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derecho que deben respetarse y regularizarse; si, es preciso
acabar para siempre con la falsa idea de la omnipotencia
legislativa, si, las costumbres son un factor mas
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Altamira, México, Academia Central Mexicana de
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del Arenal Fenochio en Rafaél &Altamira v Crevea., La
Formacidon del Jurista. Escuela Libre de Derecho. México.
1993. paginas 23 y 24.
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INTRODUCCION

“Se puede decir expresivamente del Arbitraje que si la
puerta es el procedimiento y la llave el laude © sentencia
arbitral, el convenio -acuerdo- arbitral conforma el edificio
del sistema... Es la base de todo Arbitraje.”' Con base en esta
premisa es importante recalcar que un acuerdo arbitral
deficiente incrementa el riesgo de fracaso del Arbitraje como

medio de solucién de controversias.

En virtud de lo anterior, el presente trabajo pretende,
en sus primerog dos capitulos, precisar una idea actual general
respecto del mercado o comerclo, su marco regulatorio, asi como
los antecedentes histéricos y aspectos generales que explican
el edificio que descansa sobre el acuerdo de arbitraje

comercial.

! ROCA Aymar, José Luis.
“El Arbitraje en la Contratacidén Comercial”

Editorial ESIC. Madrid., 1994. pagina 83.



Los siguientes capitulos se refieren a la distincidn del
Arbitraje comercial regpecto de figuras afines gque, aunque
juridicamente sgon diametralmente opuestas, de hecho aparecen
como afines al mismo y respecto de los términos a considerar
para la celebracién de un aguerdo arbitral comercial y asi, las
expectativas de éxitc al pactar y llevar a cabo un proceso
arbitral comercial bajo la legislacién vigente para la golucidn

de controversias juridicas.

Bl Acuerdo de Arbitraje Comercial, como el origen del
arbitraje como solucién de controversias juridicas de carécter
comercial, es estudiado por el ain nonato pero ya concebido

Derecho Arbitral Comercial Mexicano.

“La controversia juridica es un conflicto de intereses,
pero no cualguier conflicto de intereses... La controverxsia
juridica ({(litigio) es un conflicto de intereses cuya tutela
juridica pretende cada una de las partes, un conflicto de
intereses cualificado por la contienda acerca de esa tutela...
En los simples conflictos de intereses las partes no pretenden
la tutela juridica, ni discuten acerca de dicha tutela. Los

conflictos de intereses simples reciben... el nombre de
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controversias econdmicas... El litigio es objeto de la tutela
juridica, y el ordenamiento juridico establece una serie de

medios (proceso, Arbitraje, etc.) para darle solucién.”?

El litigico, como objeto del Arbitraje comercial y como
materia de interés de muchos juristas en la actualidad presenta
ciertas cualidades potenciales mismas que en este trabajo se
exponen y que su vez, no podrdn actualizarse sin el previo
andlisis de su base - el acuerdc de arbitraje comercial - y de

sus congecuencias legales.

! DIEZ Picazo, Luis.

El Arbitrio de un tercerc en los negqocics -juridicos

Madrid, Espafia. Bosch. 1957, Paginas 69 a 71.



CAPITULO I
EL DERECHO COMERCIAL, LA JUSTICIA Y

EL MERCADO MEXICANOS

El Derecho Mexicano y en especial el Derecho en materia
mercantil o comercial ha evolucionade come asi lo ha hecho la

sociedad mexicana vy en especial, el comercio en México.

El comercio tiene su punto de partida en la empresa, Yya
sea personal o bien mediante la creacibn de entidades juridicas
como lo son actualmente las Sociedades Mercantiles. El1 factor
comiin es la dedicacién o la continua realizacién de actos
tendientes a especular o bien, proveer de productos o servicios
de manera profesional con el fin de lucro. Ese fin de lucro se
deberd entender como el beneficic econémico tanto para la
empresa, como para todo lo que ella implica (v.gr. empleados,

tecnologia, etc.), incluyendo el bienestar del empregario.

Es asi que con el paso de los afios, el desarrollo de
nuevas tecnologias, la apertura comercial de los paises y la
disminucidén de barreras al comercio, éste se ha vuelto cada vez
mis &gil y cada vez mas complejo. El é&mbito en donde se

desarrolla el comercio engloba distinteos tipos de relaciones
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las cuales buscan su armonia para lograr el &xito de sus fines.
Estas relaciones son, principalmente, las gue entablan vis a
vis comerciantes - consumidores, comerciantes - comerciantes v
gobernantes - gobernados. La complejidad del comercio y en esas
relaciones vendria, y seguird viniendo, si el comercio se sigue
analizando y regulando con la visidén de topo de nuestros
pasados (ojald no actual ni proximos) gobernantes dgue aparecen
miopes ante la realidad de los habitantes de este pais. Es
decir, la relacidén entre gobernantes y gobernados no es sana,
la administracién piblica y la imparticidn de Jjusticia es
deficiente, las leyes vigentes estdn siendo superadas por la
realidad gque dia «con dia crea las relaciones entre

comerciantes.

