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La ejecutoria derivada del amparo directo 71/2014+ es, en opinién de
este autor, una de las mejores sentencias que ha arrojado la practica
judicial mexicana en (casi) veinticuatro anos de derecho arbitral moder-
no. Sus méritos son muchos, y son notables. Aqui no los abordo.2 Lo
que deseo hacer en esta nota es comentar preocupaciones que la eje-
cutoria ha generado (asi como su sentencia de cumplimiento).s

1. Preocupacion

En el contexto del analisis sobre lo que significa y no significa “orden
publico”,* la sentencia hace la siguiente apreciacion:s

* Observaciones bienvenidas a fgcossio@gdca.com.mx.

1 Sentencia del 18 de mayo de 2016 (“Sentencia”) emitida por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (“Corte”).

2 Para hacerlo, véase Gonzalez de Cossio, Mexico’s Fantastic Three: a Pro-Arbitration
Trilogy, Arbitration International, Oxford University Press, 2017.

3 0.M. 722/2012, sentencia del 15 de agosto de 2016 (“Sentencia de cumplimiento”).
4 Una buena explicacion por cierto.

5 Parrafo 417.
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Con el fin de lograr la optimizacion del mandato de preservar el ar-
bitraje como expresion de la libertad de las personas para resolver
controversias, sblo las violaciones claras a importantes contenidos
normativos justifican la nulidad de un laudo, con base en la fraccion
Il del articulo 1457 del Cédigo de Comercio. Cuando la friccién del
laudo con un interés protegido por el orden publico sea menor, debe
prevalecer el principio de promover el arbitraje, pues toda vez que las
partes acordaron someterse al arbitraje, debe aceptar la decisién del
arbitro, incluido las posibles deficiencias interpretativas del derecho
en que incurra, a menos que sea abiertamente injusta o incorrecta
(énfasis anadido).

La ultima frase (resaltada) es el foco de preocupacion. A primera
lectura, la oracién parece algo asi como un tropiezo en la Ultima nota
de lo que era un concierto de piano preciosamente interpretado. Y la
respuesta a ello dice mas del intérprete que del tema: si le resta impor-
tancia, quiere decir que estamos ante un optimista. Alguien dispuesto
a ver el vaso “medio-lleno”. Si le atribuye mucha importancia, estamos
ante un pesimista; alguien que ve el vaso “medio-vacio”. Una lectura
mas profunda deja sin embargo entrever que hay algo profundo e inte-
resante a comentar. A continuacion lo hago.

2. Comentario

El que la frase citada sea un tropiezo y, en su caso, el que sea grave,
es objeto de debate. Para algunos, la frase es un yerro de tal mag-
nitud, que es imposible evaluar positivamente el resto del fallo. Para
otros (incluyéndome), la oracion cumple una funcién, y versa sobre
una cuestiéon entendible,® que tiene ramificaciones importantes —no
so6lo pragmaticas, sino filoséficas—. A continuacion las abordo bajo los
siguientes temas: (a) los limites del poder conferido a un arbitro; (b) el
deber de motivar, y (c) el margen de apreciacién de un laudo.

¢ Es decir, si bien personalmente hubiera preferido que no se “abra la puerta”, pues
resta finalidad, puedo entender por qué nuestro Poder Judicial lo hizo, como lo han

hecho otros.
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A. Poder conferido a un arbitro

Para algunos, el alcance del poder” confiando a un arbitro es objeto
de asombro. Un juez escocés lo describe eufemisticamente asi:®

[el arbitro puede] creer lo que nadie mas cree, y puede no creer lo
que todo el mundo cree. Puede pasar por alto o flagrantemente apli-
car mal los principios de derecho mas comunes, y no existe apelacién
para aquellos que han elegido someterse a su poder despdtico.

[an arbitrator may] ...believe what nobody else believes, and he
may disbelieve what all the world believes. He may overlook or fla-
grantly misapply the most ordinary principles of law, and there is no
appeal for those who have chosen to submit themselves to his des-
potic power.

