de la economia nacional por
prever la posibilidad de que los permisionarios puedan destinar “el total de la produccién de
energia eléctrica a pequefias comunidades rurales o areas aisladas que carezcan de la misma
y que la utilicen para su autoconsumo”.1’3

De forma similar, los permisos de importacion y exportacion de energia eléctrica

presuponian la celebracion de acuerdos con la Comision Federal de Electricidad con el

169 \ver Camara de Senadores, Exposicion de Motivos de la Ley del Servicio Plblico de Energia Eléctrica, 19
de noviembre de 1992.

170ver Articulos 3° y 36 del Decreto por el que se publica la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica,
Diario Oficial de la Federacion, 22 de diciembre de 1975, p. 47.

171 Ver lberdrola, Energia Eléctrica. Manual Basico para Juristas, Madrid, La Ley, 2014, p. 288.

172 Cfr. Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley del Servicio Publico de Energia
Eléctrica, Diario Oficial de la Federacion, 23 de diciembre de 1992, p.4.

173 [dem, p.5.
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objetivo de establecer las condiciones para la utilizacion de la infraestructuray la red eléctrica
de la paraestatal y sin que dieran la oportunidad al permisionario de vender la energia
importada.t’

Es importante sefialar que las actividades a las que podrian concurrir los privados se
caracterizaron por no ser consideradas como servicio publico y centrarse en la generacion de
energia para el autoconsumo y la venta de energia a la Comision Federal de Electricidad sin
que los privados tuvieran la opcion de competir en el mercado mexicano.!”®

En este punto, llama la atencion el régimen juridico de la figura del “Productor
Independiente de Energia” 0 “PIE”, cuya funcion seria la de permitir a los privados participar
indirectamente en el mercado eléctrico con la venta de energia a CFE. La citada figura fue
regulada al interior de la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica — ahora abrogada®’®—
estableciendo que el objeto de la Produccion Independiente de Energia y los requisitos para

el otorgamiento del permiso asociado serian los siguientes:

I11.- De Produccién Independiente para generar energia eléctrica destinada a su venta a la
Comision Federal de Electricidad, quedando ésta legalmente obligada a adquirirla en los
términos y condiciones econdmicas que se convengan. Estos permisos podran ser otorgados

cuando se satisfagan los siguientes requisitos:

a) Que los solicitantes sean personas fisicas 0 morales constituidas conforme a las leyes
mexicanas y con domicilio en el territorio nacional, y que cumplan con los requisitos
establecidos en la legislacién aplicable;

b) Que los proyectos motivo de la solicitud estén incluidos en la planeacién y programas
respectivos de la Comision Federal de Electricidad o sean equivalentes. [...]

c) Que los solicitantes se obliguen a vender su produccion de energia eléctrica

exclusivamente a la Comision Federal de Electricidad, mediante convenios a largo

174 [dem.
175 [dem, p.1.

176 Abrogada por el Articulo Transitorio Segundo del Decreto por el que se expiden la Ley de la Industria
Eléctrica, la Ley de Energia Geotérmica y se adicionan y reforman diversas disposiciones de la Ley de Aguas
Nacionales, Diario Oficial de la Federacion, 11 de agosto de 2014, p. 81.
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plazo, en los términos del articulo 36-Bis o, previo permiso de la Secretaria en los

términos de esta Ley, a exportar total o parcialmente dicha produccion.t’’

De lo anterior se destaca que: i) el objeto de la figura del PIE fue que los privados pudieran
participar en la industria eléctrica para comprometer la venta de capacidad de generacion y
energia eléctrica asociada de forma exclusiva a la CFE; y ii) los términos en que dicha
capacidad y energia debian entregarse y retribuirse son materia de acuerdo entre las partes.

La relevancia de esto reside en que, tras la nacionalizacion de la industria eléctrica en 1960
y las reformas constitucionales que definieron a la industria como un area estratégica, en
1992 nuevamente se abrid la posibilidad de una convivencia entre la empresa publica y los
particulares en esta industria.

La primera entidad de capital privado en verse beneficiada por este nuevo esquema legal
fue el Consorcio AES Mérida 111 con la obtencion del permiso nimero E/057/PIE/97 del 24
de marzo de 1997 denominado “permiso de generacion de energia eléctrica bajo la modalidad
de produccion independiente de energia”.}’®

Este permiso derivo de la adjudicacion de la Licitacion Pablica Internacional SDC-16/94
publicada por la Comision Federal de Electricidad el 28 de mayo de 1994 para la celebracion
de un Contrato de Compromiso de Capacidad de Generacion de Energia Eléctrica y
Compraventa de Energia Eléctrica Asociada que culmind con la construccién y puesta en
marcha de una Central de Ciclo Combinado con una capacidad de 531.5 MWh.1"®

Segln el Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional (“PRODESEN”), a
finales de 2021, existian 86, 153 MWh de Capacidad Instalada'® en territorio nacional, de
los cuales, 15,898 MWh (18 %) corresponden a los PIE y 44, 181 MWh (51 %) pertenecen

a las centrales propiedad de la Comision Federal de Electricidad.!8!

177 Articulo 36, Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica.

178 Aviso por el que se hace de conocimiento general que se otorgo a la empresa AES Mérida I11, S. de R.L. de
C.V., el permiso para que genere energia eléctrica, bajo la modalidad de produccion independiente en la Ciudad
Industrial Felipe Carrillo Puerto, Mérida Diario Oficial de la Federacion, 24 de marzo de 1997, p. 90.

178 Comisién Reguladora de Energia, Boletin de Presa de 24 de marzo de 1997.
180 Cfr. Secretaria de Energia, Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional 2022-2036, p. 53.
181 [dem, p. 54.
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No obstante, el impacto de los PIE en el mercado eléctrico mexicano es mucho mayor que
el reflejado a través de su Capacidad Instalada o Potencia Nominal'®? ya que, segun las
ultimas estadisticas reportadas en el PRODESEN de 2019, a pesar de contar —al 31 de
diciembre de 2018- con solo el 19.2 % de la Capacidad Instalada, los PIE generaron hasta el
31.8 % de la energia que fue ingreso a la Red Eléctrica Nacional.*8®

Con la introduccion de las figuras del autoabastecimiento, cogeneracion, pequefia
produccion, exportacion, importacion y produccion independiente de energia, el sector
eléctrico mexicano experimento la reapertura a la participacion de los privados. No obstante,
debe sefalarse que, en ninguno de los casos, la participacion de los privados significo que la
Comisién Federal de Electricidad tuviera competidores en las actividades asociadas al
servicio publico de energia eléctrica.

De hecho, la propia Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica dispuso que no seria
considerada como de servicio publico aquella energia generada a través de las figuras del
autoabastecimiento, cogeneracion, pequefia produccion, ni la producida por los PIE.184

Bajo la misma linea de pensamiento, los Unicos permisos que habilitaban a los privados a
explotar comercialmente la actividad de generacién de energia eran el de produccion
independiente de energia y el de pequefia produccion, siendo —por disposicion legal- la
Comision Federal de Eléctrica la Gnica posible compradora de la energia producida.'®®

Este criterio resulto fortalecido cuando, el 24 de mayo de 2001 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacién un decreto por el cual se intent6 reformar el Reglamento de la Ley
del Servicio Publico de Energia Eléctrica. De conformidad con las modificaciones realizadas
al Reglamento, la Comision Federal de Electricidad estaria obligada a adquirir la energia
excedente producida por los permisionarios:

182 ] a “Capacidad Instalada” 0 “Potencia Nominal” indica el “méximo ritmo de produccién (energia por
segundo) al que puede trabajar la central” y que, dependiendo la demanda de energia, una instalacion “podra
estar operando a una potencia distinta lo que constituye la energia efectivamente inyectada a la red. Cfr.
Iberdrola, Op. Cit., p. 225.

183 Cfr. Secretaria de Energia, Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional 2019-2033, pp. 22-27.
184 Cfr. Articulo 3° de la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica.
185 fdem, Articulo 36.
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“ a) Hasta por 20 MW cuando se trate de permisionarios de autoabastecimiento, siempre y
cuando tengan una capacidad instalada total de hasta 40 MW;

b) Hasta con cincuenta por ciento de su capacidad total cuando se trate de permisionarios de

autoabastecimiento y cuando tengan una capacidad instalada total superior a 40 M, y

¢) Hasta la totalidad de la produccion excedente de 10s permisionarios de cogeneracion.

[...]

La Comisién solo podra negarse a convenir con los permisionarios a que se refieren las

fracciones 11 y Il cuando las condiciones o términos que éstos ofrezcan no satisfagan los

requisitos de los articulo 36 bis de la Ley y 124 de este reglamento, o cuando la prestacién del

servicio publico de energia no requiera dichos excedentes.”'8

No obstante, la redaccion empleada por el Ejecutivo en la modificacion del decreto
implicaba que, a través del Reglamento, los permisionarios de autoabastecimiento y
cogeneracion de facto pudieran sortear las limitaciones establecidas en la LSPEE respecto de
la generacion para la prestacion del servicio publico de energia eléctrica. Con esto, la CFE
estaria obligada a comprar la energia excedente de estos permisionarios de forma irrestricta,
permitiéndoles desempefiar actividades que la LSPPE y la Constitucion reservaban como
actividades exclusivas de la Nacion. Por esa razon, dicho decreto y las modificaciones al
Reglamento de la LSPEE fueron materia de la Controversia Constitucional No. 22/2001
promovida por el Congreso de la Unién.

Al dictar sentencia, la Corte se declaré la invalidez de los preceptos del Reglamento de la
LSPEE que fueron modificados por el decreto del Ejecutivo considerandolos como contrarios
a las limitaciones constitucionales y legales sobre la prestacion del servicio publico de
energia eléctrica por desnaturalizar el proposito original de las figuras del autoabasto y
cogeneracion. Como parte de su razonamiento, la Corte también determiné que el texto
modificado del Reglamento constituyd una invasion de las facultades conferidas al Congreso

de la Union por la norma constitucional en materia de energia.'8’

186 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Reglamento de la Ley del Servicio
Pdblico de Energia Eléctrica, Diario Oficial de la Federacion, 24 de mayo de 2001, Articulo 135. Enfasis
afiadido.

187 Sentencia recaida a la Controversia Constitucional 22/2001, Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 25 de abril de 2002, Considerandos Sexto, Séptimo y Octavo.
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De esta forma, si bien ocurrio un proceso de apertura a la participacion de privados en las
actividades de la industria eléctrica, existian barreras legales que limitaban las posibilidades
de negocio en este ambito y que garantizaban a la Comision Federal de Electricidad una
posicidn de rectoria en el sector eléctrico y sobre la prestacion del servicio publico de energia
eléctrica.

No obstante, con el paso del tiempo, el aumento de la demanda de energia y la necesidad
de modernizar las redes eléctricas llevo al legislador a reformar la Constitucion para permitir
la inversion de privados y fomentar su participacion en la industria eléctrica. Esta intencion
se hizo patente con la aprobacion de diversas reformas a la Constitucién en materia

energetica.

6. Reforma Energética de 2013

Durante el sexenio presidencial comprendido entre los afios 2012 y 2018 se dieron
importantes cambios regulatorios en el sistema juridico mexicano en sectores como el
derecho de la competencia econémica, materia electoral, transparencia, telecomunicaciones,
etc., que adquirieron el nombre de “Reformas Estructurales”. Ente dichos cambios se
encontro la denominada “Reforma Energética” por la que se modificaron los articulos 25, 27
y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (la “Constitucion”) y que
fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 2013.188

En lo relativo al sector eléctrico, esta reforma tuvo su origen en que, si bien la Comision
Federal de Electricidad mantuvo la rectoria del sector eléctrico mexicano desde la
nacionalizacion de la industria eléctrica, con el paso del tiempo, el gobierno federal advirtid
que las funciones de provision de un servicio publico y de seguridad nacional de la empresa
paraestatal comenzaron a interferir con su viabilidad financiera en el largo plazo. En

particular, la exposicién de motivos de la Reforma Energética reconocié que:

Si bien las reformas de 1992 permitieron enfrentar las apremiantes necesidades de inversion,
indujeron a una mayor eficiencia en el desempefio del sector eléctrico nacional y dieron

alternativas competitivas de generacion para la industria a través del autoabastecimiento, el

18 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, Diario Oficial de la Federacion, 20 de diciembre de 2013, p.1.
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modelo es lento y poco flexible para responder a los restos que implica un mayor crecimiento
del a demanda, no permite aprovechar la eficiencia que podria aportar una mayor competencia
en la generacion y comercializacion, y tampoco evita los conflictos de interés que tiene la CFE

como generador, operador del sistema y prestador de servicios de conduccion eléctrica.®®

Ahora bien, para efectos del presente estudio, el analisis de la Reforma Energética en el
sector eléctrico sera efectuado sélo sobre tres de sus ejes estratégicos: (i) crecimiento
econdémico; (ii) Seguridad Energética; y (iii) Sustentabilidad y Proteccion del Medio
Ambiente. En cuanto al primer punto, en la iniciativa remitida al Congreso del Unidn, el
titular del Poder Ejecutivo detallé que:

Dado que los resultados financieros de la CFE no son sostenibles y que el alza de tarifas no es
una opcion para restaurar la salud financiera de la empresa, es indispensable reducir los costos
de produccién. El analisis de cada segmento de la industria eléctrica nacional permite
identificar areas de oportunidad significativas para incrementar y distribuir eficiencias y lograr

ahorros que redunden en beneficio de la sociedad.'*

Una de las preocupaciones mas urgentes en esta iniciativa fue la relativa a las finanzas de
la CFE, mismas que se habian tornado tan endebles al grado que, segun datos referidos en el
mismo documento, de no corregirse el balance de sus costos, el patrimonio neto de la empresa
seria negativo para el cierre del afio 2024.%

Por otro lado, la iniciativa de reforma aborddé la necesidad de fortalecer la infraestructura
de transmision y distribucion, asi como de crear un organismo independiente (CENACE)
encargado de planear y operar el despacho del Sistema Eléctrico Nacional (el “SEN”). Aun
cuando no se describe de forma expresa, este apartado atiende al eje estratégico de Seguridad
Energetica y el objetivo de generar un proceso eficiente de competencia econémica en el

sector.

189 Congreso de la Union, Iniciativa con proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones a los Articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 19 de
agosto de 2013, p.30.

190 presidencia de la Republica, Iniciativa de Decreto por el que se reforman los articulos 27 y 28 de la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 12 de agosto de 2013, p. 17.

191 {dem, p. 16.

97



En el caso de la Seguridad Energética, esta propuesta reservé al Estado —a través del
organismo independiente— el control del SEN, el desarrollo de nuevas centrales y la
planeacion de las redes generales de distribucion manteniendo la titularidad” sobre los
servicios de transmision y distribucion eléctrica, a la vez que se reitera su caracter de servicio
publico .19

En cuanto al fortalecimiento del proceso de competencia econdmica, la reforma privilegio
que el desarrollo del SEN ocurriera de una forma eficiente y armoénica “que responda a los
intereses fundamentales de los usuarios”'® y que “asegur[e] que los recursos mas baratos se
despachen primero, minimizando las barreras a la participacion para todos los generadores y
ampliando los beneficios a los consumidores” 1%

Por Gltimo, la iniciativa de reforma también refirié la necesidad de cumplir con objetivos
ambientales “mediante la creacion de un mercado competitivo de generacion, administrado
por el Estado a través de un operador independiente, y el establecimiento de certificados de
energias limpias”.1%

Una vez transitd por el proceso legislativo y fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, esta reforma modifico ciertas porciones de los Articulos 25, 27 y 28 de la
Constitucidon, pero su impacto se extendi6 a multiples ordenamientos en materia
administrativa, presupuestaria y energética.'%

Como punto de partida, en lo referente al Articulo 25 de la Constitucion, la reforma
introdujo la figura legal de la “Empresa Productiva del Estado” y fortalecio la rectoria del
sector publico sobre las areas estratégicas designadas en el Articulo 28 de la Constitucion.