8i bien es cierto que hay cosas malas y cosas buenas en
todo, no deja de incomodar la manera de gobernar de agquellos
gue persiguen el poder politico. Al parecer existen gub-mundos
que concertan o tratan de concertar su coexistencia en este
pais. Ese trato, lamentablemente, suele darse mediante
mecanismos poco bendficos para lograr un orden social, un
equilibrio; entre los que még destacan estarian: la violencia,
la corrupecién, la simulacién y no tanto en segundo término, la

discrecionalidad de lag facultades de las autoridades



gubernamentales. Por un lado los comerciantes buscan el éxito
de sus empresas; los profesionistas, el éxito dentro de las
mismas o en sus despachos; y los gobernantes, el é&xito
econdémico en sus cargos Yy al parecer, deciden aplicar la ley
vhasta sus dltimas consecuencias” buscan parar a todos los
demas para que no se haga nada que no esté regulado o gravado.
Quizd bien reguladoe -lo regulado- pero mal aplicada la
regulacién. El medio en el gue se desenvuelven éstos sub-mundos

se jacta de ser un Estado de Derecho.

Respecto al Estado de Derecho o Estadeo con Derecho, el
Maestro Carlos S8Sanchez-Mejorada y Velasco apunta que “En
efecto, en todos los paises - estados, gi se quiere- Y en
todos los tiempos ha habido un conjunte de disposiciones de
aplicacién general y de observancia ¢gbligatoria... que se
conocen como leyeg...”’. Pero es la correcta aplicacidn de las
leyes y la coimparticién de justicia, partiendo de la base de
que sean acordes a las necesidades de los gobernados, gue sean
justas las leyes per sge, es lo que hace que un pais sea un

Estado de Derecho; no la simple promulgacifén y vigencia formal

! SANCHEZ-MEJORADA Velasco, Carlos.
El Estado de Derecho. México.

Instituto de Proposiciones Estratégicas, A.C. 1996. pigina 18,



de las leyes que, como indica el Dr. Gonzalo Uribarri, seria un

wgstado de Legalidad”.

Lo relevante es gque se imparta justicia en el Egtado.
Desde hace tiempo la Justicia ge define como: ™... una voluntad
firme y perpetua de dar a cada quien lo gqgue le pertenece....
dar a cada uno lo que es suyo...%*, La imparticidn de justicia
es el requisito sine gua non del Estado de Derecho. La justicila
se imparte y en cuanto se imparte existe, ¥y no viceversa. El
Estado de Derecho no es si no hay justicia, es decir, si no se
imparte la misma. $6lo asi se origina un orden en la sociedad,
un orden interno y no concertado entre esos sub-mundos, como Se
refirié con anterioridad®. La existencia de leyes no supone la
de la justicia, no su imparticién y mencs la de un Estado de
perecho. El fin del Estado de Derecho, de sus gobernantes y

gobernados, y del Derecho, es lograr gque a c¢ada quien se le dé

* Concepto de Ulpiane, citado por SIQUEIROS, José Luis. “Don Quijote ¥y la

Justicia”. Revista de la Facultad de Derecho de México. U,N.A.M. México,

Tomo XXXV, Nimercs 142-143-144. Julio-Diciembre, 1985. Pdgina 667,
* Scbre este particular, Carlos Sédnchez-Mejorada y Velasco a su vez cita
tas palabras de José& Ortega y Gasset: “el orden no es una presidn que desde
fuera se ejerce sobre la sociedad, sino un equilibrio que se suscita en su

intericr” . SANCHEZ-MEJORADA Velasco, Carleos, op. cit., nota 3, Pdgina 31.



lo suyo, gque sge imparta fjusticia vy asi, que exista un

equilibrio en la sociedad: paz.®

Siendo la materia de derecho de este trabajoc la que se
refiere al comercio y & la lucha por el avance del derecho
comerciail, es importante tener presente lo anterior e
independientemente de que los frutos que pueda rendir o no
éste, se debe tener pregente ademds, en palabras de R. Von
Thering que: “El derecho es una idea préctica, es decir, indica
un fin, y como todo idea de tendencia, es esencialmente doble,
por que encierra en si una antitesis, el fin y el medic. No
basta investigar el fin, se debe ademds mostrar el caminc gue a
&1 conduzca... M&s es el medio, por muy variade que sea, se
reduce siempre a la lucha contra la injusticia. La idea del

derecho encierra una antitesis gue hace de egta idea, de la que

* Sobre este punto en particular y respecto a la imparticidén de justicia
que lleva a cabo el Estado, el maestro Ciprianc Gomez-Lara (Teoria General
del Proceso. 8a. edicidén. México. HARLA. 1991. Pagina 33.) nog dice que “La
finalidad ideal gque debe perseguix todo proceso jurisdiccional eg la de
solucionar controversias para lograr el equilibrio, la paz vy la

tranguilxdad sociales.”



es completamente inseparable: la lucha y la paz; la paz es el

cérmino del derecho, la lucha es el medio para alcanzarlo.”’