Una arbitralista destacada, Jennifer Kirby, llega al extremo de decir
que el laudo es el instrumento juridico mas poderoso jamas creado.®

Llevotiempopreguntandomesidichossuperlativossonjustificados. Des-
pués de una reflexion —aunque carente de conclusion—, tiendo a pensar
que son ciertos, pero exagerados. Y con frecuencia descontextualizados.

Comencemos por el principio: el “poder” aludido no es distinto del
gue se confiere a un juez. Como lo hacia ver Calamandrei:°

...el Estado siente como esencial el problema de la eleccién de los
jueces; porque sabe que les confia un poder mortifero que, mal em-
pleado, puede convertir en justa la injusticia, obligar a la majestad
de la ley a hacerse paladin de la sinrazén e imprimir indeleblemente,

" He ponderado sobre la utilizacién de la palabra “poder”. Tengo dudas que sea una
correcta expresion de lo que ocurre cuando las partes designan un arbitro. No observo
que se esté ante poder en alguna de sus acepciones: no fue elegido; y no tiene la habi-
lidad para hacer cumplir su voluntad aun en contra de la del destinatario de su decisién.
Por ende, tiendo a pensar que, mas que poder, aquello de lo que se enviste al arbitro
es confianza, aparejada de responsabilidad. Si no obstante ello uso el término es por
facilidad expositiva.

& Mitchell V. Cable [1848] 10 D. 1297.

® Jennifer Kirby, “What is an Award, Anyway?”, 31(4) J. Int’l Arb. 475 (2014), Kluwer
Law International BV, The Netherlands.

10 Piero Calamandrei, Elogio de los jueces, Lima, Ara Editores, 2006, p. 32.
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sobre la candida inocencia, el estigma sangriento que la confundira
para siempre con el delito... El juez es el derecho hecho hombre;
s6lo de este hombre puedo esperar en la vida practica la tutela que
en abstracto me promete la ley; si este hombre sabe pronunciar a mi
favor la palabra de la justicia, podré comprender que el derecho no
es una sombra vana... si el juez no esta despierto, la voz del derecho
desvaida y lejana, como las inaccesibles voces de los suenos.

Todo abogado experimentado es testigo de la advertencia de Calaman-
drei. Un juez puede, depende de como y cuando haga sus determinacio-
nes, hacer o deshacer un caso; estropear un patrimonio —o derechos
auln mas caros, como la libertad o la vida—. Entonces, contextualiza-
das, las apreciaciones citadas son ciertas, mas no exclusivas del arbitro:
siempre que se le confia a alguien la solucion juridica de un problema
con fuerza de cosa juzgada, el efecto es que se le enviste de mucho.

Los superlativos podrian defenderse con base en una distincion entre
el actuar del arbitro y el del juez: el efecto res iudicata deviene después
de varias instancias en el caso del juez, y de inmediato en el caso del
arbitro. Con base en ello podria parecer que el poder envestido en un ar-
bitro es superior. Sin embargo, la apreciacién merece ponderacion. ¢Por
gué suponemos que una decisién que es producto de muchas revisiones
es superior a la primera decisidon? La suposicién de que la pluriinstancia-
lidad fomenta rectitud merece ser escudrinada: équé nos hace pensar
que el segundo evaluador sera a fortiori mas atinado que el primero?
¢Porque es plural?.1t Si se pondera con cuidado, se observara que pue-
de estarse propiciando lo opuesto: no es inusual, por ejemplo, que una
persona sea menos cuidadosa con algo cuando sabe que alguien lo
revisara. A su vez, la I6gica “tres mentes piensan mejor que una” es fre-
cuentemente desdicha por la realidad. No es inusual observar decisio-
nes poco sabias de dérganos plurales. Los motivos pueden ser muchos,
y no los abordo. Lo que destaco es la constante: si no se cuidan ciertas
pautas, lo que en verdad acontece es que la pluralidad complica —lejos
de fomentar— el logro de una buena decision.:

11 Como puede ser el caso de los tribunales colegiados, que revisan las decisiones de
los jueces de distrito.

12 Por ejemplo, si en un grupo colegiado existe un lider de opinién y una persona mas
interesada en agraciarse que en bien-decidir, en verdad no habra tres tomadores de
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éLa relevancia de lo anterior en nuestro tema? Que la uniinstancia-
lidad suele disciplinar: el saber que no habra forma de corregir un error
hace que el emisor de la decisidn la trate con mas cuidado, y ello bien
puede ser preferible a contar con recursos diversos para tratar de rec-
tificar. Y si aun asi existe yerro, pues ello es un riesgo implicito en todo
el actuar humano. La pluriinstancialidad o el tiempo empleado en mul-
tiples recursos no son en si motivo para confiar mas en su resultado.:

Entendido asi, mas que poder, con lo que se enviste a un arbitro es
responsabilidad, que puede ser abrumadora —como todo arbitro res-
ponsable con un caso importante ha sentido (y sufrido)—.

B. Motivacion

a. Concepto

Un laudo debe ser motivado.** La motivacion es el acto de comunicar
las razones en las que se apoya una decision. Las premisas de la con-
clusion vertida en la decision que constituye el fallo.

La motivacion tiene una doble funcién: explicar y controlar. Explicar a
las partes el sentido de la decision. E, idealmente, la explicacion logra-
ria justificacion; tal, que la parte que deba asumir las consecuencias del
fallo pueda aceptarlo con serenidad. Si no es porque comparte su sen-
tido, por lo menos porque respeta el proceso que dio lugar a la misma.

Controlar es permitir que el 6rgano de revision verifique la regulari-
dad de la decisién. Que es acorde a su régimen aplicable. El alcance

decision. Si el tercer evaluador alberga sentimientos negativos hacia uno o més de los
otros, probablemente su postura —y la posibilidad de influir constructivamente en el
fallo— sufrira: no hay sentimiento mas intoxicante del buen juicio que la ira. Si bien los
ejemplos citados pueden parecer casuistas, y mas representativos de la excepcion que
la regla, el punto que deseo trasmitir —y que atane a la regla, no un caso particular— es
que la sabiduria de un érgano colegiado por encima de uno unimembre esta abierta a
discusion. No puede generalizarse. Depende de quiénes encarnen ambos. Entonces, la
suposicién de que la pluralidad de recursos y el tiempo inherente a los mismos propicia
mejores fallos merece ser cuestionada qua suposicién: como algo que merezca servir
de heuristico analitico.

13 Y lo anterior sin tomar en cuenta el factor tiempo: recibir una “buena” decisién un
lustro después puede invitar duda sobre lo apropiado del adjetivo.

14 Articulo 1448 del Codigo de Comercio.
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del control varia atendiendo a la especie de revision (por ejemplo, sea
porque se trata de apelacion o una revisién limitada) y el régimen apli-
cable.?s Cualquiera que sea la especie, el objetivo del género (revision)
es servir de contrapeso de la facultad conferida al 6rgano que emitié el
fallo en cuestion.

En arbitraje, la revisién que efectla un juez de nulidad o de ejecu-
cion es limitada. Dentro del espectro de opciones de revision, es el polo
opuesto a la apelacién —se trata de la revision mas estrecha posible,
un paso previo a su eliminacién—. Y se circunscribe a verificar la exis-
tencia de una causal de nulidad o no ejecucion.

El que no exista apelaciéon ha sido motivo tanto de aplauso como de
preocupacién. Lo que es mas, muchos lo consideran el motivo para ar-
bitrar: evitar la (a veces innumerable y duradera) cantidad de recursos
que pueden enderezarse contra una sentencia (y el proceso que dio
lugar a la misma).*¢ Sin embargo, conforme uno adquiere experiencia,
uno vive las implicaciones de la decisién. La ausencia de apelacién
implica que no hay forma de corregir error. Y cuando el error es serio,
la implicacion de la eleccién (ausencia de recurso) puede parecer no
s6lo lamentable, sino intolerable. Si a ello se suma que el conocimiento
juridico, agudeza analitica y destreza de redaccion varia —a veces se-
riamente— de profesional a profesional, el resultado puede en verdad
ser un cubetazo de agua fria. {En verdad puede un arbitro hacer lo que
sea? Es en esta coyuntura que se observa la relevancia de la motiva-
cion, pues es lo que responde al cuestionamiento. Ello invita a una re-
flexion sobre los alcances y requisitos de la motivacion.

b. Alcance y requisitos

El alcance y los requisitos de la motivacion distan de ser diafanos,
y son objeto de discusién —a veces confusion—. Para algunos, la exi-
gencia de motivacion implica necesariamente que las premisas deben

15 Pues los regimenes de apelacién varian. Algunos son amplios, algunos estrechos.
Ejemplifican los segundos aquellos que so6lo permiten la revisién de las determinaciones
facticas provenientes de las pruebas. Ejemplifican los primeros aquellos que permiten
analizar no s6lo la aplicacion del derecho, sino la valoracién de las pruebas.

