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El arbitraje no tiene la vida facil en los derechos latinoamericanos, en particu-
lar en México. Después de afios de rechazo o al menos, dudas sobre este modo
alterno de solucién de controversias, la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre
Arbitraje Internacional fue incorporada en el Codigo de Comercio mexicano.
Varios litigantes han intentado, sin éxito, que los tribunales mexicanos decla-
ren al arbitraje como un procedimiento inconstitucional'. Ante el fracaso de
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los recursos, conocidos como amparos, la estrategia ha cambiado. Se intenta
mas y mas, como en los Estados Unidos de América, de provocar litigios
paralelos para forzar la competencia judicial y entorpecer el procedimiento
arbitral. En este sentido una decision reciente de la Suprema Corte de Justicia
de la Naci6n (SCJN) ha provocado muchas inquietudes al considerar que sélo
los tribunales estatales tienen jurisdiccion para conocer de la nulidad del acuerdo
arbitral. Esta decision, como lo veremos mas adelante afecta de forma directa
al principio de la kompetenz-kompetenz. En otras palabras, se debilita la
competencia arbitral (A) para extender la competencia judicial (B), contravi-
niendo asi a las tendencias mundiales a favor del arbitraje como se puede ver
en Europa y otras regiones.

A. La competencia arbitral

El derecho arbitral mexicano otorga al tribunal arbitral no s6lo competencia
obligatoria para las partes, sino también le da la facultad de la kompetenz-
kompetenz; es decir, el poder de pronunciarse sobre su propia competencia.
En efecto, el articulo 1432 del Codigo de Comercio faculta el tribunal arbitral
para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones relati-
vas a la existencia o validez del acuerdo de arbitraje. En una tesis aislada, y en
nuestra opinidn contra legem, un tribunal federal declar6 que los arbitros pue-
den pronunciarse sobre su competencia, inicamente si las partes lo han pacta-
do expresamente asi:

COMPROMISO ARBITRAL, NULIDAD DEL. (sic) COMPETENCIA
DEL ARBITRO Y NO DEL JUEZ ORDINARIO PARA CONOCER
DE LA ACCION DE NULIDAD RESPECTIVA, PORQUE LOS AR-
TICULOS 1424 Y 1432 DEL CODIGO DE COMERCIO TIENEN
COMO PROPOSITO DAR EFICACIA A LOS ACUERDOS DE AR-
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BITRAJE Y FACILITAR LA REALIZACION DE LOS PROCEDI-
MIENTOS ARBITRALES.

Para interpretar los preceptos que regulan el arbitraje en el Codigo de
Comercio, desde el punto de vista teleologico e historico, es necesario tener
en cuenta que el antecedente de los mismos se encuentra en la Ley Modelo
Sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), cuyas disposiciones fue-
ron incorporadas a la legislacién mercantil nacional a fin de ajustarla a los
aspectos favorables para el arbitraje que se advirtieron en esa propuesta nor-
mativa, como se desprende de la exposicion de motivos del decreto de refor-
ma y adiciones publicado en el Diario Oficial de la Federacion el veintidés de
julio de mil novecientos noventa y tres, asi como de los correspondientes
dictamenes emitidos por las respectivas Camaras de Origen y Revisora, a sa-
ber, de Diputados y de Senadores, de tal suerte que resulta conveniente acudir
al texto de la mencionada ley modelo, en los preceptos que guardan similitud
o identidad de contenido, y a la explicacion que de dichos dispositivos hace la
secretaria de la mencionada comision internacional. Esa semejanza en conte-
nido normativo se advierte entre los articulos 1424 y 1432 del Cddigo de
Comercio, y 8 y 16 de la ley modelo, cuyo proposito es facilitar y dar eficacia
al reconocimiento de los acuerdos de arbitraje, asi como evitar la practica de
tacticas dilatorias, aunque se trate del ejercicio de las facultades de supervision
o de control que se reconocen como necesarias por parte de los tribunales
judiciales. La anterior finalidad de la regulaciéon de la remisién al arbitraje y de
la facultad de determinar la competencia por parte del tribunal arbitral, basa-
da en el principio arbitral de origen aleman denominado «<Kompetenz-Kom-
petenz», 0 competencia-competencia, que implicitamente se encuentra en el
texto de los articulos 1424 y 1432 del Codigo de Comercio, dado el origen que
tienen y la semejanza con las normas que los inspiraron, revela que el legisla-
dor mexicano buscé dar cabal eficacia al compromiso arbitral y facilitar la
realizacién de los arbitrajes, en caso de existir un acuerdo sobre esa forma de
resolucion de controversias, impidiendo el empleo de dilaciones en la sustan-
ciacion de esos procedimientos, aun cuando se ejerciera el necesario control
judicial sobre la validez del pacto arbitral, el que, en términos del articulo
1432 del Cbdigo de comercio, puede hacerse antes de que se dicte el laudo
arbitral, o con posterioridad a éste, es decir, puede ser previo o ex post. Por
tanto, cuando existe pacto arbitral sobre la competencia del arbitro para co-
nocer de la nulidad del acuerdo de arbitraje, queda excluida la competencia del
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Juez ordinario del Estado, para respetar cabalmente la voluntad de las partes
al convenir la resolucién de las controversias, incluyendo la nulidad del pacto
arbitral, a través del procedimiento arbitral’.