L.a idea del derecho comercial es difusa y cada vez se
desmembra en materias especializadas; el comercic estid
encontrando muchos caminos para lograr lo que se proponen los
que lo ejercen: el lucro y los fines secundarios que en algunos
casos se logran con el mismo - como el bienestar de los que los
rodean a los comerciantes-. El avance o evolucidn del derecho
comercial mexicano se relaciona mucho con la evolucidn del
ejercicio del comercio en México. El derecho siempre como
herramienta para lograr ese orden o paz, debe seguir los pasos
del mercado, la normatividad de la normalidad, por gue asi

sucede en una materia tan galopante como el comercio.

No es posible evaluar el grado de avance del derecho
mercantil en cualquiera de sus estudiog sin identificar su

misidn.

2

VON IHERING, R.

La Lucha por el Derecho

Versioén espafiola de Adolfo Posada y Biesca. la. edicidn.
Madrid. Lipreria de Victoriano Sudrez. 1881. México. PORRUA. 1989. Paginas

2y 2.
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Norbert Reich . entre otros investigadores de lag

relaciones del derecho y la economia, degcribe la misidn del
derecho como un organizador Yy corrector del wercado. Estas
no son funciones independientes, vya gue cuando el derecho
mercantil corrige distorsiones también ayuda a un mercado mas

eficiente o menos costoso y viceversa.

El funcionamiento eficaz del mercado requiere de normas
que sancionen la forma de contratacién © negociacidn
convalidando 1la conducta mercantil en cuestidn, sea ésta un
acto unilateral, un contrato, uso © costumbre. Esgtas normas no
tienen gue ser promulgadas por una autoridad gubernamental. Con
frecuencia provienen del comportamientc de los comerciantes
que, con cada cumplimiento de las obligaciones generadas por
cada uno de sus actos © contratos, rectifican la obligatoriedad
de sus normas de conducta. Cabe apuntar que estas normas varian
con el tipo de mercado. Por ejemplo, una conducta aceptable en
un mercado abierto puede no serlo en un mercado cerrado O
exclusivo para determinadces comerciantes. Ademds, las

formalidades frecuentemente se contraporen dependiendo de un

: Citado por KOZOLCHYK, Boris, en El_Derecho comercial ante el Libre

Comercio ¥ el desarrollc econdmigo. México. MeGraw-Hill. 1996.
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sinnamero de factores tales como si  la contratacidn eg

individual y privada o pliblica en forma de subasta.

El funcionamiento eficaz del mercado también requiere de
normas para la resolucidén de disputas gque actden como

correctoras de abusos y distorsiones.

A veces la norma de validez, oficial o privada, crea
obsticulos e injusticias por no contemplar el tipo de conducta
en disputa. A veces, los impedimentos a la contratacién y las
injusticias provienen del abuso de poder de contratacidn por
una de las partes contratantes, por un grupo de comerciantes o
por todoc un sector del comercio. En estos casog, la migidén del
derecho mercantil, actuando por si mismo o en conjugacidn de
otras ramas de derecho piblico, es corregir la injusticia o©

eliminar el obstaculo a la libre contratacidén.

No hay que perder de vista que el derecho mercantil
regula los actos juridicos o con consecuencias juridicas que se
presentan en las actividades comerciales. El interés de los
comerciantes es el obtener un lucro o ganancia, sin adentrarnos

en las teorias de la empresa en relacidén a sus finesg, 1la
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interaccidén comercial de Jdos comerciantes se pretenden
beneficios mutuos traducidos en el lucro de ambas partes. La
concurrencia de comerciantes, va sea como consumidores o
vendedores, de bienes o servicios conformard un mercade el
cual, deberd regirse por ciertos lineamientos de negociacidn y
en su caso, de resolucién de controversias en las mismas

negociaciones, para el logro del beneficio del mercado.

“Es necesario identificar con la ayuda de la perspectiva
histérica, el tipoc de mercade gue el derecho mercantil intenta
habilitar y corregir. Concluida esa labor serd posible aislar
principios rectores importantes y evaluar la efectividad de las
reglas destinadas a implementar estos principios. Es importante
destacar que, dada la naturaleza instrumental del derecho en
general y del derechc mercantil es especial, el grado de avance
del derecho mercantil, en cualguier época, es de naturaleza
relativa y ciclica. Por lo tante, la evaluacidén de su avance
presupone que la migién y efectividad del derecho mercantil
dependen del tipo de mercado en gue este Derecho sirve, y que

el tipo de mercado depende, a su vez, de la efectividad de
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principios rectores que son en gran medida, privativos del

. - El
mercado en cuestidn”.