16 Incluyo en ello los recursos intraprocesales, que son especialmente disruptivos.
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ser correctas. Y que la conclusién debe guardar una logica. Debe deri-
var de un silogismo valido. De tratarse de una conclusion que no sigue
de las premisas (un non sequitur), en verdad no habra motivacién. Una
conclusiéon carente de premisas (un sofisma) implicaria una conclusion
forzada. De tratarse de una conclusion que olvida demostrar la premisa
en la que descansa, se estara afirmando el consecuente. Ante premi-
sas irreconciliablemente contradictorias, la conclusion (en verdad) ca-
rece de cimientos. Etcétera. El universo de yerros légicos que pueden
cometerse es enorme.

La pregunta transversal a todos los casos particulares citados (y los
demas que puedan darse) es si el requisito de “motivacién” de un laudo
deja de cumplirse ante la presencia de motivacién defectuosa —desde
la perspectiva de la légica—.

Mientras que algunos consideran que, existiendo motivacion, su cali-
dad no puede ser validamente cuestionada en el juicio de nulidad o eje-
cucion (pues verificar la calidad del razonamiento hace las veces de una
apelacion —ya sea expresa o furtiva—) otros consideran que debe exi-
girse algo de la motivacién para poder hablar de una verdadera motiva-
cion. ¢0 estamos dispuestos a aceptar que un conjunto de palabras des-
ordenadas, carentes de sentido, arrojadas en un papel es “motivacion”?

En Arbitraje” abordo la idea de que la motivacion debe resistir un
analisis l6gico, mas no juridico. La motivacién debe permitir entender,
inteligir, como se arrib6 a una conclusién —aunque no se comparta. Si
el laudo hace sentido, sin que se cuestione su sentido. Hacerlo pasaria
de un andlisis de validez a uno de rectitud— algo indisponible dada la
finalidad de los laudos.

Pero inclusive lo anterior puede invitar diferencias de opinién. He re-
visado la idea de que el analisis de motivacion pueda ser realizado bajo
el prisma de la l6gica de la argumentacion; de las reglas del discurso
racional. Siendo que ésta distingue entre la consistencia interna y ex-
terna de un fallo, mientras que el primero podria estar dentro del mar-
gen de revisién de un laudo, el segundo no. Hacerlo implicaria restarle
finalidad a un laudo. El razonamiento detras de dicha aproximacion es:

17 Arbitraje, 4a. ed., México, Porrta, 2014, p. 885.

18 |bidem, p. 886.
99

19 Idem.
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...Si estamos dispuestos a aceptar que el discurso racional debe cum-
plir con ciertos requisitos para lograr su cometido (comunicar), no es
contrasentido, ni mucho pedir, exigir que el lenguaje empleado en un
laudo lo cumpla. Que un arbitro, cuando exprese los motivos por los
que decide algo, lo haga con un minimo de légica que permita al lector
comprender la ruta analitica seguida; y no que, concluida su lectura
por enésima vez, el destinatario se rasque la cabeza en son de duda.

Debemos sin embargo estar alertas a que ello no se convierta en
una excusa para revertir el sentido del fallo. Reitero: no es lo mismo
analizar el sentido de una decision, a si hace sentido la decisién. Y
tiendo a pensar que las dudas deben ser despejadas a favor de la va-
lidez del fallo (una aseveracién que admito que tiene ramificaciones
que sigo en proceso de ponderar).