Asimismo, este Articulo reservd a la ley el establecimiento de las “normas relativas a la

192 [dem, pp. 22-23.
193 [dem.

194 [dem, p. 20.

195 [dem, p.19.

19 E] Articulo Tercero Transitorio del Decreto da cuenta de la magnitud del proceso de adaptacion del orden
juridico mexicano a la Reforma Energética y que implic6 la promulgacion y/o modificacién de un amplio grupo
de leyes secundarias, a saber: La Ley de Hidrocarburos, Ley de la Industria Eléctrica, Ley de Energia
Geotérmica, Ley de Petroleos Mexicanos, Ley de la Comision Federal de Electricidad, Ley de los Organos
Reguladores Coordinados en Materia Energética, etc.
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administracion, organizacion, funcionamiento, procedimientos de contratacion y demas actos
juridicos que celebren las empresas productivas del Estado™®’.

Consecuencia directa de lo anterior es que, a partir de la Reforma Energética, tanto la
Comision Federal de Electricidad como Petroleos Mexicanos —hasta entonces, empresas
paraestatales— mutaron su naturaleza juridica para dejar de formar parte del organigrama de
la Administracion Publica Federal pasando a constituir una nueva categoria juridica

denominada “Empresas Productivas del Estado”.

6.1. La Ley de la Industria Eléctrica

Junto con la implementacion de un nuevo régimen juridico para las Empresas Productivas
del Estado se expidid la Ley de la Industria Eléctrica (la “LIE”), misma que se ided con el
proposito de regular las actividades de la sector eléctrico y redefinir la intervencion y rectoria
del Estado que, hasta entonces eran reguladas por la LSPEE, la cual quedé abrogada.

En conjuncion con los propdsitos de caracter econdmico de la Reforma Energética, la
exposicion de motivos de la LIE reconocid que las problematicas mas agudas del sector
energético y de la industria eléctrica mexicana son de “origen principalmente econémico,
debido a la falta de competencia en la generacion de electricidad (...). En atencion a tal
situacion, uno de los objetivos que se busca con la presentacidn de esta iniciativa es crear y
promover un mercado en el segmento de generacion de electricidad (...) ».1%

A través de la creacion de un mercado de generacion de electricidad, la LIE serviria para
promover el cumplimiento de algunos de los ejes estratégicos de la Reforma Energética, tales
como incentivar la inversion en el desarrollo e instalacion de centrales de energias
renovables, la instauracion de un sistema de certificados de energias limpias.?®®

Adicionalmente, la iniciativa de ley reconoce la necesidad de robustecer la infraestructura de

197 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, Diario Oficial de la Federacion, 20 de diciembre de 2013, Articulo
25.

1% Congreso de la Unidn, Iniciativa de Decreto por el que se Expide la Ley de la Industria Eléctrica, 29 de abril
de 2014, Pp. 2-3.

199 [dem, p.4.
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transmision de forma tal que pudiera desahogar el incremento de la generacién y la demanda
en la red eléctrica.?®

No obstante, uno de los puntos mas relevantes de la introduccion de la LIE para la
regulacion del sector es la extraccion del CENACE del organigrama de CFE para constituirlo

como un:

“QOrganismo publico descentralizado de la Administracién Publica Federal, con personalidad
juridica y patrimonio propios, que tiene a su cargo el Control Operativo del Sistema Eléctrico
Nacional, la operacion del Mercado Eléctrico Mayorista y el acceso abierto y no
indebidamente discriminatorio a la Red Nacional de Transmision y las Redes Generales de
Distribucion”.20

Asimismo, para cumplir con el objetivo ultimo de crear condiciones de mercado en el
sector, el CENACE recibié la encomienda de “facilitar la transparencia en el Mercado
Eléctrico Mayorista (el “MEM”), tomando en cuenta el interés publico, la integridad y
funcionamiento de dicho Mercado, la competencia econdémica y la proteccion de los
consumidores”,202

Si bien la Reforma Energética y la LIE pugnan por la creacién de un mercado, este se
trataria de un mercado regulado, pues la reglas de operacion del mismo no estarian sujetas a
exclusivamente a la ley de oferta y demanda que caracterizan al libre mercado. De hecho, en
la propia exposicion de motivos de la LIE se esclarece que “a la vez que el mercado eléctrico
dard mas importancia a la competencia de oferta y demanda, es importante una fuerte rectoria
del Estado para asegurar que no se ponga en riesgo la confiabilidad del suministro la
estabilidad de los precios”.?%

En lo tocante a la nueva naturaleza juridica de la Comision Federal de Electricidad, la
exposicion de motivos sefialé que, con este esquema, el “Estado mantendré bajo su control

los activos necesarios para operar eficiente y transparentemente la industria eléctrica,

200 fdem.
201 | ey de la Industria Eléctrica, Articulo 107.
202 fdem, Articulo 159.

203 |niciativa de Decreto por el que se Expide la Ley de la Industria Eléctrica, 29 de abril de 2014, p. 10.
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aprovechando la figura de Empresa Productiva del Estado para competir en los mercados de
generacion y suministro y, a la vez, llevar a cabo con mayor eficiencia el servicio publico de
transmision y distribucion ».2%4

Con esto, la LIE se integro al orden juridico mexicano con el objetivo de crear un marco
general para la regulacion de las actividades de la industria eléctrica y la operaciéon y
planeacion del SEN, incluidas las funciones desempefiadas por el Estado como rector en la
materia y el margen de actuacion de los participantes del mercado en este nuevo régimen
juridico.

Otra de las grandes consecuencias de la reestructuracion del mercado eléctrico fue que la
LIE derog6 la regulacion previa sobre el otorgamiento de permisos para el autoabasto,
cogeneracion y pequefia produccién presentes en la LSPEE, por lo que, en el nuevo régimen,
estas modalidades ya no se encuentran reguladas en la forma prevista anteriormente. No
obstante, la propia Reforma Energética busco evitar afectaciones a aquellos permisionarios
que tuvieran derechos adquiridos bajo el esquema anterior y, en el Articulo Décimo
Transitorio del Decreto por el que se expidio la LIE se cred un régimen de ultraactividad de
la LSPEE para reconocer la vigencia de estos permisos que pasaron a denominarse como
”Contratos Legados”.?%®

De igual forma, la modificacion del marco normativo en materia de electricidad llevo a la
introduccién de una serie de figuras legales cuya comprension, en términos generales, resulta
de utilidad para comprender el cambio de paradigma en la ldgica econémica de las
actividades de la Industria Eléctrica. Entre dichas figuras se destacan: el Sistema Eléctrico
Nacional, el Mercado Eléctrico Mayorista y las Reglas del Mercado y serén objeto de estudio
en los apartados infra.

6.2. Laley de Comision Federal de Electricidad

Como se describio previamente, por efecto de la Reforma Energética de 2013, si bien el

Estado conserva la propiedad exclusiva sobre sus Empresas Productivas, estas se

204 fdem.

205 Decreto por el que se expiden la Ley de la Industria Eléctrica, la Ley de Energia Geotérmica y se adicionan
y reforman diversas disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales, Diario Oficial de la Federacién, 11 de agosto
de 2014.
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transformaron a un esquema de gobierno corporativo en el que la responsabilidad de la
direccion y planeacion de las mismas pasaron a ser desempefiadas por sus consejos de
administracion con el objetivo de promover la adopcion de las mejores practicas de la
industria®®®,

En virtud de la transformacion de la naturaleza juridica de las paraestatales, se volvio
necesaria la generacion de un marco juridico dedicado a regular la naturaleza juridica de las
mismas, su objeto, organizacion, administracion, funcionamiento, operacién, control,
evaluacion y rendicion de cuentas de las Empresas Productivas del Estado.?%’ Por ello, para
el caso de la CFE se expidio la Ley de la Comision Federal de Electricidad ( 1a “Ley de CFE”)
con el objetivo de detallar la forma en que llevarian a cabo todas las actividades y
responsabilidades de la empresa.

Tomando en cuenta lo anterior, la CFE paso a tener como fin “el desarrollo de actividades
empresariales, econdémicas, industriales y comerciales en términos de su objeto, generando
valor econdémico y rentabilidad para el Estado Mexicano como su propietario”?® y su objeto
legal el de “prestar, en términos de la legislacion aplicable, el servicio publico de transmision
y distribucion de energia eléctrica, por cuenta y orden del Estado Mexicano”.2%°

Ahora bien, recordando que la Reforma Energética de 2013 sefial6 que, para promover el
uso eficiente de los recursos econdmicos, la empresa debia reestructurarse y reorganizarse
segun las actividades del sector de forma tal que sus unidades de negocio actlen “como una
verdadera empresa que estando sujeta a competencia deberia contar con autonomia de gestion
y flexibilidad de colocacion accionaria?*?, el Articulo Cuarto Transitorio del Decreto por el

que se expidio la LIE, establecio6 que:

206 Cfr. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, Diario Oficial de la Federacidn, 20 de diciembre de 2013,
Articulo Vigésimo Transitorio.

207 ey de la Comisién Federal de Electricidad, Articulo 1.
208 fdem, Articulo 4.
209 [dem, Articulo 5.

210 Congreso de la Union, Iniciativa con proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones a los Articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 19 de
agosto de 2013, p.36.
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“Cuarto. La Comision Federal de Electricidad realizara la separacion contable, operativa,
funcional y legal que corresponda a cada una de las actividades de generacion, transmision,
distribucién y comercializacion. La Secretaria de Energia y la Comisién Reguladora de
Energia, en el d&mbito de sus atribuciones, estableceran los términos bajo los cuales la
Comision Federal de Electricidad llevara a cabo dicha separacidn, la cual seré vertical entre
las distintas lineas de negocio y horizontal entre una misma linea de negocio, conforme a lo
siguiente:

I. Lasactividades de generacion, transmision, distribucién y comercializacion dentro de
la Comisién Federal de Electricidad observaran una estricta separacion vertical, que
debera ser legal,;

Il. Lageneracion deberé observar una separacion legal desde el punto de vista horizontal,
en un nimero tal de unidades de negocio diferentes que fomente la operacion eficiente
del sector y se sujete a criterios de competencia y libre concurrencia en el mismo, y

I11. La distribucidn debera observar una separacion horizontal por regiones, que podra ser
contable, operativa y funcional o legal, de manera tal que permita fomentar la
operacion eficiente del sector y contar con informacion para realizar analisis

comparativos de desempefio y eficiencia en las operaciones.”?!!

Para efectos de claridad, la propia iniciativa de reforma preparada por el Congreso de la
Union incluyd un esquema de la estructuracion de la Industria Eléctrica antes de la

reestructura ordenada por la Reforma Energética:?'?

GENERACION | DESPACHO, TRANSMISION,

— DISTRIBUCION Y SERVICIO
| CFE PUBLICO
- PIE
[ CFE
— Autoabasto

211 ey de la Industria Eléctrica, 11 de agosto de 2014, Articulo Cuarto Transitorio.

212 Congreso de la Union, Iniciativa con proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones a los Articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 19 de
agosto de 2013, p. 37.
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Como se puede advertir de dicho diagrama, antes de la Reforma Energética, el Estado

mexicano —a través de la CFE- desempefiaba por si mismo casi la totalidad de las actividades

de la cadena productiva de la Industria Eléctrica con excepcién de los PIE que generaban

energia para su venta directa con la CFE y de los permisionarios de autoabastecimiento.

Sin embargo, y como se describi6 en los parrafos previos, la Reforma Energética implico

una reestructuracion y reorganizacién del Sector Eléctrico atendiendo al tipo de actividad

que realizan los participantes del sector, abriendo el mercado a los privados para competir en

el area de generacion y prestar, por cuenta del Estado Mexicano, los servicios publicos de

transmision y distribucion de energia eléctrica.?'®

Al igual que ocurrio con la estructura del sector eléctrico antes de la Reforma Energética

de 2013, en la iniciativa de reforma se grafico cdmo debia reorganizarse el sector a la entrada

en vigor de la misma:?'

{

.

Generacion

- CFE

— PIE

Autoabasto y
nuevos
generadores

{

Operacion del |
sistema y
mercado

Ente del
Estado

Transmision

Filial de CFE
y privados

Distribucion

Filiales de

CFEy
privados

Comercializacion

—  Privados

— CFE

213 Ver Secretaria de Energia, Resumen Ejecutivo de la Reforma Energética, 17 de junio de 2015, p.12. Ver
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 27: «[...] Corresponde exclusivamente a la
Nacion la planeacidn y el control del sistema eléctrico nacional, asi como el servicio publico de transmisién y
distribucion de energia eléctrica; en estas actividades no se otorgaran concesiones, sin perjuicio de que el Estado
pueda celebrar contratos con particulares en los términos que establezcan las leyes, mismas que determinaran
la forma en que los particulares podran participar en las demés actividades de la industria eléctrica [...]".

214 Congreso de la Union, Iniciativa con proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones a los Articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 19 de

agosto de 2013, p. 37.
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En esta nueva organizacion, la division vertical fue primeramente ordenada por el Articulo
Cuarto Transitorio de la LIE, y por el cual, CFE debia constituir distintas unidades de negocio
(Empresas Productivas Subsidiarias 0 “EPS” %) para cubrir cada una de las actividades de
la cadena productiva como lo haria cualquier empresa sujeta a condiciones de competencia.
Maés tarde, dicho precepto pasaria detallarse en el Articulo 10 de la Ley de CFE en el que se

establecio lo siguiente:

Avrticulo 10: (...) Para salvaguardar el acceso abierto, la operacion eficiente y la competencia
en la industria eléctrica, la Comision Federal de Electricidad realizard las actividades de
generacion, transmision, distribucién, comercializacion, suministro basico, suministro
calificado, suministro de Ultimo recurso, la proveeduria de insumos primarios para la industria

eléctrica, asi como las actividades auxiliares y conexas de la misma, de manera estrictamente

independiente entre ellas. Para lo anterior, establecera la separacidon contable, funcional y

estructural que se requiera entre sus divisiones, regiones, empresas productivas subsidiarias y

empresas filiales de acuerdo con la Ley de la Industria Eléctrica y en términos de la estricta

separacion legal que establezca la Secretaria de Energia (...).2°

Para cumplir con el mandado de separacion a que hace referencia el Transitorio Cuarto de
la LIE , la Secretaria de Energia emitio los “Términos para la Estricta Separacion Legal de
la Comision Federal de Electricidad” (0 los “TESL”) estableciendo que la CFE debera
realizar las actividades de generacion, transmision, distribucion, comercializacion vy
proveeduria de insumos primarios asegurando que las mismas se desempefien “de manera
independiente a través de cada una de las unidades en que se separe (...)?Y, lo anterior para
fomentar el acceso no discriminatorio a la Red Nacional de Transmisidn y permitir que la

CFE, sus filiales y subsidiarias participen de forma competitiva en el sector.?®

215 | ey de la Comision Federal de Electricidad, Articulo 58: “(...) [I]as empresas productivas subsidiarias son
empresas productivas del Estado, con personalidad juridica y patrimonio propio. Se organizaran y funcionaran
conforme a lo dispuesto en la presente Ley y las disposiciones que deriven de la misma.

216 [dem, Articulo 10. Enfasis afiadido.

217 Secretaria de Energfa, Términos para la estricta separacion legal de la Comision Federal de Electricidad,
Articulo 1.1.1. (a)

218 fdem, Articulo 1.1.2.
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De conformidad con la Ley de CFE, la diferencia principal entre las Empresas Productivas
Subsidiarias y las Empresas Filiales estd en que, mientras las primeras son “empresas
productivas del Estado, con personalidad juridica y patrimonio propio”?!°, las empresas
filiales, ademas de no ser empresas productivas del Estado, “se organizaran conforme al
derecho privado del lugar de su constitucion”.??°

Como consecuencia, la CFE se reorganiz6 en Empresas Productivas Subsidiarias
atendiendo a las actividades de la industria eléctrica que desempefian para quedar como

sigue:

e — e N e

Generacion Transmision Distribucion Comercializacion

e N
EPS CFE Generacion |

EPS CFE Generacion Il
EPS CFE Generacion Il
EPS CFE Generacion IV
EPS CFE Generacion V

EPS CFE Generacion VI
\ )

EPS CFE
EPS CFE SC

Transmision

EPS CFE
Distribucion

Suministro
Bésico

[CFE, Plan de Negocios 2023-2027, p.16.]