Ese tipo de mercado a que se refiere Kozolchyk es, en la
materia de este trabajo, el mercado mexicanc. Respecto a
México, siendo un pais de tradicién juridica romana, formalista
y conceptualizadora, existen una serie de sin razones gue
truncan el procesoc de evolucién del mismo. La apertura
comercial, la necesidad de aceptar modos de comercio
internacionales, el c¢omercio electrdnice y se podria incluir,
la impersonalidad de wmundo actual (e individualismo)}, choca <on

esa tradicién o costumbre en México.

Con bage en lo anterior, existe un Derecho mercantil vy
es dificil definirle, cambie ¢ no; el maestro Roberto Mantilla
Molina'® nos dice gue “No podria definirse en la actualidad el

derecho mercantil con escueta alugién al comercio, pues hay

s cfr. KOZOLCHYK, Boris.

E! Derecho comercial ante el Libre Comercic y el desarrollo econdmico
México, McGraw-Hill. 1996,

v MANTILLE MOLINA, Roberto L.

Derecho Mercantil. 2%a, edicgidn., México. PORRUA. 1993.

Pagina 23.
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relaciones reguladas por él que no quedan incluidas en la
extension del concepto econdmico ni en la del concepto vulgar
de comercio...”. 8in embargc la proposicién  del maestro
Mantilla lo gue seria una descripcién del Derechc Mercantil
dice: "DERECHO MERCANTIL es el sistema de normas juridicas que
determinan su campo de aplicacién mediante la calificacién de
mercantiles dada a ciertos actos, regulan éstos y la profesién

de guienes se dedican a celebrarlos” .

Dichas normas juridicas a las que se refiere el maestro
Mantiltla, son las que dardn en principio, el marco juridico v
la base de los estudios doctrinales que regulan el arbitraje
mexicano y lo gue se espera que en futuro, conformen el Derecho

Arbitral Mexicano.

Se tiene en principic tres elementos tomadocs en
consideracidn, a) un comercio que evoluciona a  pasos
agigantados y que se diversifica en un sinnGmero de préacticas,
b} un derecho mercantil gue cada vez aparece mas inconsistente
con la realidad a la que regula, y <) una imparticidn de

justicia estatal deficiente. Por otro lado, exigte una

11

idem, Pidgina 23.
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creciente necesidad por parte de los gobernados a suplir esas
deficiencias e inconsistencias, misma que podria ser canalizada
a través del desarrollo, estudio y prdctica de un Derecho
Arbitral Mexicano; a través de la promocidn para la aceptacién
general del Arbitraje comercial nacional como el medioc ad hoc

de resclucidén de controversias mercantiles.

En los siguientes capitulos se analizard lo gque las
normas juridicas formales, es decir la legislacién emanada del
Congreso de la Unidn, la doctrina y la jurisprudencia, disponen

sobre el tema del Arbitraje y el Arbitraje comercial en México.

Es importante anotar gue el Arbitraje come tal, es un
concepto general que segin el tipo y la materia de que ge trate
{como se apuntard més adelante), tendrd los distintos adjetivos
como pudieran ser el de “comercial nacional”, ocbjeto de este
Crabajo. Asi es como, debido a la generalidad del tema de
Arbitraje, se analiza en este trabajo tanto el Arbitraje en
general como lo referente al Arbitraje comercial nacional para
lograr asi, en los primero capitulos, una vigién general del lo
que es el Arbitraje comercial nacional ¥y seguir con capitulos

finales en relacidén al acuerdo de Arbitraje comercial nacional.



CAPITULO II

EL ARBITRAJE PRIVADO COMERCIAL NACICNAL

2.1. Antecedentes hist6ricos del Arbitraje en México.

La palabra Arbitraje proviene del 1latin arbitrari cuyo
significado es juzgar, decidir o enjuiciar una diferencia®. E1
origen del Arbitraje se podria decir que eg un poco
indeterminado. “Carnelutti ha dicho que el 4rbitro nacid antes
que el derecho y la autoridad judicial. Sus rafceg se

encuentran en forma incipiente desde los tiempos mas remotog”'®.

Por lo gue respecta a México, los principiog del Derecho
Romano se transplantaron al Sacro Imperio Romano Germinico y de
ahi pasaron a Espafia. Dentro de 1os antiguos principios

Juridicos espafioles, las legisglaturas latincamericanas,

i2 CONTRERAS Vaca, Francisco Jogé.

Derecho Internacional Privado. Parte General.

23, edicidn. México. Haria. 1996.

Pagina 226.

-2 Citado por SIQUEIROS, José Luis en El  Arbitraje en los negocios

internacionales de naturaleza privada. México. Escueala Libre de

Derecho/Porrda. 1992. Piagina 7.
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incluyendo las mexicanas, incorporaron dentro de su derecho
vigente el concepto de la solucién pacifica de las
controversias por medio de Arbitros terceros; agi, el uso del
Arbitraje para resolver los diferendos comerciales fueron
gradualmente adquiriendo carta de naturaleza en los coédigos de
comercio y en los ordenamientos de procedimiento civil de todas

las naciones latincamericanas.*

En el mismo sentido, el maestro Ignacio Medina Lima ge
remite al siglo XIII, a las disposiciones de las Siete Partidas

del Rey Alfonso X" de la ahora Espafia para asentar que en
Y

* BIQUEIROS, José Luis.