A primera vista pareceria contradictorio que un tribunal arbitral que es el
producto de un acuerdo arbitral pueda constituirse para pronunciarse sobre la
nulidad del acuerdo; en efecto, si el acuerdo es nulo, se podra considerar que
nunca existio. Esta fue la posicion de la SCJN en su fallo, el que constituye un
precedente obligatorio para los tribunales inferiores. En efecto, este alto tri-
bunal concluy¢:

[...]1la competencia de los arbitros proviene de la autonomia de la volun-
tad de las partes, de manera que si se alega, por ejemplo, la existencia de
algin vicio de la voluntad en el acto que otorga competencia al arbitro, la
accion de nulidad debe resolverse previamente por el drgano jurisdiccio-
nal, quedando a salvo los derechos de las partes para que en términos del
segundo parrafo del referido articulo 1,424 puedan iniciarse las actuacio-
nes arbitrales relativas a la disputa sobre el cumplimiento e inclusive la
existencia o validez del propio contrato que contiene la clausula compro-
misoria, ya que a ese respecto el tribunal arbitral conserva su competen-
cia exclusiva.*

No compartimos este punto de vista, por las siguientes razones: la SCJN
equivoca su enfoque al asimilar al acuerdo arbitral al contrato siendo que se
trata de convenios diferentes. No es facil para quien no conoce el arbitraje,
hacer esta distincion. En el derecho arbitral existe la opinion generalizada —
de tribunales y doctrina— en el sentido de que acuerdo arbitral y contrato son

? Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revision 14/
2005. Servicios Administrativos de Emergencia, S.A. de C.V. 19 de mayo de 2005. Unanimidad
de votos, con voto aclaratorio del Magistrado Anastacio Martinez Garcia. Ponente: Nedfito
Lépez Ramos. Secretario: Radl Alfaro Telpalo.

+ ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION DE
NULIDAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO
DEL ARTICULO 1,424 DEL CODIGO DE COMERCIO, CORRESPONDE AL JUEZY
NO AL TRIBUNAL ARBITRAL. Contradiccién de tesis 51/2005-PS. Entre las sustentadas por
los Tribunales Colegiados Sexto y Décimo, ambos en Materia Civil del Primer Circuito. 11 de
enero de 2006. Mayoria de tres votos. Disidentes: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas y José
Ramoén Cossio Diaz. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Eligio Nicolas Lerma Moreno.
México, Distrito Federal, treinta de marzo de dos mil seis.
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convenios diferentes y no es requisito previo conocer si el contrato es valido
para de ahi derivar la validez de la clausula. Esto implica que el tribunal arbi-
tral puede perfectamente constituirse y acto seguido declarar que el contrato
es nulo e incluso declarar la nulidad del propio acuerdo arbitral. Por otro
lado, el principio kompetenz-kompetenz que rige al acuerdo arbitral no im-
plica una incompetencia absoluta del juez estatal a pronunciarse también so-
bre la cuestién. En efecto, el multimencionado principio sélo es una regla
cronolégica y no de jerarquia, que indica que el arbitro es el primero en ser
llamado a pronunciarse a través de un laudo®. Después, si las partes lo quieren
asi, el juez estatal intervendra en el momento que le corresponde y que es
durante el recurso de nulidad en contra del laudo cuando se alegue falta de
competencia.