Asimismo, la CFE cuenta con las siguientes Empresas Filiales, Unidades de Negocio no
asociadas a los TESL para el desarrollo de aquellas actividades que no constituyen alguno de

los eslabones de la industria eléctrica que enumero la Ley de la CFE en su Articulo 10:

219 ey de la Comisién Federal de Electricidad, Articulo 58.
220 fdem, Articulo 59.
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) — ) -
r \ r \ r

Unidades de

Filiales Negocio Otras
e a N
CFEnergia, S.A. de C.V. PAESE EPS CFE
. CFE Telecom Telecomunicaciones
CFE International, LLC. Contra e Internet para Todos
CFE Capital, S. de R.L. de C.V. ] L
— Nucleoeléctrica
CFE Intermediacion de Laguna Verde
L A V.
Contratos Legados, S.A. de C LAPEM
CFE Calificados, S.A. de C.V. \ )

[CFE, Plan de Negocios 2023-2027, p.16.]

Con lo anterior, la Comision Federal de Electricidad dejo de ser un ente administrado
directamente por el Poder Ejecutivo para pasar a formar un grupo de empresas —algunas de
ellas regidas por el derecho publico y otras por el derecho privado— sujetas a los términos de
una estricta separacion juridica y técnica entre ellas y administradas bajo el esquema de
gobierno corporativo que, en el nuevo paradigma de la industria eléctrica, deben competir
frente a frente con los agentes privados en el MEM y fomentar la participacion de nuevos

actores en las otras actividades del sector. 2

7. El Sector Eléctrico Mexicano

Con esta aproximacion al proceso evolutivo de la politica energética mexicana en lo relativo
a la industria eléctrica y los cambios regulatorios que dieron origen nueva estructura del
sector eléctrico, resulta entonces factible estudiar los elementos que conforman el actual

sector eléctrico mexicano.

221 Sobre el modelo de gobierno corporativo, cabe destacar que este modelo de administracion ha sido probado
con éxito en la reorganizacion de empresas estatales, siendo uno de los ejemplos mas relevantes el de la empresa
publica finlandesa Fingrid, cuyo éxito econdmico, a decir de diversos autores, se basa en la estrategias
implementadas por la empresa con relacion a la administracion de activos y capital humano. Ver Garcia Sierra,
Rodolfo, Guzman Vazquez, Alexander, et al., Gobierno corporativo y gestion de activos en el sector eléctrico,
Colegio de Estudios Superiores de Administracién, 2020, p. 139.
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Sistema Eléctrico Nacional (SEN)
Si bien en la normativa nacional ya existia el concepto de Sistema Eléctrico Nacional antes
de la Reforma Energética®??, el legislador no aportaba en ella una definicion de los elementos
que integraban dicho sistema sino hasta que expidio la LIE. Asi, con tal de construir un marco
legal definido sobre las actividades del sector y las facultades de las autoridades en el mismo,

en la LIE se definié al SEN como el conjunto de los siguientes elementos:

Articulo 3: Para los efectos de esta Ley, se entendera por: [...]
XLIV. Sistema Eléctrico Nacional: El sistema integrado por:
a) La Red Nacional de Transmision;
b) Las Redes Generales de Distribucion;
c) Las Centrales Eléctricas que entregan energia eléctrica a la Red Nacional de
Transmision y a las Redes Generales de Distribucion.”
d) Los demés elementos que determine la Secretaria;??

De forma similar a la organizacion que guardaba durante la vigencia de la LSPEE; en la
LIE, el SEN esta compuesto de subsistemas dedicados a cubrir las tres actividades principales
de la cadena productiva: la generacion; transmisién; y distribucion de la energia eléctrica.
Por lo anterior, es importante desarrollar qué comprenden —a nivel de infraestructura— las

actividades de transmision y distribucion de energia eléctrica:

El SEN esta constituido por Redes Eléctricas en diferentes niveles de tension:
Red Nacional de Transmision (RNT): Sistema integrado por las Redes Eléctricas que se

utilizan para transportar energia eléctrica a las RGD y a los Usuarios Finales que por las

caracteristicas de sus instalaciones lo requieran, asi como las interconexiones a los sistemas

eléctricos extranjeros que determine la SENER. Incluye las tensiones iguales o mayores a 69
kV.

Redes Generales de Distribucion (RGD): Redes Eléctricas que se utilizan para distribuir
energia eléctrica al publico en general; estan integradas por las Redes Eléctricas en media

tension, cuyo suministro ocurre a niveles mayores a 1kV y menores a 69 kV, asi como las

222 \/er Articulo 4, Ley del Servicio Publico de Energfa Eléctrica.

223 ey de la Industria Eléctrica, Articulo 3, Fraccién XLIV.
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Redes Eléctricas en baja tension en las cuales el Suministro Eléctrico es igual o menor a 1
kV 224

Con esta informacion, se tiene que el SEN es un sistema complejo de infraestructuras que
se organiza actualmente en diez regiones operativas que se agrupan en subsistemas segun lo
permiten las redes de transmisién y distribucion de energia eléctrica en el pais.

De las diez regiones mencionadas inicialmente, siete se encuentran agrupadas en un
subconjunto denominado “Sistema Interconectado Nacional” (el “SIN™) que logra la
interconexion de la mayor cantidad de redes de transmision y distribucién instaladas en el
territorio nacional y que, a 2018 representaba el 94.4% de la capacidad operativa instalada
en el mercado eléctrico mexicano.

Por otro lado, las tres regiones faltantes deben ser entendidas como redes que operan de
forma aislada. En estas regiones se encuentran el Sistema Eléctrico de Baja California (el
“SIBC”) que opera de forma separada del SIN pero interconectado con la region Oeste de
E.E.U.U.; el Sistema Interconectado de Baja California Sur (el “SIBCS”); y el Sistema
Interconectado Mulegé (el “SIM”) que opera de forma totalmente aislada del resto del
SEN.??

Asi, a través de la infraestructura del SEN, se realizan las actividades de generacion,
transmision y distribucion de la energia eléctrica para su posterior comercializacion y
consumo. Al ser el punto de enlace entre las diversas etapas de la cadena productiva de la
industria eléctrica, es normal que, en la complejidad de las relaciones juridicas en materia
eléctrica, el SEN sea una parte central en la configuracion y comprensién de los distintos

tipos de controversias que pueden suscitarse entre los participantes del sector.

224 CENACE, Programas de Ampliacion y Modernizacion de la Red Nacional de Transmision y de los
elementos de las Redes Generales de Distribucién que corresponden al Mercado Eléctrico Mayorista 2023-
2037, México, 2023. p. 22. Enfasis afiadido.

225 Cfr. Secretaria de Energia, Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional 2022-2036, pp. 47-48.
Ver Banco Nacional de Comercio Exterior et al, Modelos de Negocio para la Generacion de Electricidad con
Energias Renovables en México: Invertir en el Futuro Energético Sustentable, México, 2018, Pp.13-15.
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7.1. Lasactividades de la cadena productiva en la Industria Eléctrica

Bajo el entendido de que la cadena productiva de industria eléctrica se conforma a partir de
las actividades de (i) generacion; (ii) transmision; (iii) distribucion; y (iv) comercializacion

de energia eléctrica, resulta pertinente describir en qué consiste cada una de ellas.

7.1.1.Generacion

La generacién de energia eléctrica como primer paso de la cadena productiva consiste en la
produccion de electricidad a través de multiples métodos y tecnologias. Segln los datos
oficiales, actualmente la generacion de energia eléctrica en territorio mexicano se lleva a
cabo a través varios tipos de tecnologias, desde el uso de métodos convencionales hasta el
aprovechamiento de fuentes renovables de energia.

Sobre la proporcion en que dichas tecnologias participan en la generacion de energia, al

31 de diciembre de 2021, la Secretaria de Energia publico los siguientes datos:

Generacion de Energia Eléctrica por Tipo de Tecnologia a 31 de diciembre de 2021%%

Tipo de Tecnologia Porcentaje Tipo de Tecnologia Porcentaje
1. Ciclo Combinado 39.0% 7. Turbogas 4.3 %
) o 8. Cogeneracion
2. Hidroeléctrica 14.6 % o 2.7 %
Eficiente
3. Térmica o
) 13.7% 9. Nucleoeléctrica 1.9%
Convencional
4. Eoloeléctrica 8.1% 10. Geotermoeléctrica 1.1%
_ 11. Combustion
5. Fotovoltaica 6.9 % 0.8%
Interna
6. Carboeléctrica 6.3 % 12. Bioenergia 0.4 %

226 Cfr. Secretaria de Energia, Programa de Desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional 2022-2036, p. 56.
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7.1.2.Transmision y Distribucion

Después de haberse generado la energia demandada por los consumidores en el sistema, el
siguiente paso de la cadena de valor de la industria eléctrica es la relativa a la inyeccién de
la misma en los sistemas de transporte para llevarla hasta los centros de consumo donde sera
utilizada. Dicho proceso de transporte se lleva a cabo en dos etapas denominadas
“transmision” y “distribucion”.

El servicio de transmision consiste en la operacion de las lineas eléctricas para transportar,
por largas distancias, la energia generada por las centrales eléctricas —en alta y media tension—
hasta los grandes centros de consumo o0 a las subestaciones de las Redes Generales de
Distribucion para su transformacion a voltajes aptos para el consumidor promedio. Una vez
que la energia ha sido adaptada a las necesidades de los usuarios convencionales a través del
proceso de transformacion, ésta ingresa a las lineas de distribucién donde se transporta con
—ahora en baja tension— hasta los usuarios domésticos y comerciales para su consumo final 2%’

No sobra mencionar que, actualmente, los servicios publicos de transmision y distribucion
de energia eléctrica son prestados exclusivamente por cuenta del Estado Mexicano a través
de las Empresas Productivas Subsidiarias de CFE Transmision y CFE Distribucion.

7.1.3.Comercializacién o Suministro de Servicios Basicos

Por dltimo, la comercializacién de la energia eléctrica se lleva a cabo a través de los
vendedores que cuenten el permiso previsto correspondiente y bajo las diversas modalidades
establecidas en la LIE. Asimismo, a partir de la Reforma Energética, “la generacion y
comercializacion de energia eléctrica son servicios que se prestan en un régimen de libre

competencia”.??8

7.2. Mercado Eléctrico Mayorista (“MEM”)

Como se adelant6, una de las creaciones mas importantes de la Reforma Energética fue la

concerniente a la figura juridica del MEM, definido por la LIE como el “mercado operado

227 Mark Kaplan, Stan, “Electric Power Transmission: Background and Policy Issues” en Electric Power
Transmission: Elements and Considerations, New York, Nova Science Publishers, 2011, p.3.

228 \/er Ley de la Industria Eléctrica, Articulo 4.
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por el CENACE en el que los Participantes del Mercado podran realizar las transacciones
sefialadas en el Articulo 96 de esta Ley”??° siendo estos participantes los generadores,
comercializadores y usuarios calificados. 2°

Con excepcion del suministro basico destinado a comercializar energia a usuarios
domeésticos que actualmente se encuentra exclusivamente a cargo de CFE Suministrador de
Servicios Basicos —Empresa Productiva Subsidiaria de CFE—, con la desintegracion del
monopolio vertical y la reorganizacion horizontal de las actividades de la industria eléctrica,
el MEM se convirtio en el punto de encuentro entre los generadores, vendedores y los
compradores de la energia eléctrica en México.

Este mercado operado por el CENACE se compone, al mismo tiempo del Mercado de
Energia de Corto Plazo; del Mercado para el Balance de Potencia; del Mercado de
Certificados de Energias Limpias; Subastas de Derechos Financieros de Transmision; y de
Subastas de Mediano y Largo Plazo donde los participantes del MEM podran adquirir energia
eléctrica, potencia, Certificados de Energias Limpias y otros productos asociados atendiendo
a la previsibilidad de sus necesidades de consumo programadas y emergentes.?3!

Como resultado de la instauracion de un régimen de competencia en las actividades de
generacion y comercializacion de energia eléctrica, las grandes transacciones en materia de
compraventa de energia destinada al suministro basico deben realizarse tomando en
consideracion los criterios de seguridad en el despacho y de eficiencia econémica. Esto se

hace patente a partir de lo establecido por el Articulo 101 de la LIE:

“Con base en criterios de Seguridad de Despacho y eficiencia economica, el CENACE
determinara la asignacion y despacho de las Centrales Eléctricas, de la Demanda Controlable
y de los programas de importacidn y exportacion. Dicha asignacién y despacho se ejecutara
independientemente de la propiedad o representacion de las Centrales Eléctricas, la Demanda

Controlable y ofertas de importacion y exportacion. (...)"%

229 [dem, Articulo 3, Fr. XXVII.
230 [dem, Articulo 94.

231 Ver Acuerdo por el que la Secretaria de Energia emite las Bases del Mercado Eléctrico, Diario Oficial de la
Federacion, 8 de septiembre de 2015, Base 1.3.

232 |_ey de la Industria Eléctrica, Articulo 101.
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Para ilustrar lo anterior, en el marco de la compra de energia eléctrica para satisfacer la
demanda de los usuarios domésticos, CFE Suministrador de Servicios Basicos, como
compradora, no puede acudir al MEM para adquirir dicha energia directamente de las
Centrales Eléctricas pertenecientes a la propia CFE (o sus subsidiarias de generacion), sino
que, a través de las Subastas de Largo Plazo, debera adquirir los productos requeridos de
aquel vendedor que oferte los productos requeridos al precio mas competitivo bajo el criterio

de eficiencia econdémica en la generacion.

8. El marco juridico de la industria eléctrica

Para los efectos del presente apartado, se realizara el analisis correspondiente a la situacion
del marco regulatorio del sector eléctrico desde una perspectiva de la seguridad y certeza
juridica que este brinda a los agentes y participantes en las actividades de la industria.
Posteriormente, se procedera a determinar como la situacion actual de la regulacion sectorial
puede incentivar o aminorar el surgimiento de disputas que podrian terminar en los foros
arbitrales.

Sobre las problematicas asociadas al marco regulatorio energético, especialistas como
Timon Alonso sefialan que “la regulacion del sector eléctrico se enfrenta al dificil reto de
armonizar multiples intereses econdmicos, sociales, medioambientales y politicos, muchas
veces contrapuestos entre si”.?® Dicha concurrencia de intereses se debe a que, el sector
energético —y el sector eléctrico en lo particular— suele significar un area de gran relevancia
dentro de la agenda publica de los Estados y es que las actividades que se desarrollan en este
sector impactan de forma directa y simultanea en el ambito del desarrollo econémico y la

seguridad nacional.?®*

233 Timon Alonso, Antonio JesUs, Sectores Regulados: sector energético, sector del transporte y sector de las
telecomunicaciones, Madrid, Dykinson, 2014, p. 21.