El Arbitraje en 1los negocios internacionales de haturaleza privada. México.

Escuela Libre de Derecho/Porria. 1592. Pagina 3,

i Partida III, Titulo IV, Ley XXIII: “Arbitros en latin tanto gquiere
decir como jueces avenidores que son escogidos et puestos de las partes
para librar la contienda gue es entre ellos ef estog son en dos maneras: la
una es guande los homee ponen sus pleytos et sus contiendas en mano dellos
que los oyan et los libren segunt derecho; entonces decimos que tales
avenidores como estos desque rescibieren et otorgaren de librarlos asi, que
deben andar adelante por el pleyto también como si fuesen jueces ordinarios
faciéndolos comenzar ante si por demanda et por respuesta, et oyendo et
rescibiendo las pruebas et las defensiones et las razones gue ponen cada
una de las partes; et sobre todo deben dar un Jjuicio afinado segunt
entendieren que lo deben face de @erecho. La otra manera de jueces de
aveniencia es & la gue llaman en latin arbitradores que quiere tanto decir
como alvedriadores et comunes amigos, que son escogidos por placer de amas

las partes para avenir et librar las contiendas que hobieren entre =i en
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ellas, se encuentran las bases y las caracteristicas de losg
procesos arbitrales y de amigables componedores gue mas
adelante fueron reglamentados en los ordenamientos espafioles de
los siglos subsiguientes hasta llegar a las leyes de
enjutciamiento civil de 1855 y 1881, que sirvieron de modelo a
los autores de los cddigos de procedimientes civiles mexicanos

para el Distrito y Territorios Federales de 1872, 1884 y 1932.°°

En pequefio pero valioso estudio del jurista Héctor Molina
Gonzdlez'’, por lo que respecta al siglo pasado (XIX}, “De 1841

a 1857, centraligmo 4 federalismo producen sucesivas

gqualgquier manera gque ellos tovieren por bien... et maguer non fic¢iesen ante
s1 comenzar los pleytog por demanda et por respuesta et non c¢atasen
aguellas cosas que los otros jueces son tenudos de guardar, con todo
agquellas valdrie el juicio o la aveniencia gue ellos ficieren...”., Citado
por MEDINA LIMA, Ignacio. “El Arbitraje Privado en nuestro Derecho”.

Revista _de la Facultad de Derecho de México. U.N.A.M. México. Tomo XXXVIII,

Nimercos 157-158-159. Enero - Junic, 1988, Paginas 1592 y 160.

18 MEDINA LIMA, Ignacio.
“El Arbitraje Privado en nuestro Derecho”.

Revista de 1a Facultad de Derecho de México. U.N.A.M. Méxice. Tomo XXXVIII,

Nimercs 157-158-15%. Enerp - Junic, 1988. Pigina 160.

1 MOLINA GONZALEZ, Héctor.
"Breve resefia histdrica del Arbitraje”.

Revista de la Facultad de Derecho de México., U.N.A.M. México. Tomo XXXVIIT,

Himeros 157-158-159. Enero - Junio, 1988. Piginas 223 a 225.
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modificaciones orgdnicas gque trascienden a la competencia de
los poderes pilblicos. E1 17 de enero de 1853 surgen jueces
menores para contenciones hasta por cien pesosg: el 4 de febrero
de 1854 se establecen escribanias en las cabeceras de las
provincias y el 30 de mayco de 1855 ge promulga el decreto sobre
la administracidén de justicia, al que vino a afladirse la Ley de
16 de diciembre del mismo afioc de la Administracién de Justicia

en los Tribunales v Juzgados del Fuero Comin.

Poco hay que congignar entre 1857 y 1867, {...} cabe decir
que a partir del decreto de 30 de abril de 1860 se inicia la
etapa de las codificaciones con la llamadas Leyes de Reforma.
El 30 de noviembre de 1861 se expide la primera Ley de Amparo,

reformada por la de 20 de enero de 1869,

Por fin, el 13 de agosto de 1872 se expide el Cddigo de
Procedimiento Civiles para el Distrito PFederal y el Territorio
de la Baja California, cuya ley transitoria tiene la mayor
importancia, por gue en su articulo 18 dispuso que se derogaran
las leyes de procedimientos civiles gque se hubieren promulgado
hasta esa fecha. Con 1lo anterior, dejé de aplicarse
supletoriamente la vieja legislacién y hasta se abrieron nuevos

caminos para el derecho mexicano, como la modificacién
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constitucional de 24 de septiembre de 1873, trascendente en lo
procesal por establecer que la simple promesa de decir verdad vy
de cumplir con las obligacicnes, sustituia al Juramento
religiose con todos sus efectos y penas. Al primer cddigo
formal siguiercn los promulgados el 15 de septiembre de 1880,

el de mayo de 1884 y el de 29 de agosto de 1932.