Sin embargo es menester seflalar que esta regla de prioridad no es absoluta
en la medida que el articulo 1424 establece también la posibilidad de plantear
la cuestion de la validez de la clausula compromisoria ante los tribunales judi-
ciales antes que el arbitro se haya pronunciado sobre su propia competencia.
Como lo veremos mas adelante, opinamos que se trata s6lo de un control
prima facie de la validez del acuerdo arbitral lo que no deroga al principio de la
kompetenz-kompetenz®.

B. La incompetencia judicial

Si el tribunal arbitral es competente para pronunciarse sobre el acuerdo arbi-
tral, légicamente el tribunal judicial tiene que ser incompetente (a). Sin em-
bargo, cabe una duda muy seria sobre esta incompetencia de principio en
presencia de una accion judicial en razon de una alegada nulidad del acuerdo

arbitral (b).

> Fouchard-Gaillard-Goldman, Traité de I'arbitrage commercial international, Litec, 1996.655;
Dimolitsa, Autonomie et kompetenz-kompetenz, Revue de I'arbitrage, 1998.305.

6 Juez Segundo de Distrito en Materia Civil en el DF. Amparo 556/2004-1, /8/11/04.
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a) Incompetencia de principio

El articulo 1424 del Codigo de Comercio prevé la obligacion para el juez de
remitir a las partes al arbitraje en presencia de un acuerdo arbitral’. La legisla-
cién mexicana prevé asi el principio de la incompetencia de los tribunales
judiciales cuando existe un acuerdo arbitral. Sin embargo, el mismo articulo
1424 del Cédigo de Comercio también establece que este principio de incom-
petencia desaparece cuando una parte compruebe que el acuerdo arbitral es
nulo, ineficaz o de ejecucion imposible. Se debe tratar, como lo veremos mas
adelante, solo de una facultad de control prima facie®.

b) La excepcidn del acuerdo arbitral nulo

La hipétesis del articulo 1424 del Codigo de Comercio consiste en que una de
las partes puede presentar el fondo del asunto ante el drgano jurisdiccional
para que resuelva la controversia y entonces el juez tiene la obligacion de
remitir a las partes al arbitraje salvo que el acuerdo sea nulo, ineficaz o de
ejecucion imposible. Sin embargo, en un caso inédito’, la parte no present6 el
fondo del asunto sino la propia cuestién de la nulidad del acuerdo arbitral ante
la autoridad judicial. El Juez Segundo de Distrito en Materia Civil en el DF
resolvio que la demanda de nulidad del acuerdo es tacitamente parte del presu-
puesto del articulo 1424 del Codigo de Comercio y que consecuentemente no
se puede remitir al arbitraje hasta que se resuelve sobre la nulidad o no del
acuerdo arbitral. Sin embargo, no se trataba de saber si la hipdtesis de una
demanda de nulidad del acuerdo arbitral entra en el presupuesto del articulo
1424, sino que en realidad se trata de saber cual es el valor del principio de la
kompetenz-kompetenz, tal como lo dispone el articulo 1432 del Cédigo de
Comercio. En efecto, éste justamente establece que es el tribunal arbitral el
que debe pronunciarse sobre la validez del acuerdo. Es en este sentido que
expresé el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito®,

7 Pereznieto Castro, Interpretacion del articulo 1424 del Codigo de Comercio por el Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (amparo directo, exp. 9514/99), Pau-
ta, 2000.

$ Infra.
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19 Recurso en revisién, RC 3836/2004, 11/11/2004.
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consagrando ast la kompetenz-kompetenz exclusiva a favor del tribunal arbi-
tral. Sin embargo, el Décimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito tuvo otro punto de vista'!, estableciendo una competencia concu-
rrente, en el sentido de que el tribunal estatal tiene competencia para pronun-
ciarse sobre la nulidad del acuerdo en el presupuesto del articulo 1424, sin que
esto constituya una violacién del articulo 1432 en la medida que el articulo
1424 autoriza al tribunal arbitral para continuar con sus actuaciones mientras
se resuelve el procedimiento judicial. Poco tiempo después del fallo del Déci-
mo Tribunal, el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Cir-
cuito también se pronuncio sobre la cuestion®. Para los magistrados, se tratb
de un problema de competencia de los tribunales judiciales. Es decir, si una
parte solicita que el tribunal estatal se pronuncie sobre el caso en el que existe
la nulidad del acuerdo arbitral la otra parte reclama la remision del caso al
arbitraje en razon de la aparente validez del acuerdo arbitral. En estas condi-
ciones, el juez debe decidir si es competente o no para examinar el asunto. En
razén de la contradiccidén de posiciones entre los Tribunales Colegiados, el
caso se reenvié ante la Suprema Corte la que —erroneamente en nuestra opi-
nién— resolvié a favor de la competencia judicial. Es importante que veamos
un fragmento de la sentencia en la que, como se puede apreciar, ademas de la
confusion antes anotada, ese maximo 6rgano no logra desprenderse del fuerte
contenido estatista en la imparticion de justicia:

«La posibilidad de apartar la intervencién de la justicia estatal en un con-
flicto, a fin de someterlo al arbitraje comercial, es una manifestacién de la
potestad de los particulares para renunciar a sus derechos subjetivos y estable-
cer los dispositivos legales a los cuales desean someterse; de ahi, que un acuer-
do de arbitraje pueda estar incluido en un contrato como clausula compromi-
soria, lo que por regla general y en términos del articulo 1,432 del Cédigo de
Comercio, otorga su competencia a los arbitros para intervenir, conocer y
decidir atn sobre la existencia o validez del propio contrato, asi como de
dicha clausula compromisoria, lo contrario violaria la voluntad de las partes.
Sin embargo, existe una excepcion a dicha regla, cuando en términos del arti-
culo 1,424 del citado Cddigo, ante un 6rgano jurisdiccional se somete el dife-
rendo, sobre un contrato que contenga una clausula compromisoria, y se ejer-

! Amparo en revision 31/2005. Servicio Electrénico Digital, S.A. de C.V. 1o de marzo de 2005.
Unanimidad de votos. Ponente: Victor Hugo Diaz Arellano. Secretaria: Martha Patricia Sola-
no Hernandez.

2 Amparo en revision. RC 14/2005. ADT Security Services. 19/5/2005.
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za al mismo tiempo la accién para que la misma se declare nula, ineficaz o de
ejecucion imposible, la que en dicho supuesto haria necesaria una decision
judicial previa, sobre la accidon de nulidad. Lo anterior porque, por un lado,
no debe soslayarse la existencia del debido control judicial sobre el arbitraje y,
por el otro, la competencia de los arbitros proviene de la autonomia de la
voluntad de las partes, de manera que si se alega, por ejemplo, la existencia de
alglin vicio de la voluntad en el acto que otorga competencia al arbitro, la
accion de nulidad debe resolverse previamente por el 6rgano jurisdiccional,
quedando a salvo los derechos de las partes para que en términos del segundo
parrafo del referido articulo 1,424 puedan iniciarse las actuaciones arbitrales
relativas a la disputa sobre el cumplimiento e inclusive la existencia o validez
del propio contrato que contiene la clausula compromisoria, ya que a ese
respecto el tribunal arbitral conserva su competencia exclusiva®®y *.»

No cabe duda en nuestra opinién, que, como lo ha fallado el Segundo
Distrito en Materia Civil en el DF, el articulo 1424 incluye tacitamente la
posibilidad de pedir al juez estatal sélo la nulidad del acuerdo arbitral, sin
embargo, al contrario de la opinién del Segundo Distrito, se trata de un con-
trol prima facie y en caso de duda tiene que remitir al tribunal arbitral. Sin
embargo, en el derecho legislado mexicano no existe disposicion alguna que se
refiera a una verificacién de principio o prima facie que le permita al juez
pronunciarse en un sentido determinado, por lo que hay que recurrir a la
jurisprudencia en materia de amparo y ahi analizar lo que ésta considera la
«apariencia de buen derecho». En efecto, existe tesis’® que nos dice que de
acuerdo a la teoria de la apariencia del buen derecho «existe la posibilidad de

3 ARBITRAJE COMERCIAL. COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA ACCION
DE NULIDAD DEL ACUERDO DE ARBITRAJE PREVISTA EN EL PRIMER PARRA-
FO DEL ARTICULO 1,424 DEL CODIGO DE COMERCIO, CORRESPONDE AL JUEZ
Y NO AL TRIBUNAL ARBITRAL. Contradiccién de tesis 51/2005-PS. Entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Sexto y Décimo, ambos en Materia Civil del Primer Circuito. 11
de enero de 2006. Mayoria de tres votos. Disidentes: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas
y José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Eligio Nicolas Lerma
Moreno. LICENCIADO MANUEL DE ]ESGS SANTIZO RINCON, SECRETARIO DE
ACUERDOS DE LA PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, CERTIFICA: Que el rubro y texto de la anterior tesis jurisprudencial fueron apro-
bados por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién de fecha veintinueve de marzo de dos
mil seis.- México, Distrito Federal, treinta de marzo de dos mil seis.