234 para los propositos del analisis realizado, se adoptan las consideraciones hechas por autores como B.W. Ang
y W.L. Choong, quienes entienden a la seguridad energética como una de las dimensiones de la seguridad
nacional. Estos autores sefialan que la seguridad energética se compone de, al menos, los siguientes elementos
basicos: i) disponibilidad en el suministro de energia; ii) infraestructura de generacion y transporte de energia;
iii) costo de la energia; iv) efectos sociales; v) aspectos ambientales y; vi) eficiencia energética. Ver B.W. Ang,
W.L. Choong, et al., “Energy Security: Definitions, dimensions and indexes” en Renewable and Sustainable
Energy Reviews, Vol. 42, 2015, pp. 1081-1082.
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Como parte de esta interaccion, los Estados se enfrentan al reto organizar un marco
regulatorio que atienda a sus necesidades y objetivos particulares en materia de desarrollo
econdmico, seguridad energética y, recientemente, de cambio climatico. No obstante, dicha
organizacion resulta en una tarea compleja por la incompatibilidad que se origina cuando se
prioriza alguna de las metas sefialadas.?®

Siguiendo esta légica, dependiendo de las prioridades que adopten los sistemas juridicos
de los paises, es posible que estos reflejen, a través de diferentes jerarquias normativas,
aquellas decisiones de politica energética que requieran mantener en el largo plazo con el
objetivo de brindar certeza juridica a los gobernados y posibles inversionistas sobre las
decisiones adoptadas en el sector energético y aquellas que puedan requerir de una mayor
adaptabilidad frente a los cambios sectoriales.

Como se vera a lo largo del presente apartado, los factores expuestos constituyen un riesgo
que puede llegar a propiciar la generacion de conflictos con los particulares y la inversion
extranjera en virtud que la regulacion del sector eléctrico esta siempre expuesta a cambios
segun varian los intereses politicos, dicho riesgo es conocido por la doctrina como “riesgo

regulatorio”.?*®

8.1. Laregulacion de las actividades del sector eléctrico mexicano

En el caso mexicano, existe un reconocimiento —a nivel constitucional- de la rectoria del
Estado sobre la planeacion y control del Sistema Eléctrico Nacional y se han establecido
restricciones para la prestacion de los servicios publicos de transmisién y distribucion de
energia eléctrica o la generacion de energia a partir del aprovechamiento de combustibles
nucleares para que dichas actividades permanezcan en la esfera de competencia exclusiva del

Estado.?® Por otro lado, existen cuestiones reguladas a través de Leyes que brindan también

2% Esta problematica, reconocida por agencias intergubernamentales y organismos internacional como el
“Trilema de la Energia”. EI World Energy Council lo define como “el triple reto de los Estados de proveer
energia de forma segura, equitativa y accesible y ecolégicamente sustentable reconociendo tres dimensiones, la
Seguridad Energética, la Equidad Energética y la Sustentabilidad Ambiental”. Cfr. World Energy Council,
World Energy Trilemma Index, 2022, p. 37. Disponible en:
https://www.worldenergy.org/publications/entry/world-energy-trilemma-index-2022

2% Timén Alonso, Antonio Jesus, Op. Cit.., p.21.

237\/er Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 27, Parrafos 7-9 y Articulo 28.
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un alto grado de certeza puesto que, para lograr su reforma se requiere de la activacion y
culminacion del proceso legislativo. Por ultimo, existen aquellas cuestiones que mas bien
requieren que la norma juridica sea dinamica y se adapte a las realidades y la evolucion de
los aspectos técnicos de la industria eléctrica.

Asi, desde la perspectiva de la certeza juridica y adaptabilidad de las normas juridicas, las
distintas necesidades regulatorias del sector llevan a que el marco regulatorio mexicano se
componga de una compleja red de normas dedicadas a regular aspectos de politica energética,
del desarrollo de las actividades del sector y hasta de la normalizacion de cuestiones técnicas.

Tratandose de la normalizacion o estandarizacion de cuestiones técnicas, la Norma Oficial
Mexicana (la “NOM”) es aquella que tiene como propoésito regular las caracteristicas,
especificaciones y la calidad de que deben reunir ciertos productos y servicios para que estos
puedan ser utilizados de forma segura. A manera de ejemplo, existe una NOM dedicada a
regular la calidad del gas natural que circula en los gasoductos instalados a lo largo del
territorio nacional, mismos que suministran combustible a las centrales eléctricas de ciclo
combinado?®®,

Por su parte, es a través de una NOM que se establecen los parametros de seguridad en la
instalacién y preservacion de lineas de transmision y definir criterios de seguridad y
eficiencia energética para el funcionamiento de instalaciones eléctricas®°, entre otras. Como
una vista general del marco juridico que regula a las actividades ligadas a la industria eléctrica

a nivel doméstico e internacional, se aporta el siguiente diagrama: 24°

238 Norma Oficial Mexicana NOM-001-SECRE-2010, Especificaciones del Gas Natural.

239 proyecto de Norma Oficial Mexicana PROY-NOM-018-CRE-2020, Instalaciones eléctricas-red nacional de
transmision y redes generales de distribucidn-especificaciones de seguridad.

240 Elaboracion propia.
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MARCO JURIDICO DEL SECTOR ELECTRICO MEXICANO
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8.2. Laregulacién de la contratacion pablica en materia eléctrica

Otro de los aspectos relevantes sobre el marco regulatorio del sector eléctrico es el que atafie
al régimen de las relaciones juridicas y comerciales entre la Empresa Productiva del Estado
—Comision Federal de Electricidad— y particulares para el desempefio de las actividades
asociadas a su objeto.

En el derecho mexicano, las entidades publicas se encuentran sujetas a las disposiciones
de la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas (la “LOPSRM”) y a
la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico (la “Ley de
Adquisiciones™) en lo que respecta a la adquisicion de bienes, arrendamientos, obras y
contratacion de servicios. Sin embargo, a partir de la Reforma Energética, las Empresas
Productivas del Estado —incluida la CFE— dejaron de estar sujetas a dicho régimen.

En este punto surge la pregunta de ;cudl es el régimen aplicable para las contrataciones
efectuadas por CFE en el desarrollo de sus actividades econdmicas?; para responder a dicha
cuestion, resulta atil lo dispuesto por el Articulo 77 de la Ley de CFE en donde se establece

que:

Articulo 77.- La Comision Federal de Electricidad vy sus empresas productivas subsidiarias

realizaran las adquisiciones, arrendamientos, contratacion de servicios y obras gue reguieran

en términos de lo dispuesto en el articulo 134 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, con sujecién a los principios de economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y
honradez, a efecto de asegurar al Estado las mejores condiciones disponibles en cuanto a
precio, calidad, financiamiento, oportunidad y demas circunstancias pertinentes de acuerdo
con la naturaleza de la contratacion.

A las adquisiciones, arrendamientos, contratacion de servicios y obras de cualquier naturaleza
gue realice la Comisién Federal de Electricidad y sus empresas productivas subsidiarias les
seran aplicables las disposiciones que al efecto establece esta Ley y las deméas que deriven de

la misma. No les serdn aplicables la Ley de Adguisiciones, Arrendamientos vy Servicios del

Sector Publico ni la Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas.?*

241 ey de la Comision Federal de Electricidad, Articulo 77. Enfasis afiadido.

117



Estando las contrataciones realizadas por la Comision Federal de Electricidad fuera del
ambito de aplicacion de la LOPSR y de la Ley de Adquisiciones, la propia Ley de la CFE
encomienda al Consejo de Administracion la tarea de emitir las disposiciones generales
aplicables a la contratacion de servicios, adquisiciones, arrendamientos y obras realizadas
por la empresa publica.?*? Dichas disposiciones, ademas de regular los procedimientos
aplicables a la contratacién de privados para los diversos fines que se han sefialado
previamente, esclarecen cuél es la naturaleza juridica de aquellos contratos que sean

celebrados por CFE:

Disposicion 9.- Naturaleza juridica de los procedimientos de Contratacién y de los
contratos
En los términos del articulo 82 de la Ley, todos los actos que se desarrollen dentro del

procedimiento de Contratacién son de naturaleza administrativa. Una vez firmado el contrato

respectivo, éste y todos los actos o aspectos que deriven del mismo seran de naturaleza privada

y se regiran por la legislacién mercantil o comiin aplicable.?*?

Con esto, a diferencia de los contratos administrativos que pueden ser celebrados por
otros entes de derecho publico y que normalmente contienen clausulas exorbitantes, una vez
que han sido satisfechos los pardmetros dirigidos a garantizar las mejores condiciones de
precio y calidad para la Comision Federal de Electricidad, los contratos celebrados por la
empresa pasan a regularse exclusivamente por el derecho privado y presuponen una situacion

de igualdad entre los privados y CFE.

8.3. Laregulacion internacional en el sector eléctrico mexicano

Ademaés de los ordenamientos originados en el derecho doméstico, no debe perderse de
vista que, en el desarrollo de las actividades del sector eléctrico en México es frecuente la
participacion de empresas publicas y privadas constituidas en el extranjero o con inversion

mayoritariamente extranjera. Por ello, también es relevante tomar en consideracion aquellas

242 {dem, Articulo 78.

243 Disposiciones generales en materia de adquisiciones, arrendamientos, contratacion de servicios y ejecucion
de obras de la Comision Federal de Electricidad y sus empresas productivas subsidiarias, Disposicion 9.
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normativas internacionales en materia de proteccion del comercio internacional y las
inversiones como ocurre con el Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (el “T-
MEC”) y otros de naturaleza similar.

La presencia de apartados dedicados a regular las actividades del sector energético en
instrumentos de derecho comercial internacional se justifica por el alto riesgo que enfrenta
la inversion extranjera en el sector a cambios regulatorios imprevistos y a las amenazas
politicas que derivan de la influencia directa o indirecta de los estados en el sector; ya sea a

través de empresas publicas u 6rganos reguladores del sector.** Es a través del arbitraje

internacional previsto en estos instrumentos gue los inversionistas extranjeros encuentran un

foro neutral para la solucién de las disputas originadas en el marco de la interpretacion y

cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el Estado en estos tratados.

En el caso de México, dicha preocupacion se refleja en el hecho de que, a diferencia del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (el “TLCAN), si bien en el T-MEC no
existe un apartado con disposiciones especificamente aplicables al sector energético; en este
nuevo tratado comercial si fue incluida una seccion concerniente a la actividad de las
empresas propiedad del Estado.

Ahora bien, como ocurrié con su antecesor, incluso cuando no hay un grupo de
disposiciones disefiadas especificamente para regular las actividades econémicas del sector
energético, también es cierto que las mismas estan cubiertas, como proponen Roberto Rios y
Pietro Poretti, por el resto de las obligaciones generales del tratado sobre: (i) el comercio de
bienes y servicios; (ii) disposiciones que no fueron especificamente disefiadas para el sector
energeético pero que tienen una incidencia en €l (i.e. disposiciones ambientales, competencia
econOmica, empresas estatales, etc.); y (iii) disposiciones que si estan pensadas para el sector
energeético. 24

Aunado a la regulacién sustantiva en materia comercial y de energia, los tratados

comerciales y de proteccion de las inversiones preven los mecanismos a los que podran

244 Cfr. Hodgson, Mélida, Garrido, Pablo, “States as International Actor in Energy Resources Disputes” en
International Arbitration in Latin American: Energy and Natural Resources Disputes, Kluwer Law
International, 2021, p. 5.

245 Cfr. Rios Herran, Roberto, Poretti, Pietro. “Energy Trade and Investment under the North American Free
Trade Agreement” en Regulation of Energy in International Trade Law: WTO, NAFTA and Energy Charter,
Kluwer Law International, 2011, 348.

119



acudir los privados (el “Arbitraje Inversionista-Estado” o “ISDS”) o los Estados (el “arbitraje
Estado-Estado”) para resolver aquellas disputas que surjan en el marco de la interpretacion y

cumplimiento de los instrumentos.?4°

9. El arbitraje internacional y las disputas comerciales en el sector eléctrico

mexicano

Como se ha visto en los apartados anteriores, las transacciones que se desarrollan en materia
de energia suelen caracterizarse por un alto grado de tecnicismo intrinseco a la complejidad
de sus actividades. En adicion a ello, debe considerarse que dichas transacciones también se
enfrentan a riesgos de origen natural, técnicos, regulatorios, politicos, sociales y
econdmicos.?*’

Por lo anterior, autores como Mélida Hodgson sefialan que, como resultado de dichos
riesgos y aunado a la complejidad técnicay alta cuantia de las disputas en el sector energético,
es normal gque esta industria sea una usuaria frecuente del arbitraje internacional para resolver
las disputas que surgen a su interior.2*® Si bien lo anterior se explica a partir de las ventajas
que significan la especialidad, flexibilidad y confidencialidad del arbitraje; en disputas donde
una de las partes es extranjera, es normal que la neutralidad del foro sea un factor
determinante ante la posibilidad de que los jueces locales pudieran sentir afinidad hacia una
de las partes.?*®

La necesidad de un foro neutral cobra especial relevancia en el caso del sector eléctrico
mexicano debido al caracter dual de la intervencion del Estado en el desarrollo de las
actividades del sector. En un primer lugar, el Estado —a través de sus instituciones—
desempefia funciones regulatorias, de supervision y control sobre aquellos que desarrollan
actividades comerciales en el sector. En segundo término, ademas de dichas labores, el
Estado mexicano participa en las actividades comerciales del sector eléctrico con el caracter

de competidor a través de la Comision Federal de Electricidad.

246 \Jer Capitulos 14 y 31 del Tratado entre México, Estados Unidos y Canada.

247 Cfr. Petti, Angelina M., Vorburguer, Simon, “Arbitrating Energy Disputes” en Arbitration in Switzerland:
The Practitioner’s Guide, 2a ed., Kluwer Law International, 2018, p. 1278.

248 Cfr. Hodgson, Mélida, Garrido, Pablo, Op. Cit., p.4.
249 Cfr. Petti, Angelina M., Vorburguer, Simon, Op. Cit., p. 1278.
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Como sefala Stavros Brekoulakis, ya sea que el Estado, a través de sus instituciones o
Empresas Publicas, participe con un caracter de autoridad o competidor, esto no es
impedimento para que en el momento de la adjudicacion de las controversias que pudieran
surgir por su intervencién, sean tomados en cuenta aquellos factores asociados al interés
publico y social que pudieran haber incidido en su actuacion.?>

Por lo anterior, es relevante definir cudles son los tipos de controversias comerciales
susceptibles de originarse en el sector eléctrico para lograr el objetivo primordial de esta
investigacion: identificar la forma en que el Estado mexicano y la Comision Federal de
Electricidad participan en la tramitacidn de los procedimientos arbitrales del sector eléctrico,
identificar las particularidades del arbitraje con una empresa publica y, en su caso, generar

propuestas de cambio que incentiven la participacion eficiente de CFE en estos arbitrajes.

9.1. El arbitraje de inversion en el sector eléctrico mexicano

Como se explico en apartados previos, las actividades del sector eléctrico suelen involucrar
la participacion de agentes economicos de diversos origenes. En Meéxico no es infrecuente
encontrarse con que las empresas que participan en las diversas actividades de la industria
eléctrica lo hacen con apoyo de capitales extranjeros; lo mismo para aquellas compafiias que
participan en la construccién de infraestructura eléctrica o que prestan servicios nacionales o
trasfronterizos de transporte de energeticos.

Por esta razén, es de suma relevancia contemplar aquellos mecanismos previstos en los
instrumentos de derecho comercial internacional que pudieran tener incidencia en la
generacion y solucién de disputas al interior del sector eléctrico mexicano. Dado que la gran
mayoria de las transacciones internacionales que ocurren al interior del sector eléctrico se
dan con partes provenientes de los Estados Unidos y Canada, el T-MEC constituira el
instrumento juridico predilecto para el desarrollo del presente subapartado.

En este contexto, Rafael Serrano sefiala los Estados se han visto en la necesidad de

desarrollar mecanismos de solucién de controversias que sean capaces de seguir el ritmo de

250 Brekoulakis, Stavros, “The Protection of the Public Interest in Public Private Arbitrations” en Kluwer
Arbitration Blog, Kluwer  Arbitration, 8 de mayo de  2017. Disponible  en:
https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2017/05/08/the-protection-of-the-public-interest-in-public-
private-arbitrations/
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las disputas que derivan relaciones internacionales y cuya complejidad aumenta
constantemente. Tal es el caso de los paneles binacionales comerciales; pensados como un
mecanismo de arbitraje que permite a los Estados la consecucion de soluciones eficientes en
términos procesales y cooperativas desde una perspectiva politica, este mecanismo suele
incluirse en los tratados como un medio jurisdiccional al que se acude cuando ya se han
agotado los medios autocompositivos previstos. 2!