La codificacidén civil se inicia con la ley de 13 de abril
de 1870, sigue con el cddigo de 31 de marzo de 1884, la Ley de
Ralaciones Familiares de 9 de abril de 1917 y el actual cddige

de 30 de agosto de 1928,

Para complementar la referencia histérica, debe afiadirse
que el 30 de diciembre de 1932 se promulgd la Ley Orgénica de
los Tribunales Comuneg del Disgtrito Pederal y Territoriosg...;
el 30 de diciembre de 1935 la ley Orginica del Poder Judicial
de la Federacidn, también alterada por gucesivas
trangformaciones que ha sufrido la estructura y competencia de
estos tribunales; el 31 de diciembre de 19545 ge expide la Ley
del Notariado del Distrito tras haberse promulgade el
Reglamento del Registro Piblico de la Propiedad y del Comercio

el 21 de junioc de 1940.
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La cronologia legislativa combinada con la doctyrina,
permite comprobar gque la libertad de pactar, come una forma de
descargar al poder judicial de su tarea de resolver problemas
juridicos individuales, guié desde el primer momento al
legislador, para quien el pacto no sélo era vadlide sino
merecedor de garantias. En la reglamentacidn del Arbitraje
llevada a cabo por el c¢&digo procesal civil de 1870, se
advierte ese respebo al principio de libertad e innovacidn. Los
negocios civiles, ¢on raras excep¢iones, eran susceptibles de

Arbitraje.

Los posteriores cuerpos legales y la jurisprudencia de
ellos derivada, tuvieron un profundo sentido privatista gque
llegd a calificar al compromiso de actoc solemne y de elemento
légico de la sentencia en la labor del &arbitro al formular su
laudo. Con todo, jurisprudencia y doctrina han iniciado un

viraje a partir del cédigo de 1932 (...).

Perc las transformaciones legales no han alcanzado el
punto de evolucidn suficiente para impulsar la jurisprudencia
en forma definitiva, pues las tesis relacicnadas con los
arbitros forzogos encuentran su contrapartida en el Arbitraje

estrictamente voluntarjo, donde se ha llegado a sostener que la
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ausencia del exeguator impide se causen perjuiciocs al
litigante, tesis con la gue se desvirtGa la técnica de los
recursos, pues se establece que sdlo impugnando el decreto de
cumplimiento puede el agraviado acudir al amparc alegando,
tanto violaciones al compromiso como al procedimiento o atagues

a las disposiciones de orden piblico cometidos en el laudo.”

Sin embargo, la institucidn arbitrzl no ha permanecido
insensible a los cambios sociales y econdmicos; como en otras
naciones, en México, puede encontrarse antecedentes recientes
para lograr una regulacidén consistente del Arbitraje comercial
con las practicas de comercio en México. Agsi es como se logrd
el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédige de Comercic por
primera vez el 4 de enerco de 1989 y su posterior derogacién®®

por el ahora vigente Tituloc Cuarto publig¢adc en el Diario

** B] maestro Claus von Wobeser (“La Situacidén Legislativa y Jurisprudencial
del Arbitraje en México”. Ars Iuris. Universidad Panamericana. México.
Nimero 11. 1994. Paginas 266 a 267.) nos dice scbre este particular que:
Dicho titulo comprende de los articulos 1415 y 1457, y tomaba el lugar de
los articulos derogados del antiguo Titulo Cuarto relativo al Procedimiento

Eapecial de Quiebras.

La intencidén de la Reforma de 1%8% fue recoger los principio basicos de la
Ley Modelo de Uncitral (Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
comercial Internacional) y de introducir los mismes en un capitulo compacto

de arbitraje comercial.
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Oficial de la Federacidn el 22 de Jjulio de 1993. Esta dltima
reforma es una casli copia al carbén de la Ley Modelo {o modelo
de ley) de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internaciocnal (“CNUDMI” o por su sgiglas en idioma

inglés: “UNCITRAL”) .

2.2. El Arbitraje en el Derecho Arbitral nacional.

El Derecho Arbitral naciocnal viene a formarse por un
conjunto de normas previstas en distintas materias del Derecho
mexicano {creado ¢ no en M&xico) como podrian ser los tratados
internacionales de los cuales este pais forma parte, las
distintas leyes en materia Mercantil y Civil, tanto federales

como locales.

Asi mismo, tenemos que la Ffuente wmds abundante, sino
formal, es la doctrina entre la que se hacen un &in nlmero de

observaciones y opiniones sobre el Arbitraje.