14 Pereznieto & Graham, Mexican Supreme Court Rejects the Principle of Kompetenz-Kompe-
tenz, Arbitration, 2006.388; Graham & Leal-Isla, Commentaire sous Cour Supréme du Mexi-
que, 30/3/2006, Revue de I'arbitrage, 2006.1039.

1> Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. T. X VI, diciembre 2002, p. 581.
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conceder la suspensién del acto reclamado cuando es evidente que en relacion
con el fondo del asunto asiste un derecho al quejoso que hace posible anticipar
con cierto grado de acierto que obtendra la proteccién federal que busca...».
Dicho en otras palabras, la apariencia del buen derecho apunta a una credibi-
lidad objetiva y seria que descarte una pretension manifiestamente infundada,
temeraria o cuestionable, lo que se logra a través de un conocimiento superfi-
cial mediante una decision de mera probabilidad respecto de la existencia del
derecho discutido en el proceso, o que en nuestra opinién constituye el prin-
cipio prima facie, tal y como se conoce internacionalmente. Y tal interpreta-
cion corresponde al termino «comprobar» utilizado por el articulo 1424 del
Codigo de Comercio. En efecto, el Codigo de Comercio emplea en materia
de sentencias que deben emitir los jueces, los verbos «decidir» y «resolver»,
por lo que el uso en el articulo 1424 del verbo «comprobar» se refiere en
estricto sentido a verificar, que no es otra cosa que examinar y contrastar la
verdad de una cosa, en nuestro caso, la existencia o no de un acuerdo arbitral
accion que difiere de una decision o de una resolucion judicial como lo es una
sentencia.

De manera general la kompetenz-kompetenz del tribunal arbitral tiene
que ser completo, y el articulo 1424 debe leerse como una excepcion en caso
haya prima facie un acuerdo nulo o ineficaz. Si no es el caso, el juez tiene que
remitir al tribunal arbitral que tomara su decision. Sin embargo, la remision
no quiere decir aprobacién. En el caso, el juez decidira definitivamente sobre
este punto al momento de la accion en nulidad o inejecucion sobre la validez
del acuerdo. Por eso, el juez no tiene que «fallar» sobre la nulidad o no, sino
remitir, en ausencia de una nulidad prima facie, por una resolucion declarati-
va, a las partes al arbitraje.

Conclusion

Mientras que en el derecho comparado, la tendencia es a reforzar el principio
de la competencia del tribunal arbitral a pronunciarse sobre su propia compe-
tencia'®, México desafortunadamente eligié otro camino. Sin embargo, no que-
remos caer en un pesimismo absoluto. No cabe duda que en lo general, la

1 Pereznieto & Graham, Some recent decisions on Kompetenz-Kompetenz and related issues,
Revista Latinoamericana de Mediacidn y Arbitraje, 2006.131, www.med-arb.net.
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SCJN se ha mostrado favorable a los métodos alternos de solucién de contro-
versias, no obstante algunas decisiones recientes criticables, entre otras, la que
es objeto de las presentes lineas. En el caso de México, en la medida que los
ministros que la componen se familiaricen mas con el arbitraje y entiendan
que se trata de armonizarlo internacionalmente, es posible que sus decisiones
tomen otro cauce. Tanto en México como en la doctrina latinoamericana
debe continuar la lucha para la modernizacién del derecho arbitral. En este
sentido, nuestra propuesta a favor de un derecho arbitral que no esté anclado
s6lo en el derecho del Estado de ejecucion del laudo puede parecer demasiado
«liberal»", pero estamos convencidos que tal postura permite eliminar o al
menos limitar los inconvenientes de litigios paralelos en el Estado sede, sobre
todo cuando todavia existen concepciones nacionalistas y en ocasiones visio-
nes premodernas sobre un derecho como el arbitral que tiene una franca voca-
cion internacional.

7 Pereznieto & Graham, ¢La muerte programada del Estado sede del arbitraje?, Mélanges Pi-
cand-Albdnico, La Editorial Juridica de Chile, 2006.595.
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