Como se explico en el primer capitulo de este trabajo de investigacion, los Acuerdos
Bilaterales de Inversion suelen incluir mecanismos de soluciéon de controversias para la
adjudicacion de disputas relacionadas con conductas de los Estados contratantes que
pudieran implicar violaciones a las obligaciones de trato nacional y nacion méas favorecida,
actos de expropiacion directa o indirecta, etc. En dichos tratados es normal que las partes
incluyan la posibilidad de que sean, entre si, los Estados los que presenten reclamos respecto
de la interpretacion y cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el tratado o, tratandose
de la obligaciones relacionadas con inversiones, éstas sean planteadas directamente por los

privados.??

9.1.1. Las disputas comerciales Estado-Estado

Para ilustrar lo anterior, en el Capitulo 31 “Solucion de Controversias” del T-MEC se
prevé que si la Comision, los Buenos Oficios, la Conciliacién y la Mediacion no han sido
efectivos para la resolucién de una disputa, la Parte consultante —posteriormente reclamante—
podré solicitar el establecimiento de un Panel cuya mision sera “hacer una evaluacion
objetiva del asunto que se le haya sometido” y finalmente, emitir determinaciones vinculantes
sobre si la conducta reprochada a un Estado constituye un incumplimiento al tratado, si ésta
genera algin menoscabo a las obligaciones contraidas y las recomendaciones para revertir

dichos incumplimientos.?®3

251 Serrano Figueroa, Rafael A., “Los procesos arbitrales” en Becerra Ramirez, Manuel, Cruz Barney, Oscar et
al. (coords.), Obra en Homenaje a Rodolfo Cruz Miramontes, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2008, pp. 491-492.

252 \/er Capitulo I, Apartado 7.2 (a) supra.
253 Ver Tratado entre México, Estados Unidos y Canada, Capitulo 3, Articulos 31.5, 31.6, 31.13, 31.17 y 31.18.
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Por ejemplo, durante los veintiséis afios de vigencia del TLCAN, México fue parte
demandada en un total de 23 arbitrajes de tipo Estado-Estado que fueron resueltos por paneles
binacionales; no obstante, ninguno de ellos se motivd en disputas cuya materia se
circunscribiera en el sector eléctrico.?

Lo anterior cambid cuando, el 9 de marzo de 2021, se publico en el Diario Oficial de la
Federacion una reforma a la LIE cuya iniciativa expresamente detall6 que obligaria al
CENACE a priorizar el despacho de centrales eléctricas propiedad de la CFE sobre el resto
de los generadores aun cuando el mercado de generacion debia regirse por la libre

competencia®®. El texto final de la reforma dispuso lo siguiente:

Articulo 26.- Los Transportistas y los Distribuidores son responsables de la Red Nacional de
Transmision y las Redes Generales de Distribucion y operaran sus redes conforme a las

instrucciones del CENACE, quien considerard la prioridad en el uso de estas redes para el

despacho de las Centrales Eléctricas Legadas y las Centrales Externas Legadas con

compromiso de entrega fisica. Para el mantenimiento de la Red Nacional de Transmision y de

los elementos de las Redes Generales de Distribucion que correspondan al Mercado Eléctrico
Mayorista, los Transportistas y los Distribuidores se sujetaran a la coordinacion y a las
instrucciones del CENACE.>®

Dicha medida del Estado mexicano fue acompafiada por la Politica de Confiabilidad,
Seguridad, Continuidad y Calidad en el Sistema Eléctrico Nacional emitida por la Secretaria
de Energia que modifica los criterios para el otorgamiento de permisos para la entrada en

operacion e interconexion de centrales eléctricas al SEN (la “Politica de Confiabilidad en el

254 Segln los registros del sitio web del Secretariado de Canada-México-Estados Unidos del TLCAN.
Informacion obtenida en: https://can-mex-usa-sec.org/secretariat/index.aspx?lang=spa

2% Ver Presidencia de la Republica, Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforman y adicionan
diversas disposiciones de la Ley de la Industria Eléctrica, México, 29 de enero de 2021, p. Ill.

2% |_ey de la Industria Eléctrica, Articulo 26.
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SEN”)?" y del Acuerdo que modifico los lineamientos que establecen los criterios para el
otorgamiento de Certificados de Energias Limpias.?®

Ante esto, los gobiernos de Estados Unidos y Canada notificaron a México del inicio del
procedimiento de consultas bajo el T-MEC, sefialando que los cambios regulatorios implican
un incumplimiento a las obligaciones de trato nacional en menoscabo de los participantes
privados del mercado eléctrico mexicano y, beneficiar indebidamente a la Comision Federal
de Electricidad®®. Mediante un comunicado oficial, el Departamento de Comercio de

Estados Unidos expreso que:

Especificamente, los Estados Unidos controvierten la reforma de 2021 a la Ley de la Industria
Eléctrica de México, misma que prioriza la energia que es producida por CFE por encima de
la producida por cualquier competidor privado; las inacciones de México, retrasos, negativas
y revocacion de los permisos de las compafiias privadas para participar en el sector energético;
la regulacién de diciembre de 2019 que exime a Pemex del cumplimiento de los estandares
aplicables al diésel automotriz y sus productos que son transportados a través de la red nacional
de gasoductos. Estas medidas se muestran inconsistentes con multiples obligaciones de
México en el T-MEC, incluyendo aquellas sobre los capitulos de acceso a mercado, inversion

y empresas propiedad del Estado.?®

357 Ver Acuerdo por el que la Secretaria de Energia emite la Politica de Confiabilidad, Seguridad, Continuidad
y Calidad en el Sistema Eléctrico Nacional, Diario Oficial de la Federacidn, 15 de mayo de 2020.

28 \er Secretaria de Energia, Acuerdo por el que se modifican los Lineamientos que establecen los criterios
para el otorgamiento de Certificados de Energias Limpias y los requisitos para su adquisicién, publicados el 31
de octubre de 2014, Diario Oficial de la Federacion, 28 de octubre de 2019. Disponible en:
https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5576691&fecha=28/10/2019#gsc.tab=0

259 Ver Secretaria de Economia. Comunicado No. 045 México recibe solicitud para el inicio de Consultas por
parte de Canadd, 20 de julio de 2022. Disponible en: https://www.gob.mx/se/articulos/mexico-recibe-solicitud-
para-el-inicio-de-consultas-por-parte-de-canada-309045?idiom=es

260 Office of the United States Trade Representative, United States Requests Consultations Under the USMCA
Over Mexico’s Energy Policies, Washington, E.E.U.U, 20 de julio de 2022. Disponible en:
https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2022/july/united-states-requests-
consultations-under-usmca-over-mexicos-energy-policies Traduccion libre.

Texto original: Specifically, the United States is challenging a 2021 amendment to Mexico’s Electric Power
Industry Law that prioritizes CFE-produced electricity over electricity generated by all private competitors;
Mexico’s inaction, delays, denials, and revocations of private companies’ abilities to operate in Mexico’s
energy sector; a December 2019 regulation granting only PEMEX an extension to comply with the maximum
sulfur content requirements under Mexico’s applicable automative diesel fuel standard; and a June 2022 action
that advantages PEMEX, CFE, and their products in the use of Mexico’s natural gas transportation
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En concreto, el texto de la Solicitud de Consultas sefiala que las medidas adoptadas por el
Estado mexicano, comenzando por la reforma a la LIE, violarian el Articulo 2.3 del T-MEC
relativo a la obligacion de trato nacional y acceso a mercados establecida en el Articulo 111
del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (el “GATT”) asi como las
obligaciones contenidas en el Articulo 14 sobre inversiones al dar un trato diferenciado y
desfavorable a los activos de los privados de origen estadounidense respecto de los nacionales
mexicanos.?%!

Lo anterior, constituye el primer precedente moderno de la utilizacion de los mecanismos
alternativos de controversias del T-MEC en materia eléctrica y, de fallar el proceso de
consultas, podria convertirse también en el primer procedimiento de arbitraje en materia de

inversiones del sector eléctrico mexicano.

9.1.2. El arbitraje Inversionista-Estado

Como su nombre lo indica, el arbitraje Inversionista-Estado es el mecanismo a través del cual
un agente econdmico que ha realizado una inversién en un Estado receptor puede presentar
una reclamacion en contra de éste Gltimo por conductas que hayan generado un detrimento o
destruccion de la inversion realizada o de sus expectativas de negocio. Este mecanismo se
encuentra previsto en el Capitulo 14 (“Inversiones”) del T-MEC y protege a los inversionistas
frente a aquellos actos que pudieran considerarse como actos discriminatorios o
expropiatorios en los casos en que una disputa no haya podido ser resuelta mediante la
consulta y negociacion.?6?

A diferencia del arbitraje Estado-Estado, el arbitraje Inversionista-Estado (o el “ISDS”)
no tiene como propdsito la impugnacion general de incumplimientos a las obligaciones

adquiridas en el tratado de forma abstracta, sino que, tiene como premisa “que la demandante

network. These measures appear to be inconsistent with several of Mexico’s USMCA obligations, including
under the Market Access, Investment, and State-Owned Enterprises chapters.

261 \ver Office of the United States Trade Representative, Pursuant to Articles 31.2 and 31.4 of the United States-
Mexico-Canada Agreement (USMCA), the United States requests consultations with Mexico with regard to
various measures of Mexico that favor its state-owned electrical utility, Comision Federal de Electricidad
(CFE), and petroleum company, Petr6leos Mexicanos (Pemex), and negatively impact U.S. companies
operating in Mexico and U.S.-produced energy, E.E.U.U., Julio de 2023.

262 \jer Tratado entre México, Estados Unidos y Canada, Capitulo 14, Articulo 14.D.3 (1)
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ha sufrido pérdidas o dafios con motivo de, 0 como consecuencia de, esa violacion (...)”?®
que reclama.
Para casos como el antecedente que ha sido analizado lineas arriba, el arbitraje ISDS

provee un marco de proteccion a los inversionistas frente actos que pudiera constituir una

expropiacion directa o indirecta de la inversion?*

realizada en el Estado receptor:

2. El Articulo 14.8.1 (Expropiacion y Compensacion) aborda dos situaciones. La primera es
la expropiacidn directa, en donde una inversion es nacionalizada o de otra manera expropiada
directamente mediante la transferencia formal del titulo o del derecho del dominio.

3. La segunda situacién abordada por el Articulo 14.8.1 (Expropiacion y Compensacién) es la

expropiacién indirecta, en donde un acto o serie de actos de una Parte tienen un efecto

equivalente a la expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o del derecho de

dominio.

(@ Ladeterminacion de si un acto o serie de actos de una Parte, en una situacion de hecho
especifica, constituye una expropiacién indirecta, requiere una investigacion factual,
caso por caso, que considere entre otros factores:

(i) el impacto econémico del acto gubernamental, aunque el hecho de que un acto

o serie de actos de una Parte tenga un efecto adverso sobre el valor econémico
de una inversion, por si solo, no establece que una expropiacion indirecta haya
ocurrido,

(ii) lamedida en que el acto gubernamental interfiere con expectativas inequivocas

y razonables respaldadas por la inversion, y

(iii) el carécter del acto gubernamental, incluidos su objeto, contexto e intencién;?®°

263 [dem.

264 De conformidad con el Articulo 14.1 (Definiciones) del Tratado, inversion significa “significa todo activo
de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las
caracteristicas de una inversion, incluidas caracteristicas tales como el compromiso de capital u otros recursos,
la expectativa de obtener ganancias o utilidades o la asuncion de riesgo. Una inversion podra incluir: (a) una
empresa; (b) acciones, valores y otras formas de participacion en el capital de una empresa; (c) bonos,
obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamaos; (d) futuros, opciones y otros derivados; (e) contratos de
llave en mano, de construccion, de gestién, de produccidn, de concesion, de participacion en los ingresos y
otros contratos similares; (f) derechos de propiedad intelectual; (g) licencias, autorizaciones, permisos y
derechos similares otorgados de conformidad con el ordenamiento juridico de una Parte; y (h) otros derechos
de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles y derechos de propiedad relacionados, tales como
gravamenes, hipotecas, garantias en prenda y arrendamientos (...)”. Enfasis afiadido.

265 [dem, Anexo 14-B (“Expropiacién”)
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Es bajo estas consideraciones que actualmente se debate si las medidas consistentes en:
(i) la modificacién del orden de despacho de las Centrales Eléctricas ordenada por la reforma
de 2021 a la LIE; (ii) las limitaciones administrativas a los permisos para operar que la
Politica de Confiabilidad impone los generadores de energias renovables; y (iii) la
redefinicion del mercado de Certificados de Energias Limpias, implican afectaciones
ilegitimas a las inversiones efectuadas por privados bajo los supuestos previstos por el T-
MEC para la proteccion de las inversiones.

No obstante, en aquellos casos de inversion donde la disputa se centra en la adopcion de
medidas de proteccion al medio ambiente o de grupos sociales, es de suma importancia que
los adjudicadores realicen un ejercicio de ponderacion entre la legitimidad de las medidas
adoptadas por el Estado, las razonabilidad de las expectativas de retorno proyectadas por los
inversionistas y los efectos econdmicos, ambientales y sociales de la decision que sera
emitida.®

Visto lo anterior, bajo el Capitulo 14 del T-MEC se crean dos vias para la tramitacion de
las reclamaciones planteadas por los inversionistas; la primera de ellas a partir del Anexo 14-
D que contempla el régimen adjetivo aplicable a la generalidad de las disputas basadas en
vulneraciones a las obligaciones generales de trato nacional, trato de nacion mas favorecida
o los requisitos para la expropiacion de activos®’ y; la segunda, prevista en el Anexo 14-E
del tratado para el caso de que las reclamaciones a ser presentadas se basen sobre afectaciones
ocurridas en el marco de un proceso de contratacion pablica entre partes provenientes de
México y Estados Unidos.

En conclusion, y desde una perspectiva de derecho internacional pablico?®®, el derecho de
las inversiones —y en particular, el arbitraje ISDS— provee a los inversionistas de un foro
capaz de determinar la responsabilidad del Estado mexicano por vulneraciones a sus

obligaciones internacionales en materia comercial, cuando a través de sus acciones u

266 A\ los procedimientos arbitrales cuyas materias tienen impactos sociales, ambientales o de gobernanza se les
ha atribuido la denominacion de “Arbitrajes ESG”.

267 [dem, Articulo 14.D.3.1 (a)(i)(A)

268 Ferreres Comella, Victor, The Constitution of Arbitration, E.E.U.U. Oxford University Press, 2021, pp.114-
117.
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omisiones haya causado afectaciones a las inversiones de los privados, incluso en el sector

eléctrico.

9.2. El arbitraje comercial en el Sector Eléctrico Mexicano

Tras analizar la procedencia del arbitraje internacional como un mecanismo para resolver las
disputas comerciales surgidas en torno al sector eléctrico mexicano que involucran la
responsabilidad internacional del Estado mexicano, corresponde ahora analizar el panorama
actual de la utilizacion del arbitraje comercial internacional para la resolucion de disputas
entre los agentes que participan en el sector.

Vale la pena mencionar que, tras los cambios estructurales derivados de la Reforma
Energética de 2013, el sector eléctrico mexicano presenta como particularidad la coexistencia
de relaciones juridicas originadas previo a la reforma con las nacidas como resultado de ella.
Por un lado, subsisten los contratos de Obra Publica Financiada y de Produccion
Independiente de Energia, y por otro, se celebran Contratos de Cobertura Eléctrica para la
Compraventa de Potencia celebrados en el contexto de las subastas para el suministro
basico.2%°

Se evaluaran ambos escenarios de utilizacion del arbitraje comercial para solucion de
controversias en el sector eléctrico. No obstante, para facilitar su estudio, primero se
desarrollara la situacion que atafie al surgimiento de disputas en el Mercado Eléctrico
Mayorista donde —en términos normativos— los participantes guardan una relacion de
horizontalidad desde la fase precontractual para luego desarrollar las particularidades de
aquellas disputas que surgen entre la Comision y los privados en los que inciden factores de

derecho publico.