Por lo que respecta a la jurisprudencia, é&sta es escasa
principalmente debido a la poca aceptacién del Arbitraje y en

especial, el Arbitraje privado a que se aboca este trabajo. Sin
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embargo, hay que anotar 1o poco gue existe y parte de esta ge

expone mas adelante.

2.2.1. Doctrina.

Garcia Maynez conceptualiza como doctrina, los estudios de
caracter cientifico que los Jjuristas realizan acerca del
derecho, vya sea con el preopésito puramente teérico de
t..stematizacién de sus preceptos, ya con una finalidad de
interpretar sus normas y sefialar lag reglas de su aplicacién.
No tiene fuerza obligatoria®. Sin embarge, si no es Ffuente
formal del derecho en México, la doctrina critica es fuente de
opiniones generalizadas cuando se estd en presencia de hechos
no regulados por alguna ley ¢ sobre la aplicabilidad de una ya

existente a casos concretos.

En ese sentido, se hacen diario ante los tribunales o
juzgados competentes, extenscos estudios e interpretaciones gue

si de por i no son fuente formal del derecho en México, si dan

e GARCIA MAYNEZ, Eduardo.

Introduccidn al estudio del Derecho.

42a. edicidén. México. PORRUA. 1991. PAgina 76.
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bases para gque se emitan tesis y luego Jjurisprudencias las
cuales son fuente del derecho en México, en =1 sentido que se

especificard mis adelante.

Cabe citar que, debido al rezagc o atraso conceptual de
clertas provisiones en algunas leyes en México, se presentan
sucesos tales como devaluaciones -muy comunes- que originan
juicios en cantidades considerables, especialmente para el
cobro de adeudos o para hacer efectivas garantiag, en el caso
citado. Los juristas entonces, ante la necesidad de sus
clientes -acreedores o deudores- y mediante el egtudio profundo
de las leyes aplicableg a 108 casos especificos, emiten sus
opiniones en defensa de sus clientes. Resulta luego que se hace
patente, ante los ojos de todos, que existe un rezago en la
legislacidén o atraso conceptual, puesto gue ésta eg injusta o
no conveniente para los casos que supone haber estado
regulando. Entonces se produce una iniciativa de reformas
legislativas. Los juristas hacen notar la realidad y la
normatividad aplicable a ella. Se produce el efecto, en el caso
citado, de una necesaria reforma legislativa con el objeto de
regular mediante normas la realidad planteada y argumentada por
los  juristas; de actualizar la norma en sus conceptos

generales,
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Respecto al Arbitraje en particular, no tiene asentimiento
unanime de los procesalistas. Acerca del caricter de esta
institucidén y de su conveniencia prictica, los tratadistas

* giguiendo la misma idea

exponen las mds contrarias opiniones.
Y respecto al concepto o© definicidén de Arbitraje, a

continuacidn se expresan la opinién de varios juristas.

El maestro José Luis Siqueiros define al Arbitraje comc un
método o una técnica mediante la cual se tratan de resolver
extrajudicialmente las diferencias que puedan ocurrir o gue han
surgido entre dos o mds partes, mediante la actuacién de una o
varias personas -arbitro o &drbitros- los cuales derivan sus
poderes de acuerdo consensual de las partes inveolucradas en 1la

controversia®.

E} maestro Francisco Contreras Vaca apunta gque el

Arbitraje, "Lo podemos definir c¢omo un  instrumento de

b DE PINA, Rafael.

Diccionario de Derecho

5a. edicién. México. PORRUA. 1976. Pagina B4.

n SIQUEIROS, José Luis, op. cit., nota 14, Pagina 7.
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imparticién de Jjusticia, acordado por las partes, por regla
general, alternative al proceso judicial, en donde un
particular gue es investido con facultades jurisdiccionales,
resuelve vinculativamente para los contendientes la
controversia, con la colaboracidén de la autoridad judicial para
la realizacién de actos coactivos y de otros sefialades en el

acuerdo arbitral o en la ley.*r

Puede definirse también como un método © técnica por el
cual se trata de resolver extrajudicialmente las diferencias
que intercedan en las relaciones entre dos o méds partes, cuyo
fin se acuerda la intervencién de un tercero (o tribunal)} para

que los resuelva®™,

¥ CONTRERAS VACA, Francisco José, op. cit. nota 12, Paginas 226 y 227.

Del latin arbitratus, de arbitror: arbitraje. FLORES @arcia, Fernando

biccicnario Juridico Mexicano. S5a. edicidn, Tomo A-CH. México.

Porrda/U.N.A.M. 1992. pagina 198.

2 GOZAINI, Osvalde Alfredo.
Alternativas diferentes al Proceso Judicial para la Solucidén de
Controversias . Ars Jfuris. Universidad Panamericana. México. NGmero I1I.

19%4. Pagina 51,
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Carnelutti® calificd al Arbitraje de equivalente
jurisdiccional, por que a través de éste ge obtiene la misma
finalidad gque mediante el proceso Jjurisdiccional. En el
Arbitraje, las parteg por un acuerdo de voluntad sgometen sus
diferencias a la resolucién de un juez eventual, privade y no

profesional al que llamamos drbitro.