Como anuncié en la Ultima oracién del parrafo citado, he conti-
nuado reflexionando sobre esta cuestion, y tengo que admitir que la
postura lleva tiempo haciéndome cosquillas. A veces he pensado que
puede estar influenciada por algunos laudos que he leido que me han
decepcionado.2 Inclusive he llegado a dudar si mi motivacion sobre la
motivacion no esta siendo guiada por decepcion. Por sentimientos en
vez de pensamientos. Y que ello esté afectando mi concepcion sobre
dicho concepto.

c. Andlisis de existencia, no de esencia

Mi estado de reflexion sobre el punto es que lo que debe verificar-
se es la existencia, mas no la esencia, de razonamiento. Es decir, no
puede analizarse si el razonamiento tiene vicios analiticos, sélo si exis-
te. Esto es lo que creo que es el punto medio correcto entre los dos
extremos que propician una tensién. Por un lado, llegar al extremo de
aceptar que palabras desordenadamente arrojadas en papel y que no
hacen sentido hacen las veces de motivacion. Por otro, que se analice
la calidad de la motivacion.

20 Ademas, en la obra citada anunciaba que la teoria expresada estaba in statu nascen-
di (ibidem, p. 886, pie de pagina 118.)

21 Deseo divulgar que los laudos que tengo en mente incluyen laudos en los que el
interés que representaba prevalecio.
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Lo anterior significa, por ejemplo, que aun ante errores analiticos, el
laudo no deja de ser valido. Contiene motivacion, aunque se trate de
una pobre motivacion.

C. Margen de apreciacién del juez

El arbitraje es final. Ello quiere decir que no existe érgano de apela-
cién. No habra ad quem que reevalle las determinaciones del arbitro,
tanto juridicas como facticas. Por su sola emisién, la decisién vertida en
el laudo tiene fuerza de cosa juzgada.

El que no exista apelacion no quiere decir que no exista recurso. De
hecho, hay dos: el juicio de nulidad?? y el juicio de ejecucion.z Mientras
que el objetivo del segundo es hacer cumplir coactivamente el laudo, el
del primero es restarle validez. Y las causales de ambos son idénticas.2

La diferencia entre ambos es importante. Mientras que la apelacion
permite adentrarse en el fondo del fallo, el juicio de nulidad sélo permi-
te analizar si una de las causales para restarle vida al laudo se actuali-
za. Siendo que ninguna de las causales versa sobre el fondo del laudo,
se justifica la apreciacion de que el laudo es “final”.

Como se indicd en la seccién anterior, la motivacién es un requisito
del laudo. Sin embargo, la motivacion no esta en la lista de causales
de nulidad.? ¢Quiere ello decir que un laudo no motivado no puede ser
recurrido? La respuesta varia. Algunos consideran que no: ello es la
implicacion necesaria del corolario que el laudo es “final”. Otros difie-
ren: esta implicita en la causal “el procedimiento arbitral no se ajusté
al acuerdo celebrado entre las partes”.?” La postura razona que si las

22 Articulo 1457 del Cédigo de Comercio.

23 Articulo 1462 del Cédigo de Comercio.

2% Salvo una, la contenida en el articulo 1462(l)(e) del Codigo de Comercio, que ex
hypothesi no puede ser causal de nulidad.

25 Articulo 1448 del Codigo de Comercio.

26 Articulos 1457 y 1462 del Cédigo de Comercio. Articulo V de la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (“Convencion
de Nueva York”).

27 Articulos 1457(1)(d) y 1462(1)(d) del Cédigo de Comercio. Articulo V(1)(d) de la Con-
vencion de Nueva York.
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partes pactaron que el laudo arbitral debe ser motivado, ello es parte
del “acuerdo de las partes” sobre el proceso a seguir en la emision del
laudo. Algunos difieren argumentando que, al no tratarse de una cues-
tién estrictamente procesal, no cabe dentro de dicha causal.