269 \Ver Bases del Mercado Eléctrico Mayorista, 8 de septiembre de 2015, Base 14.1.7.
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9.2.1. El arbitraje comercial en el Mercado Eléctrico Mayorista

Con la introduccion del Mercado Eléctrico Mayorista se dejé atrds el modelo de mercado
controlado y operado exclusivamente por el Estado. Si bien esto no implico una liberalizacion
completa del sector —pues continda siendo un mercado regulado— si amplifico el rango de
actividades que los privados pueden llevar a cabo en el ramo de la energia eléctrica.

Como se detalld en secciones previas, el MEM y los mercados que lo integran, operan
bajo reglas estandarizadas que rigen a los participantes del sector y tienden a garantizar la
estabilidad del SEN ademés de hacer previsibles las tareas de vigilancia y control
desempefiadas por el CENACE.

Ejemplo de lo anterior, son las Subastas de Largo Plazo para la celebracion de los
Contratos de Cobertura Eléctrica y Potencia dedicadas a la satisfaccion, en el mediano y largo
plazo, de la demanda de energia en los centros de carga®’®. Como lo establece el Manual de
Subastas de Largo Plazo, es el CENACE el encargado de preparar tanto las Subastas como
los modelos de contrato que seran celebrados con los ganadores de las Subastas.?’*

Ahora bien, en lo que respecta a la solucion de controversias derivadas de las Subastas y
de los Contratos de Cobertura Eléctrica, el CENACE incluyd clausulas estandar para la
solucién de controversias en los modelos de contrato. No obstante, se ha detectado una
discordancia que podria motivar incompatibilidades en la activacion de las clausulas

arbitrales e, incluso, dejan duda sobre la existencia de un acuerdo arbitral en uno de los casos.

9.2.1.1. Problematica No. 1: Incompatibilidades en las clausulas de solucion de

controversias en los Contratos de Cobertura Eléctrica

Para los propdsitos del analisis de esta problematica, es necesario sefialar que, en el Mercado
Eléctrico Mayorista, las relaciones juridicas y comerciales entre los participantes del mercado
se estructuran en dos etapas: Primero, un generador o representante de generadores (con

caracter de vendedor) celebra un Contrato de Cobertura Eléctrica con una empresa que funge

270 {dem, Base 14.1.7(b) "Subastas de largo plazo: Su propésito es fomentar la competitividad y estabilidad de
precios en la adquisicion de Potencia y CEL por los Suministradores de Servicios Basicos, y garantizar una
fuente estable de pagos que contribuyan a apoyar el financiamiento de las inversiones eficientes requeridas para
desarrollar nuevas Centrales Eléctricas y mantener a las existentes”.

21 Secretaria de Energia, Manual de Subastas de Largo Plazo, 11 4.1.1 -4.1.2
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como Camara de Compensacion en el MEM (que adquiere el caracter legal de comprador)
(el “Contrato para los Vendedores™); y después esa misma Cadmara de Compensacion (ahora
como vendedor) celebra un Contrato de Cobertura distinto con una empresa suministradora
de servicios basicos (que adquiere el caracter legal de comprador) (el “Contrato para los

Compradores”). Se incluye un diagrama para efectos ilustrativos.?’2

Camara de Suministradores
Generadores Compensacion de Servicios
("Vendedores") (Compradora y Basicos

Vendedora) ("Compradores™)

A pesar de tratarse, en términos practicos, de una misma cadena productiva, el CENACE
elaboré dos modelos de Contrato de Cobertura cuyas clausulas de solucion de controversias
son potencialmente incompatibles entre si. Por un lado, el modelo de Contrato para

Vendedores establecio lo siguiente:

21. 5 Arbitraje
(a) Todo Asunto en Controversia que derive del presente Contrato o que guarde relacion con

el mismo, su incumplimiento, terminacién o validez, debera ser resuelto exclusiva y

definitivamente mediante arbitraje, de conformidad con las Reqglas de la Corte Internacional

de Arbitraje de Londres (“LCIA”), las cuales se incorporan a la presente clausula por

referencia como si a la letra se insertasen.
(b) La sede del arbitraje serd la Ciudad de México y el arbitraje se conducira en idioma
espafiol.

(c) La ley aplicable al fondo del arbitraje sera la ley de México. 23

Por otro lado, en el modelo de Contrato de Cobertura celebrado entre la Camara de
Compensacion y los Compradores dispuso que:

272 Elaboracion propia.

273 Bases de Licitacion de la Subasta de Largo Plazo SLP-1/2017, Anexo V1I1.1 — Seccién A Modelo de Contrato
de Cobertura Eléctrica para Vendedores para la Subasta de Largo Plazo SLP-1/2017, Clausula 21.5. Enfasis
afiadido.
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21.2 Solucion de Controversias
Las disputas que surjan entre las Partes con respecto a la interpretacion, validez y

cumplimiento del presente Contrato se sujetaran a las disposiciones, reglas y procedimientos

para la solucion de controversias que establece el Capitulo de Controversias entre los

Participantes del Mercado, Transportistas o Distribuidores del Manual de Solucién de

Controversias expedido por la Secretaria de Energia y publicado en el Diario Oficial de la

Federacion el 16 de marzo de 2016 y a las demés disposiciones juridicas que resulten
aplicables.?™

De esta forma, mientras las disputas derivadas de los Contratos para los Vendedores
Compensacién se encuentran expresamente sujetas a un acuerdo arbitral cuyos términos y
elementos son claros y expresos; las disputas nacidas de los Contratos para los Compradores
no emplean un lenguaje que dé certeza sobre si ha sido la voluntad de las partes someterse al
Arbitraje.

En efecto, como lo sefiala la Clausula 21.2 del Contrato para los Compradores, la
Secretaria de Energia expidio el Manual de Solucion de Controversias como un Manual de
Préacticas del Mercado para establecer “las disposiciones, reglas y procedimientos para la
solucion de las controversias que surjan entre los distintos Integrantes de la Industria
Eléctrica”.?’

No obstante, si bien el referido manual contiene un cuarto capitulo dedicado a las
controversias surgidas entre los Participantes del Mercados, Transportistas o Distribuidores,
es necesario advertir que sus disposiciones relativas al procedimiento arbitral no implican —
por si mismas— la celebracion de un acuerdo de arbitraje en los términos exigidos por las

normas locales e internacionales aplicables a la forma del acuerdo de arbitraje:

274 [dem, Anexo VII1.1 — Seccion B — Modelo de Contrato de Cobertura Eléctrica para Compradores para la
Subasta de Largo Plazo SLP-1/2017, Clausula 21.2. Enfasis afiadido.

275 Secretaria de Energia, Acuerdo por el que se emite el Manual de Solucién de Controversias, Diario Oficial
de la Federacion 16 de marzo de 2016, Disposicion 1.2.1.
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(-.)
(@) En caso de que los Participantes del Mercado, los Trasportistas o Distribuidores hayan

celebrado un Acuerdo de Arbitraje, podran someter sus Controversias a lo dispuesto en la

presente Seccion.

(b) Asimismo, en caso de que los Participantes del Mercado, los Transportistas o

Distribuidores no logren celebrar un Acuerdo como resultado de los mecanismos de solucion

de Controversias previstos en las Secciones 4.2, 4.3 0 4.4 anteriores, y de manera previa hayan

celebrado un Acuerdo de Arbitraje, o en caso de que no hayan acudido a los procedimientos

antes descritos, dichas Controversias podran ser resueltas exclusiva y definitivamente
mediante arbitraje de estricto derecho de acuerdo con los "Procedimientos Internacionales de
Solucion de Controversias" (International Dispute Resolution Procedures) y el reglamento de
arbitraje del Centro Internacional de Solucion de Controversias (International Centre for
Dispute Resolution) vigentes a la fecha de inicio del arbitraje.?’®

Respecto de la ausencia de un acuerdo arbitral en el Manual de Solucién de Controversias
se destaca que, del inciso (a) Unicamente seran aplicables las disposiciones de la seccién 4.5
“Arbitraje” en los casos en que se haya celebrado un Acuerdo de Arbitraje; mientras que el
inciso (b) reafirma este entendimiento al establecer que el Arbitraje Unicamente sera
procedente cuando los esfuerzos en los procedimientos autocompositivos hayan sido
infructiferos y las Partes, “de manera previa hayan celebrado un Acuerdo de Arbitraje”. Para
mayor claridad, en el contexto de las disposiciones del Manual de Solucidn de Controversias
la expresion “Acuerdo de Arbitraje” refiere a un término definido que debe ser entendido

como:

1.3.2. Acuerdo de Arbitraje: EIl acuerdo escrito mediante el cual, el CENACE, los

Participantes del Mercado, los Transportistas o Distribuidores deciden someter a arbitraje las

Controversias gue hayan surgido o puedan surgir entre ellos respecto de una determinada

relacién juridica en virtud de su participacion en el Mercado Eléctrico Mayorista, ya sea

contractual o extracontractual, mismo que podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en el Contrato de Participante del Mercado o en los convenios que el

CENACE celebre con Transportistas o Distribuidores. Tratdndose de Controversias que hayan

276 [dem, Disposicion 4.5.1.Enfasis afiadido.
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surgido o0 puedan surgir entre los Participantes del Mercado, los Transportistas o

Distribuidores, respecto de una determinada relacién juridica en virtud de su participacion en
el Mercado Eléctrico Mayorista, este acuerdo podra ser contractual o extracontractual, mismo

gue podrd adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en los contratos bilaterales

gue en su caso celebren o la forma de un acuerdo arbitral independiente.?’”

Con esto, de los términos empleados en los Contratos de Cobertura para los Compradores
concurren diversos factores que provocan que la existencia de la voluntad de someterse al
Arbitraje sea, cuando menos, controvertible: (i) los Contratos de Cobertura para los
Vendedores no contienen una expresion inequivoca del consentimiento de las partes para
someterse al Arbitraje; (ii) la Clausula 21.2 sobre Solucién de Controversias Unicamente
incorpora los términos generales del capitulo para la solucion de controversias entre
Participantes del Mercado y no de un Acuerdo de Arbitraje; (iii) el propio Manual para la
Solucién de Controversias requiere la celebracion de un Acuerdo de Arbitraje por escrito en
el que sus partes decidan someter sus controversias a Arbitraje y; (iv) se tiene que la
Disposicién 4.5.1. simplemente sugiere un procedimiento de arbitraje institucional puesto
que emplea un lenguaje condicional en cuanto a la procedencia del Arbitraje bajo el
Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de Solucién de Controversias (0 “ICDR”).

Con lo anterior, a pesar de la referencia insertada en los Contratos de Cobertura para
Compradores hacia el Manual de Solucién de Controversias de la Secretaria de Energia,
dicha referencia no satisface los requisitos especificamente establecidos por el propio manual
—ni la lex arbitri— para la conclusion de un Acuerdo de Arbitraje.

La situacion descrita genera una potencial ruptura en la logica de la utilizacién del
Arbitraje para la solucion de controversias surgidas en el Mercado de Balance de Potencia
puesto que, si surgiera una disputa compleja que demandara la participacion simultanea de
los Generadores, las Camaras de Compensacion y los Compradores, no podria presuponerse
que la totalidad de los Participantes del Mercado han consentido someterse al Arbitraje bajo
los mismos reglamentos e instituciones.

Esto dltimo en virtud de que, mientras los Contratos de Cobertura para Vendedores

incluyen una Clausula de Arbitraje bajo el Reglamento de la LCIA, los Contratos de

277 [dem, Disposicion 1.3.2. Enfasis afiadido.
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Cobertura para Compradores no contienen un Acuerdo de Arbitraje con las formalidades
requeridas por la ley arbitral y, en su caso, establecen que el procedimiento sera tramitado
bajo las Reglas de Arbitraje del ICDR, resultando en una discordancia que Unicamente podria
ser superada por la celebracion de nuevos compromisos arbitrales concordantes antes o
después de surgida una controversia.

En concordancia con lo anterior, y en opinion del tesista, la mejor forma de solucionar
esta discordancia normativa es a traves de la modificacion de los Contratos de Cobertura para
Compradores —que presenten estas deficiencias en la forma del acuerdo arbitral— para incluir
un acuerdo expreso e indubitable para: (i) la utilizacion del Arbitraje como mecanismo para
la solucion definitiva de las disputas y; (ii) la utilizacién del mismo Reglamento de Arbitraje
aplicable a los Contratos de Cobertura para los Vendedores.

9.2.2. Comisién Federal de Electricidad en el arbitraje comercial

Como se ha desarrollado a lo largo de este capitulo, antes de la Reforma Energética, la
totalidad de las actividades de la cadena productiva dirigidas a la prestacion del servicio
publico de energia eléctrica eran desarrolladas de forma directa y exclusiva por la CFE como
una entidad perteneciente a la Administracion Pablica Federal.

Partiendo de la idea de que “la administracion publica no puede realizar por si sola todas
sus encomiendas, por cuya razon recurre a la colaboracion de particulares, la cual obtiene de
manera voluntaria o forzosa”?’8, es a través de la contratacion publica que, desde antes de la
Reforma Energética, CFE ha atendido su mision de satisfacer la demanda de energia en el
territorio nacional contratando la construccion de una gran variedad de infraestructuras de
generacion, transmision y distribucion.

En este contexto, y como sefiala Olof Larsberger, la relacion juridica que se crea entre la
entidad puablica y los particulares debe entenderse en dos etapas generales: la primera —
durante el proceso de licitacion o equivalente— donde la entidad publica debe ser entendida
en su papel de autoridad contratante; y la segunda —cuando ya se ha celebrado el contrato—,
en la que dicha entidad publica debe ser considerada como una persona de derecho privado

28 Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo, México, Secretaria de Gobernacion, Secretarfia de Cultura,
INEHRM, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, pp. 162-163.
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para efectos del ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus respectivas
obligaciones.?®

En el marco de estos procesos de contratacion publica, es frecuente que los licitantes y
contratistas —normalmente extranjeros— expresen un cierto temor a que las cortes nacionales
favorezcan a sus connacionales, en este caso, a las empresas publicas locales como la
Comision Federal de Electricidad.?®® A dicha desconfianza se suma el hecho de que, en el
arbitraje internacional, la capacidad de las partes de seleccionar a los integrantes del tribunal
arbitral les permite garantizar un alto grado de especializacion e involucramiento del érgano
decisor en la materia de la controversia; esto ultimo en contraste con la falta de
especializacion y formalismo que caracteriza a los procesos seguidos en las cortes
estatales.?8!

Para aquellos contratos publicos del sector eléctrico que fueron celebrados bajo la
cobertura de la LOPSR, ésta reconocid la arbitrabilidad general de las disputas surgidas de
los contratos regidos por sus términos, exceptuando la rescision administrativa y terminacion
anticipada de los contratos.?®2 No obstante, debe tomarse en consideracion que si bien la
LOPSR Unicamente entr6 en vigor a partir del 4 de enero de 2000, antes de ello, la
participacion de CFE en procedimientos de arbitraje se regulaba como una situacion

excepcional en la LSPEE:

Acrticulo 45. Los actos juridicos que celebre la Comision Federal de Electricidad se regiran por
las Leyes Federales aplicables y las controversias nacionales en que sea parte, cualquiera que

sea su naturaleza, serdn de la competencia de los tribunales de la Federacidn, salvo acuerdo

arbitral, quedando exceptuada de otorgar las garantias que los ordenamientos legales exijan a

las partes, aun en los casos de controversias judiciales.

219 \er Larsherger, Olof. “Arbitration and Public Procurement: A Match?” en Calissendorf Axel y Scholdtrom,
Patrik (eds.), Stockholm Arbitration Yearbook 2022, Vol. 4, Estocolmo, Kluwer Law International, 2022, p.
259.

280 Antonopoulou, Georgia, “The “Arbitralization” of Courts: The Role of International Commercial Arbitration
in the Establishment and the Procedural Design of International Commercial Courts” en Journal of
International Dispute Settlement, VVol. 14, Issue 3, 2023, p.339

281 Urrea Salazar, Martin J., La Contratacion Internacional de las Administraciones PUblicas, Espaiia, Editorial
Dykinson, 1999, Nota al Pie No. 29.

282 \er Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las Mismas, Articulo 98.
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La Comisién podré convenir la aplicacion del derecho extranjero, la jurisdiccion de tribunales

extranjeros en asuntos mercantiles y celebrar acuerdos arbitrales cuando asi convenga al mejor

cumplimiento de su objeto.?®

Con esto en mente, la Comision Federal de Electricidad incluyé en sus modelos de
contratacion, clausulas arbitrales ligadas a los proyectos de diversa indole como (i) Obra
Publica Financiada; (ii) Compromiso de Capacidad de Generacion de Energia Eléctrica y
Compraventa de Energia Eléctrica Asociada; (iii) Servicios de Transporte de Gas Natural;
(iv) Servicios de Transporte y Almacenamiento de Carbén; etc.

Con el objetivo de evitar la conformacion de clausulas arbitrales con caracteristicas que
dificultaran su ejecucion, en los contratos licitados por CFE se insertaron clausulas modelo
como la que se reproduce a continuacién y que fue obtenida de la versién publica de un

Contrato de Transporte de Gas Natural celebrado por CFE:

Clausula 30.3 “Arbitraje”. Todas las desavenencias que surjan en relacion con el presente

Contrato, distintas a las controversias técnicas, que se resolveran de conformidad con la

Clausula 30.2, deberan ser resueltas exclusiva y definitivamente de conformidad con el

Reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres, por tres arbitros, uno elegido

por cada una de las Partes; el tercer arbitro sera nombrado por las Partes o por los arbitros ya
nombrados y a falta de acuerdo por la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (London
Court of International Arbitration). Los arbitros preferentemente seran mexicanos y también

preferentemente deberan conocer el derecho mexicano. La sede del arbitraje sera la Ciudad de

México, México, vy se conducird en idioma espafiol. La ley aplicable al fondo del arbitraje sera

estipulada en la Clausula 30.1; la Ley Aplicable al procedimiento sera el Reglamento de la

Corte de Arbitraje Internacional de Londres y, en caso de silencio de éste, por las normas que

las partes o, en su defecto, el tribunal arbitral determinen. Las actuaciones arbitrales seran

confidenciales y asi se asentara en el acta de mision correspondiente, o bien en cualquier otro
documento o actuacion procesal, por lo que cualquier persona que participe en el mismo

debera guardar reserva. (...).?%

283 |_ey del Servicio Pablico de Energia Eléctrica, Articulo 45.

284 Contrato de Servicio de Transporte de Gas Natural celebrado entre la Comision Federal de Electricidad y
Fermaca Pipeline El Encino, S. de R.L. de C.V., 19 de diciembre de 2014, p. 56. Disponible en
https://www.proyectosmexico.gob.mx/proyecto_inversion/763-cfe-gasoducto-el-encino-la-laguna/
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Con lo anterior, se advierte que, independientemente del caracter de empresa publica de
la CFE, en las contrataciones internacionales de la CFE no sélo es factible el compromiso en
arbitros, sino que es parte de la habitualidad de las relaciones juridicas de la empresa. No
obstante, a pesar de que algunos de los contratos celebrados por CFE si se encuentran
disponibles al pablico en portales oficiales, al momento de la realizacion del presente estudio
no existe ninguna compilacion o base de datos oficial —de consulta publica— sobre el nimero
de arbitrajes en los que CFE ha participado.

Maés alla de las notas de prensa relacionadas con el tema, tampoco existen materiales
publicos oficiales permitan conocer la materia de las disputas, el contenido de los expedientes
ni el sentido de los laudos en los que la Comisidn ha participado con el caracter de parte. Lo
anterior no solo constituye un obstaculo para los propésitos de la presente investigacion, sino
que dificulta cualquier esfuerzo —interno o externo— de identificacidn de conductas frecuentes
y patrones que significan un riesgo para la gerencia de las disputas comerciales de esta
empresa publica, lo que supone una problematica que amerita un estudio independiente y que
escapa a los propositos de este proyecto de investigacion.?

A pesar de ello, como respuesta a una solicitud de informacion, la Comisién Federal de
Electricidad si reporté que entre los afios 2017 y 2020 ha participado como demandante o
demandada en un total de diecinueve de procedimientos arbitrales.?®® Incluso sin especular
sobre la totalidad de arbitrajes en los que CFE pudiera haber participado desde que comenz6
a celebrar acuerdos arbitrales, la tramitacidn de casi una veintena de arbitrajes en un periodo
de tres afios demuestra que la empresa enfrenta ciertas problematicas en materia de gestion

de controversias al igual que sus homdlogas en otras jurisdicciones.

285 En sentido similar, abogados mexicanos han explorado los beneficios de fomentar una mayor transparencia
en los procedimientos arbitrales en cuya tramitacion participan entidades de derecho publico. Entre dichos
beneficios se encuentran: un mayor escrutinio publico como un medio de control indirecto de las decisiones de
los érbitros; la procuracion de un cierto grado de uniformidad en la jurisprudencia arbitral; y la promocion del
arbitraje como un mecanismo protector del Estado de Derecho. Cfr. Madrigal Monroy, Guillermo D., Arbitraje
Internacional: De la Confidencialidad a la Transparencia, México, Facultad de Derecho, UNAM, 2023,
pp.115-124.

286 \/er Comision Federal de Electricidad, Acta de la Quinta Sesién Ordinaria de 2020 del Comité de
Transparencia de la Comisidn Federal de Electricidad, México, 4 de enero de 2020, p. 14.
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9.2.2.1. Problematica No. 2: La inflexibilidad de la normativa aplicable a la
contratacion publica y su incompatibilidad con los principios generales del arbitraje

comercial

Refiriendo a la experiencia sueca, el jurista Olaf Larsberger apunta que “ecl ndmero tan
significativo de juicios sobre contratacion publica de cada afio —asi como cualquier otro tipo
de disputa sobre contratacion publica— se explica por la ya reconocida inflexibilidad y
complejidad de sus normas”.?®’ Dicha inflexibilidad normativa tiene su origen en que, si bien
los contratos celebrados por la Comision pueden adquirir una naturaleza estrictamente
mercantil, por involucrar la administracion y disposicion de recursos pablicos, los agentes y
representantes de CFE en dichos contratos se encuentran sujetos a parametros de actuacion
provenientes del derecho publico y a la rendicién de cuentas.

Para ejemplificar lo anterior, como parte de las herramientas de la Comision Federal de
Electricidad, se tiene que sus funcionarios se encuentran habilitados para solicitar la
terminacion de una disputa contractual a partir de la aplicacion de los Lineamientos Internos
para llevar a cabo Medios Alternativos de Solucion de Controversias en la Comision Federal
de Electricidad y sus Empresas Productivas Subsidiarias.?®® Como parte del procedimiento
para terminar amistosamente una controversia entre la Comision Federal de Electricidad y
un ente de derecho privado, estos lineamientos exigen la preparacion de un dictamen técnico-

juridico en el que debera exponerse:

I11. El analisis de riesgos legales en caso de obtener una resolucion desfavorable o sentencia
condenatoria, en el cual se podré incluir el material probatorio que obra en el expediente de la
controversia o cualquier otro elemento que, a juicio del Area Juridica, justifique llevar a cabo
el Medio Alternativo de Solucion de Controversias; (...)

IV. La opinion sobre la propuesta de célculo a valor presente del costo-beneficio de llevar a

cabo el Medio Alternativo de Solucién de Controversias contenido en la Solicitud (...)**

287 Larsberger, Olof., Op. Cit., p. 258.

288 \/er Comision Federal de Electricidad, Lineamientos Internos para llevar a cabo Medios Alternativos de
Solucion de Controversias en la Comision Federal de Electricidad y sus Empresas Productivas Subsidiarias, 20
de diciembre de 2022.

289 [dem, p.10, 1 3.1.1.
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No obstante, es aqui donde reside la gran problematica asociada a la participacion de CFE
en el arbitraje comercial y en los MASC, pues si bien los requisitos anteriores parecen —en
principio— razonables; en la vida préctica, los operadores de estos lineamientos se encuentran
con grandes obstaculos en su aplicacion.

En primer lugar, debe sefialarse que los lineamientos no proveen una guia metodoldgica
para su aplicacién ni parametros objetivos para evaluar en qué proporcion una contienda
arbitral o judicial debe pronosticarse suficientemente desfavorable como para optar por la
solucion amistosa de una disputa. Por otro lado, tampoco se fijan parametros para definir
como llegar a la determinacién de si la adopcidn de una solucion amistosa es mas eficiente
en términos de costo de beneficio.

Con estos problemas metodologicos, los funcionarios a cargo de la administracion y
gerencia de los contratos se enfrentan a la posibilidad de que sus opiniones técnicas y
juridicas se vean controvertidas por los 6rganos de auditoria. Esta situacion se agrava aun
mas con la adopcién de un lenguaje abierto con relacion a las responsabilidades
administrativas en que pueden incurrir los funcionarios de CFE que hayan participado en la

aplicacion de los medios alternativos para solucion de controversias:

4.1 De la Opinion en Materia de Responsabilidades Administrativas

(...) 4.1.4. La Opinién sera emitida en sentido desfavorable para llevar a cabo el Medio

Alternativo de Solucién de Controversias en los siguientes supuestos, sefialando las razones o
argumentos por los cuales se actualizan los mismos: (...)

b) Se adviertan probables responsabilidades administrativas 0 de otra naturaleza para el

personal de la CFE o EPS de llevarse a cabo el Medio Alternativo de Solucion de Controversias

o derivado de los términos del proyecto del convenio(...)*®

De lo anterior se desprende que los lineamientos internos emplean una terminologia que
inspira desconfianza en los funcionarios que intentan optar por resolver una disputa por
medios distintos a los contenciosos en virtud de que, con la emision de los dictamenes, los
propios dictaminadores se exponen a convalidar actos que podrian implicarles la imputacion
de responsabilidades administrativas a nivel individual, aun cuando pudieran haber actuado

conforme a la buena fe y su mejor entendimiento de las circunstancias.

29 [dem, p.13, 1 4.1.4 (b). Enfasis afiadido.
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La problematica identificada no es propia de la rigidez normativa de CFE ni de las reglas
aplicables a la contratacion pablica en México. Autores extranjeros como Gonzalo Ruiz Diaz
han sefialado que, incluso si los funcionarios de una entidad puablica tienen un interés genuino
en beneficiar a su organizacion a traves de los MASC, este interés puede desvanecerse “si la
adopcion de dicha decision involucra el riesgo a nivel individual de ser investigado o acusado
en procedimientos administrativos o criminales”.?%

Los efectos de problematica tienen un efecto mucho mayor de lo evidente. Como sefiala
el mismo autor, con la reduccion de las disputas que pudieran haberse arreglado a través de
los MASC, aumenta el indice de casos sometidos a arbitraje en los que las empresas publicas
—como CFE- presentan casos débiles y corren el grave riesgo de ser condenadas frente a
reclamaciones de los privados.?%

Bajo la perspectiva de la practica arbitral, el hecho de que se determine que una parte del
procedimiento propicio injustificadamente la tramitacion de una contienda arbitral —cuyos
costos operativos y econdmicos suelen ser sumamente elevados— puede contribuir a la
emision de decisiones que condenen a la parte en cuestion al pago de: (i) las prestaciones
originalmente reclamadas; (ii) los gastos financieros inherentes a la demora ilegitima de su
pago; y (iii) a la asuncion de las costas del procedimiento por haber forzado, de mala fe, a su
contraparte a incoar un procedimiento arbitral para la tutela y ejercicio de sus derechos.?®

Bajo estas consideraciones, se concluye que el disefio actual de los lineamientos para la
utilizacion de los MASC para la solucion de las controversias entre la CFE y los privados
propicia el escalamiento de las disputas a los foros arbitrales, incluso en aquellos casos donde
la empresa publica corre con el riesgo de tener que presentar una argumentacion erratica y
su conducta procesal sea apreciada por el tribunal arbitral como contraria a la buena fe rectora
del arbitraje; afectando a futuro la credibilidad de la empresa en otros procedimientos

arbitrales y proyectos.

291 Ruiz Diaz, Gonzalo, “What Determines The Outcomes Of Public Procurement Arbitration?” en International
Journal of Public Administration, 23 de noviembre de 2023, p. 3.

292 fdem.

293 \er Alejos, Oscar, “Convenios arbitrales desequilibrado en los contratos publicos bajo la ley de
contrataciones del Estado” en Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Perl, No. 82, 2019 p. 82. Ver. Reglamento de Arbitraje de la London Court of International
Avrbitration, Articulo 28 “Costas Arbitrales y Costas Legales”. Ver Reglamento de Arbitraje de la International
Chamber of Commerce, Articulo 38 “Decision sobre los costos del arbitraje”.

140



Por lo anterior, en opinion del tesista, resulta necesaria la modernizacién de los
Lineamientos Internos para llevar a cabo Medios Alternativos de Solucion de Controversias
en la Comision Federal de Electricidad y sus Empresas Productivas Subsidiarias para: (i)
establecer criterios estandarizados, objetivos y medibles para la determinacion del prondstico
de resultado de una contienda arbitral; (ii) establecer parametros objetivos para la
determinacion de la conveniencia costo-beneficio de optar por la solucion amistosa de una

controversia en lugar de seguir la tramitacion de un procedimiento arbitral.

9.2.2.2. Problematica No. 3: La inexistencia de un protocolo para la gestion de

disputas al interior de la Comision Federal de Electricidad

De forma paralela a la inflexibilidad de las normas aplicables a la solucion de controversias
al interior de CFE, existe una problematica asociada a la complejidad organizacional que
caracteriza a las empresas publicas. Esta problematica consiste en que, en el desarrollo
cotidiano de las actividades de las empresas publicas, participa una intrincada red de personas
con tareas especificas y enfoques multidisciplinarios que puede propiciar la ruptura de la
univocidad de criterios en la gestion de proyectos y la estabilidad de los canales de
comunicacion con los contratistas.

Refiriendo a las dificultades organizacionales y de gestion de disputas que presentan las
empresas publicas de tamafio similar a CFE, Almudena Otero sefiala que “el gran tamafio de
las empresas las obliga a organizar distintos equipos legales que acttan en diferentes etapas.
Por ejemplo, algunos abogados estaran a cargo de la redaccion del contrato y del proceso de
licitacion; otros estaran asignados a tareas cotidianas del proyecto, mientras que un tercer
grupo se especializara en la gestion de disputas”. 2%

Ante ello, y en términos de prevencion del conflicto, la misma autora resalta la
conveniencia de que los equipos legales que acompafian al proyecto: (i) reciban
entrenamiento en materia de resolucién de disputas que les brinde certeza sobre lo que

deberan esperar si méas adelante son activados dichos mecanismos; (ii) adopten criterios

2% Otero De La Vega, Almudena, Construction Arbitration — A State-Owned Enterprise Perspective en Kluwer
Arbitration Blog, Wolters Kluwer, 2 de septiembre de 2018. Traduccion libre del original. Disponible en:
https://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/09/02/arbitration-electricity-markets-almudena-otero-mx/
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uniformes ante el surgimiento de cuestiones que podrian motivar una disputa; (iii) se fomente
la negociacion como una forma de solucion eficaz de controversias.?®®

Ahora bien, desde una aproximacion empirica, es de suma importancia que el personal
que participa en la administracion de los contratos reciba capacitacion sobre como deben
manejarse los canales de comunicacion entre la empresa pablica y los contratistas en el
contexto del potencial surgimiento de una disputa.

En este tipo de organizaciones donde es comun la compartimentalizacion de tareas entre
personal de distintas areas, surge el riesgo de que el personal, al no tener una vision contextual
de la relacion con el contratista, no logre advertir que, en realidad, su contraparte contractual
se encuentra en una fase de preparacion de un reclamo en el foro arbitral; incluso en
escenarios donde es el mismo contratista quien ha incumplido sus obligaciones contractuales.