Suponiendo que la segunda vision es la mejor, équiere ello decir
gue la motivacion puede ser valorada por el juez de nulidad? Es en esta
coyuntura en la que debe entenderse la Ultima oracién del parrafo 417
de la ejecutoria en el amparo directo 71/2014: dentro del margen de
apreciacion con el que cuenta el juez que analice la validez o ejecuta-
bilidad del laudo. Y es sobre ello que existen visiones diversas. Por un
lado estan quienes consideran que el hecho de que el laudo sea final
implica que nadie puede hacer nada respecto del fondo, inclusive ante
error. Por otro, hay quienes consideran que las facultades otorgadas a
un arbitro no son omnimodas. No puede hacer lo que sea. No puede
usar premisas evidentemente incorrectas como soporte de su decisién.
Permitirlo seria propiciar un espacio carente de revision. Una ranura
donde se cuele arbitrariedad.®

Suponiendo que lo indicado sea correcto, hay mucho que decir so-
bre qué podria constituir una premisa “evidentemente incorrecta”.s Al
hacerlo, lo primero que es necesario hacer es dejar claro lo que ello no
significa. Lo que no puede significar bajo ninguna circunstancia, para
luego analizar lo que puede significar.

Premisa “evidentemente incorrecta” no puede significar que la con-
clusién a la que llegue el arbitro puede ser revisada de novo por el
juzgador. Dicha aseveracién genérica tiene aplicaciones especificas de-
pendiendo de que se trate de una cuestién factica o juridica. Factica-
mente, que el valor inferencial, y por ende probatorio, que se extrae
de una pieza probatoria pueda ser reconsiderado por el juez. Juridica-

28 Y el pacto deviene de la eleccién del derecho y/o reglamento arbitral aplicable que asi
lo exige y todos lo exigen (permitiendo renunciarlo).

29 Algo que aun no esta definido, pero que se supone para fines argumentativos.

30 A esta apreciacién algunos contestan que ello no es diverso de lo que puede ocurrir
con cualquier érgano cuya resolucion tiene fuerza de cosa juzgada. Por ende, no debe
guiar el resultado; y mucho menos mermar un principio tan caro: finalidad.

31 Todo quien ha aducido esta postura se ha visto en la necesidad de recurrir a un
adjetivo o ejemplo extremo que ilustre el punto que se desea trasmitir: que el analisis
sobre fondo que implica no sea algo ordinario. Que sea excepcional. Y obedezca a cir-
cunstancias graves.
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mente, que la rectitud en la aplicacion del derecho sea verificada por el
juzgador. Es decir, que el juez sustituya su criterio por el del arbitro. La
“finalidad” del laudo veda estas opciones.

éQuiere ello decir que el arbitro puede hacer lo que sea? Factica-
mente, éque el arbitro puede extraer la conclusion que sea de un acer-
Vo probatorio? Juridicamente, épuede aplicar el derecho como sea?

Esta, propongo, es la exposicion objetiva, interesante y constructiva
de la coyuntura en que debe encausarse la discusién que despierta la
frase “a menos que sea abiertamente injusta o incorrecta” de la ejecu-
toria del amparo directo 71/2014. Y es en dicho contexto que deseo
hacer una propuesta.

3. Propuesta

Propongo que la frase “abiertamente injusto o incorrecto” del amparo
directo 71/2014 no se entienda como una excepcion a la finalidad de
los laudos, sino como un contrapeso al margen de apreciacion de un
arbitro. Y que dicho contrapeso se entienda como actualizante del con-
cepto juridico “arbitrariedad”.

Es decir, que la validez de un laudo puede ser puesta en tela de jui-
cio cuando es abiertamente injusto o incorrecto, entendiendo por ello
cuando la conclusion a la que se llegd es “arbitraria”. Y sera “arbitrario”
aquello que, siguiendo la definicién de la Real Academia Espafola, esté
“sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén”.

Sin duda, lo propuesto generara interrogacion en algunos sobre exac-
tamente qué significa. Para guiar la concepcién de lo que puede signi-
ficar dicho concepto, el derecho arbitral suizo puede ser ilustrativo.?? El
articulo 393(e) del Codigo de Procedimiento Civil suizo establece que
un laudo puede ser anulado cuando:

() Rests on findings of facts which are manifestly contrary to the
facts in the evidentiary record [Descanse en determinaciones de
hecho que son manifiestamente contrarias a los hechos conteni-
dos en el expediente];

32 Estoy en deuda con dos practicantes suizos destacados por su orientacién sobre este
tema: Anne-Carole Cremades y Jean Marguerat. Sin embargo, ellos no son responsables
por lo aqui propuesto. Los deslindo de cualquier error que pueda estar cometiendo.
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(i) Rests on a manifest violation of the applicable law [Descanse en
una violacion manifiesta del derecho aplicable], o

(iif) Manifestly disregards the principles of equity [Pase por alto prin-
cipios de equidad].