Por ello, es importante que el personal que interviene en la administracion de estos
contratos sepa guardar un estricto control documental e identificar los cambios actitudinales
y de lenguaje reflejados por los representantes de los contratistas en las cadenas de
comunicacion; situacion que podria significar que su contraparte se encuentra, en efecto,
documentando y preparando una teoria del caso para ser presentada frente a un tribunal
arbitral.

Con un proposito similar, es importante que los distintos equipos que participan en la
ejecucion de proyectos guarden una comunicacion estrecha de forma tal que, si uno llegara a
advertir el surgimiento de alguna cuestién que pueda derivar en una controversia 0 que sea
susceptible de comprometer a la empresa en la tramitacién de un procedimiento arbitral,
entonces, advierta dicho riesgo a sus colaboradores y proceda a consultar con areas
especializadas en manejo de disputas la mejor estrategia para lograr la desescalada de la
situacion con una vision eficiencia en el mediano y largo plazo.

En caso contrario, la falta de una correcta asesoria en el manejo de situaciones sensibles
durante la ejecucion del proyecto podria facilmente derivar en el incremento de las tensiones
entre CFE y sus contratistas, asi como la produccion de material que podria resultar —ya en
el procedimiento arbitral- en una teoria del caso severamente comprometida por un actuar

erratico durante la fase previa al arbitraje.

295 fdem.
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De esta forma, en opinion del tesista, resulta necesaria (i) la implementacién de protocolos
de actuacion al interior de la Comision en materia de prevencion y gestion de conflictos con
los contratistas y; (ii) la implementacion de protocolos para la coordinacion de tareas entre
los equipos de administracion de proyectos en su parte técnica con los equipos legales que

asisten a la administracion de proyectos y los dedicados a la solucién de controversias.

10.  Conclusiones del Capitulo

Primera: del desarrollo de los antecedentes historicos de la industria eléctrica mexicana, se
concluye que, desde los albores del Siglo XX, la energia eléctrica ha sido motor del desarrollo
social y econémico en México;

Segunda: por la misma razén, desde que se consolidé una industria eléctrica en territorio
mexicano —en las primeras décadas del Siglo XX—, su desarrollo, regulacion y control ha sido
de especial interés para el Estado mexicano;

Tercera: el interés del Estado por garantizar que la energia eléctrica contribuyera al interés
general motivo la creacion de la Comisidn Federal de Electricidad en 1937;

Cuarta: el sector eléctrico mexicano sufri6 su primer cambio estructural con la
nacionalizacion de la industria eléctrica en 1960 para pasar de un mercado de libre
competencia a un monopolio estatal;

Quinta: con el paso del tiempo, y si bien la rectoria del Estado avanz6 considerablemente en
la electrizacidn del pais, la participacion del capital privado se volvid necesaria garantizar el
acceso general a la energia eléctrica a través de los permisos de autoabastecimiento,
cogeneracion, pequefia produccién, exportacion, importacion y produccion independiente de
energia introducidos con la Ley del Servicio Publico de Energia Eléctrica promulgada el 23
de diciembre de 1992.

Sexta: si bien la participacion del capital privado significd un beneficio al interés general. la
Comision Federal de Electricidad, como monopolista del servicio publico de energia
eléctrica, en el afio 2013 se hicieron publicas las dificultades econdmicas relacionadas con la
rentabilidad de sus operaciones y que motivaron la reestructuracion de la empresa;

Séptima: las ineficiencias del modelo monopolista de la industria eléctrica propiciaron el
disefio e implementacion de un proceso de liberalizacion parcial de la misma, culminando

con la creacion del Mercado Eléctrico Mayorista como un mercado regulado;
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Octava: con la liberalizacion de las actividades de la industria eléctrica, se volvio
indispensable la implementacion de un complejo sistema normativo que permitiera al Estado
conservar la rectoria del desarrollo del Sistema Eléctrico Nacional y, al mismo tiempo,
fomentar la participacion e inversion privada;
Novena: con la Reforma Energética, la Comision Federal de Electricidad sufrid una
reestructuracién que dispone la estricta separacion de la empresa publica en Empresas
Productivas Subsidiarios y Empresas Filiales a las actividades que desempefia al interior de
la industria eléctrica;
Décima: con la regulacion del sector eléctrico, el Estado se enfrenta al reto de armonizar el
cumplimiento de sus obligaciones juridicas medioambientales, de proveedor de energia
accesible para incentivar el desarrollo equitativo de la sociedad mexicanay, al mismo tiempo,
garantizar la seguridad energética;
Décimo primera: en términos generales, las complejidades técnicas y juridicas de la industria
eléctrica, junto a su estrecha relacion con el interés general, contribuyen a que dicha industria
sea una de las principales usuarias del arbitraje internacional como un medio neutral,
eficiente y eficaz para la solucion de las controversias surgidas en su interior;
Décimo segunda: en el caso mexicano, la necesidad de contar con un foro neutral para
solucion de controversias cobra especial relevancia debido a que el Estado participa en el
sector eléctrico bajo las calidad dual de regulador y de competidor.
Décimo tercera: por la incidencia del Estado en las actividades de la industria eléctrica en su
caracter de autoridad y competidor y, atendiendo a las particularidades de las relaciones
juridicas, resultan aplicables tanto el Arbitraje de Inversion como el Arbitraje Comercial para
la resolucién de controversias en materia eléctrica;
Décimo cuarta: en el disefio del marco normativo del Mercado Eléctrico Mayorista se
privilegié la utilizacién del Arbitraje Comercial como mecanismo predilecto para la
adjudicacion de disputas. No obstante, en los instrumentos juridicos aplicables existen
disposiciones cuya estructuracion es inadecuada para los propositos a los que sirven.
Décimo quinta: en la implementacién del Manual para la Solucién de Controversias
emitido por la Secretaria de Energia dentro del modelo de Contrato de Cobertura Eléctrica

que fue empleado en las Subastas de Largo Plazo, los términos empleados por CENACE no
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permiten entender que ha existido una voluntad inequivoca de las partes de someterse al
Arbitraje.

Décimo sexta: es necesaria la modificacion de los Contratos de Cobertura Eléctrica para
resolver las ineficacias del Acuerdo Arbitral contenido en ellos o, en su caso, la celebracion
de compromisos arbitrales que guarden concordancia con aquellos contenidos en el resto de
los contratos de Cobertura Eléctrica que participan en una misma Subasta y, por tanto, en una
misma cadena productiva.

Décimo séptima: la participacion de la Comision Federal de Electricidad en los
procedimientos arbitrales del sector puede darse en dos dimensiones. Primero, como parte de
una relacion juridica publico-privada, nacida de la contratacion pablica o; segundo, en una
relacion de horizontalidad para aquellas relaciones juridicas originadas en el marco las
actividades del Mercado Eléctrico Mayorista;

Décimo octava: en el desarrollo de sus actividades cotidianas, los funcionarios de la
Comision Federal de Electricidad se enfrentan a severas dificultades derivadas de la rigidez
normativa que los vinculan como sujetos de responsabilidades administrativas, situacion que
reduce significativamente los incentivos para optar por la solucion amistosa de las
controversias con sus contrapartes contractuales y posteriormente, reduce la tasa de éxito de
la empresa en los procedimientos arbitrales.

Décimo novena: por la misma razon, es necesaria la modificacion de los Lineamientos
Internos para llevar a cabo Medios Alternativos de Solucién de Controversias en la CFE y
sus Empresas para la adopcién criterios objetivos y medibles que incentiven a los
funcionarios a optar resolver las disputas de la empresa a través de los MASC
autocompositivos.

Vigésima: en virtud de su tamafio, existen areas de oportunidad para la Comisién de
Electricidad en lo relativo a la organizacion de sus equipos técnicos y juridicos. Por ello, se
propone la implementacion de protocolos dedicados a promover la correcta gestion del
conflicto en las relaciones juridicas y comerciales de la Comision Federal de Electricidad.
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CONCLUSIONES GENERALES Y PROPUESTAS

PRIMERA. A través de sus elementos conceptuales se identifico que, el Arbitraje constituye
el método de imparticion de justicia y resolucion de controversias de utilizacion general mas

antiguo que haya sido documentado;

SEGUNDA. El Arbitraje es una institucion juridica que ha sido empleada y entendida por
los sistemas juridicos bajo distintas corrientes: la jurisdiccional, contractualista, mixta e
hibrida. La adopcidn de cualquiera de dichas corrientes incide directamente en el tratamiento

y reconocimiento que los sistemas juridicos otorgan al Arbitraje;

TERCERA. El Arbitraje es y ha sido empleado para resolver una amplia gama de
controversias, cuyas materias abarcan desde el derecho privado hasta la solucion de
controversias en el ambito del Derecho Internacional Publico;

CUARTA. El Arbitraje es el tnico de los Medios Alternativos de Solucion de Controversias
cuyo producto —el laudo arbitral- adquiere la fuerza de cosa juzgada en el sistema juridico
mexicano y las jurisdicciones que forman parte de la Convencion de Nueva York sobre el
Reconocimiento de Sentencias Arbitrales Extranjeras;

QUINTA. Previo a la reforma que constitucionalizé el reconocimiento de los MASC como
medios validos para la solucién de disputas, el Arbitraje como institucién juridica ya se
encontraba regulada en el sistema juridico mexicano y cuya regulacion habia sido extraida
directamente de la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI,;

SEXTA. Con la suscripcion de la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, México pasé a formar parte de la red de
jurisdicciones que reconocen la validez del Arbitraje como un mecanismo valido para la

solucion de disputas y que fomentan la expedita ejecucion de los laudos arbitrales;

SEPTIMA. En México, las causales previstas en la ley arbitral para la anulacion de los
Laudos Finales son de aplicacion taxativa, provocando que los jueces carezcan de facultades

para revisar los razonamientos seguidos por los tribunales arbitrales en los laudos arbitrales;
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OCTAVA. La procedencia del Juicio de Amparo Indirecto frente a la sentencia recaida al
Juicio Especial sobre Transacciones Comerciales y Arbitraje contraviene directamente el
principio de eficiencia del Arbitraje. Por esa razon, se propone que, frente a la sentencia

emitida en el Juicio de Nulidad, unicamente pueda interponerse el Juicio de Amparo Directo;

NOVENA. El sometimiento al Arbitraje constituye una renuncia al derecho de acudir ante
los 6rganos publicos de imparticion de justicia. Por esta razon, el Acuerdo Arbitral debe
constar de forma tal que la voluntad de las partes sea inequivoca;

DECIMA. El derecho del Arbitraje ha creado el concepto de «arbitrabilidad» para hacer
referencia a aquellas cuestiones que son susceptibles de ser materia de Arbitraje. El
establecimiento de dichos limites tiene como objetivo la preservacion del orden publico y de

los intereses particulares de las comunidades;

DECIMO PRIMERA. La sede del Arbitraje constituye el vinculo juridico entre el Arbitraje
y la ley de un determinado que habilita a los jueces de dicha locacion para resolver diversas
cuestiones conexas del procedimiento como el otorgamiento de medidas cautelares, la debida
constitucion del tribunal arbitral, la nulidad del laudo, etc.;

DECIMO SEGUNDA. El Arbitraje como procedimiento puede ser adaptado a las
necesidades de las partes, pudiendo ser este ad hoc o administrado, resuelto por uno o mas

arbitros, de estricto derecho o en amigable composicidn, etc.;

DECIMO TERCERA. En la tramitacion del procedimiento arbitral pueden emitirse
distintos tipos de determinaciones con el caracter de laudo. No obstante, una vez emitido el
Laudo Final, cesara la mision del tribunal arbitral y las actuaciones del procedimiento se

entenderan como terminadas;

DECIMO CUARTA. Las disposiciones que componen a la lex arbitri deben entenderse
como un régimen juridico autocontenido y con reglas de interpretacion propias que no

admiten supletoriedad con otros ordenamientos normativos;

DECIMO QUINTA. Desde la consolidacion de la industria eléctrica en México, su
desarrollo, regulacién y control han formado parte de la agenda publica del Estado mexicano,
motivandolo a la creacion de una entidad paraestatal dedicada a la generacion, transmision y

distribucion de energia eléctrica en beneficio del interés general;
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DECIMO SEXTA. El sector eléctrico mexicano ha experimentado cambios significativos
desde su consolidacion, pasando de regirse por un modelo de libre competencia a un
monopolio estatal. No obstante, el sector eléctrico, en manos del Estado mexicano, comenzo
a flexibilizar gradualmente su marco juridico para admitir a la iniciativa privada hasta
convertirse nuevamente —por efecto de la Reforma Energética— en un mercado sujeto a
procesos competitivos pero que reserva al Estado mexicano el control y disefio del Sistema
Eléctrico Nacional;

DECIMO SEPTIMA. Con la Reforma Energética, la Comision Federal de Electricidad se
reestructurd6 en Empresas Productivas Subsidiarios y Empresas Filiales atendiendo a las

actividades que desempefia al interior de la industria eléctrica;

DECIMO OCTAVA. El disefio del marco juridico del sector eléctrico representa uno de los
grandes desafios de los Estados al implicar la dificil tarea de armonizar el cumplimiento de

las metas ambientales, sociales y de seguridad energética.

DECIMO NOVENA. Por sus complejidades técnicas, juridicas y politicas, a nivel global,
la industria eléctrica es una de las principales usuarias del arbitraje internacional como medio

para la solucién de las controversias.

VIGESIMA. Por las caracteristicas del sector eléctrico mexicano y la doble calidad con la
que participa el Estado, resulta indispensable que los participantes del mercado y los
inversionistas cuenten con un foro neutral y especializado para la solucion de disputas
relacionadas con la materia eléctrica, resultado en la procedencia y utilizacion habitual del

Arbitraje Comercial y del Arbitraje de Inversiones dichos efectos;

VIGESIMO PRIMERA. Aun cuando la normativa aplicable al Mercado Eléctrico
Mayorista privilegia la utilizacion del Arbitraje Comercial, existen disposiciones cuya

estructuracion es inadecuada para los propoésitos a los que sirven.

VIGESIMO SEGUNDA. En el caso de los contratos celebrados como resultado de la
Subasta de Largo Plazo SLP-1/2017, se propone la modificacion de los Contratos de
Cobertura Eléctrica para resolver las ineficacias del Acuerdo Arbitral contenido en ellos o,
en su caso, la celebracion de compromisos arbitrales que guarden concordancia con aquellos
contenidos en el resto de los contratos de Cobertura Eléctrica que participan en una misma

Subasta y, por tanto, en una misma cadena productiva.
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VIGESIMO TERCERA. La Comision Federal de Electricidad puede formar parte de los
procedimientos arbitrales del sector en virtud de alguna de sus relaciones juridicas publico-
privada, nacida de la contratacion publica o en una relacién de horizontalidad para aquellas

relaciones juridicas originadas en el marco las actividades del Mercado Eléctrico Mayorista;

VIGESIMO CUARTA. Como parte de los factores que inciden en la reduccion de la tasa
de éxito de la Comisidn Federal de Electricidad en los procedimientos arbitrales se tiene que
sus funcionarios se enfrentan a disposiciones en materia de responsabilidades administrativas
que los inhibe de optar por la solucion amistosa de las controversias con sus contrapartes

contractuales.

VIGESIMO QUINTA. Es necesaria la modificacion de los Lineamientos Internos para
llevar a cabo Medios Alternativos de Solucion de Controversias en la CFE y sus Empresas
para la adopcidn criterios objetivos y medibles que incentiven a los funcionarios a optar

resolver las disputas de la empresa a través de los MASC autocompositivos.

VIGESIMO SEXTA. Al interior de la Comision Federal de Electricidad, es necesaria la
implementacion de protocolos dedicados a promover la correcta gestion del conflicto en las

relaciones juridicas y comerciales de la empresa publica.
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