De éstas, propongo que Unicamente la primera hipétesis sea conside-
rada —Ilas otras dos abririan peligrosamente el margen de apreciacion—.
Pero ¢équé significa que “descanse en determinaciones de hecho
gue son manifiestamente contrarias a los hechos contenidos en el ex-
pediente?”. El Tribunal Federal suizo ha desarrollado el concepto asi:

Una constatacién de hecho es arbitraria en el sentido del articulo
393(3) del CPC Unicamente cuando el tribunal arbitral inadvertida-
mente contradice una prueba del expediente sea porque perdid de
vista ciertos pasajes de la prueba determinada, o porque le atribuye-
ron un contenido diverso al que tienen, o porque por error se determi-
ne la existencia de un hecho cuando la prueba no lo indica asi. El ob-
jeto de una pretensién de arbitrariedad sobre hechos es restringido:
no pasa juicio sobre la apreciacién de las pruebas y las conclusiones
que de las mismas se extrajeron, sino Unicamente que las constata-
ciones de hecho estdn manifiestamente refutadas por las pruebas
del expediente. La forma en que el tribunal arbitral ejerce su poder
de apreciacion no puede ser objeto del recurso. La pretensién de ar-
bitrariedad se limita a las constataciones de hecho que no dependen
de una apreciacién; es decir, aquellas que son irreconciliables con las
pruebas del expediente.

33 Sentencia de 14 de julio de 2015. Mi traduccién de “Une constatation de fait est ar-
bitraire au sens de I'art. 393 let. e CPC uniquement si le tribunal arbitral, a la suite d’'une
inadvertance, s’est mis en contradiction avec les piéces du dossier, soit en perdant de
vue certains passages d’une piece déterminée ou en leur attribuant un autre contenu
que celui qu’ils ont réellement, soit en admettant par erreur qu’un fait est établi par une
piéce alors que celle-ci ne donne en réalité aucune indication a cet égard. Lobjet 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 constata-
tions 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 piéces du dossier (ATF 131 | 45
consid. 3.6 et 3.7)" (énfasis anadido).
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Es decir, el derecho suizo permite recurrir un laudo por arbitrariedad
cuando éste es “arbitrario”, lo cual acontece cuando esta basado en
constataciones manifiestamente contrarias a los hechos del expediente.

De dicha experiencia propongo que la circunscribamos a algo mas
preciso y conciso: que la determinacion sea imposible. Que no descan-
se en precisa alguna visible en el expediente. Que carezca de asidero.
Que nadie habria llegado a dicha conclusiéon con base en dicho expe-
diente.

Dicho lo que es, vale la pena dejar claro lo que no es: una violacion
a una norma de derecho; el que otras soluciones estén disponibles, o
inclusive se consideren superiores. No puede significar una revision de
fondo.

Entonces, en resumen, para que:

1. No se merme el principio de finalidad de los laudos;

2. El poder de revision del arbitro se entienda, no como espacio de ar-
bitrariedad, sino como la facultad de decidir con base en el expediente;

3. Motivacién no se convierta en apelacion, permitiendo sélo un ana-
lisis de existencia, mas no esencia, y

4. El margen de apreciacion que el juez de nulidad o ejecucion puede
tener de un laudo se cine a verificar que el fallo no sea arbitrario. Que
sea producto del expediente, no la (caprichosa) voluntad del arbitro, lo
que norme su sentido. Ello es lo que propongo que se entienda por la
frase “abiertamente injusto o incorrecto”.

Una solicitud con base en dicho motivo debe tener una cargar de la
prueba alta. Y de fracasar, debe condenarse a costas al peticionario.

De entenderse y aplicarse asi, el margen de apreciacién que ejerce-
rian los juzgadores mexicanos de un laudo lograria un propésito enten-
dible, reduciendo las posibilidades de abuso procesal.

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
ano V, nim. 13, enero-junio 2018
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