En un andlisis breve del wmaestro Gémez Lara en la obra
citada nos dice que ‘“podemos afirmar que el Arbitraje si es un
genuino equivalente jurisdiccional, y ademds, es o constituye
un verdadero procego llevado ante jueces privados, no

profesionales ni estatales.”*®

Humberto Brisefio Sierra®® expresa gque vel Arbitraje es un

procesc juridico tramitado, desarrollado y resuelto por

* ritado por GOMEZ LARA, Ciprianc.
Derecho Procegal Civil

sa. edicidén. México. Editorial HARLA, 1891. Pagina 305.

e GOMEZ LARA, Ciprianc.

Teoria Genergl de Proceso

8a. edicidn., México. Editorial HARLA. 1991. PAginas 16 y 17.

* BRISENO SIERRA, Humberto.

El Arbitraje comercial

México. Editorial LIMUSA. 1988. Pagina 12.
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particulares... Estructuralmente el Arbitraje es una relacién
juridica triangular en cuyo vértice superior se encuentra el
drbitro, gue es el suiete ajeno a los intereses en disputa, y
llamado por la mismas partes para componer las diferencias que

los separan.”

De Pina lo define como la actividad Jjurisdiccional
desarrollada por los Arbitros para resolver el conflicto de

intereses que les ha sido scmetido por los interesados.?’

El Dr. Gonzalo Uribarri nos expone que el arbitraje “se
trata mds que una simple forma de resolucidn..., es un sistema
de imparticién de justicia planeado y deseado por acuerdo de la
voluntad de la partes y sancionado, en algunos casos, por el

Estado* .?®

= El ejercicio de la funcifén jurisdiccional corresponde, en general, a

6rgancs especificos constituidos para este efecto por el Estado; peroc esto
no es obstidculo para que, en determinadas condiciones el propio Estado
conceda a las partes la facultad de constituir para el ejercicic de 1la
Jurigdiccidn, limitando su autoridad a la resolucisn de un caso concreto.
DE PINA, Rafael. op.cit., (voz: arbitraje) Piagina 84.

** URIBARRI Carpintero, Gonzalo.

El Arbitraje y _otros mecanismos alternativos para la solucidén de

centroversias,
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Guillermo Cabanellas, jurista extranjero perc cuyas obras
son accesibles en México, al respecto, opina que el Arbitraje
es “Toda decisidon dictada por un tercero, con autoridad para

ello, en una cuestién o en un asunto,”?®

Bernstein y Wood, un poco menos general y mds explicativo,
quizé ayuden a entender algunos de los parrafos aqui anotados
al indicar que su definicién de Arbitraje como sigue: “Es
cuando dos o mds perscnas acuerdan gue un controversgia o
potencial controversia entre ellas seri decidida en una forma
legalmente vinculativa por una o mas pergonas imparciales de
una manera judicial, que poniendo evidencia ante ella o ellas,

ese acuerdo es llamado acuerdo de Arbitraje o de sumigidn a

Tesis para obtener el Diplema de Doctor en Derecho. Universidad
Panamericana.

Pagina 59.

2 CABANELLAS, Guillermo.

Diccionarioc Enciglopédico de Dexecheo Usual. (voz: arbitraje).

2la. edicidén. Tome I. Buenos Aires, Argentina, 1989,

Pagina 349.

En la misma voz y en el misme gentido aparsce en el Diccionario Juridico

Espasa. Madrid, Espafla. Egpasa Calpe/Fundacién Tomds Moro. 1991,

pdgina 69.
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Arbitraje. Cuando, después gque la controversia surgid, ésta se
somete ante esa persona © esas personas para su decisidn, el
procedimiento es llamado Arbitraje, vy la decisidn, cuando se

emita, es llamada laudo.”?

Para César Sepllveda, internacicnalista mexicano, “el
Arbitraje es un método por el cual las partes en una disputa
convienen en someter sus diferencias a un tercero o a un
tribunal constituidoe especialmente para tal fin, c¢on el ocbjeto
de que sea resuelto conforme a las normas que las partes
especifiquen, usualmente normas de derecho internacional, y con
el entendimiento que la decisién ha de ser aceptada por los

contendientes como arreglo final,#*®

@ BERNSTEIN, Ronald y WOOD, Derek.

Handhook of Arbitration Practice

2nd. edition. London. S&M/The Chartered Institute of Arbitrators. 1593,

Pagina 9.

" SEPULVEDA, César.

Derecho Internacional Puoblico.

ba edicién. México. Porrila. 1974. Citado por GARCIA Moreno, Victor Carlos.

Diccionario Juridico Mexicano {voz: Arbitraje Internacional). 5a. edicidn.

Tomo A-CH. México. DPorrida/U.N.A.M. 1992. Padgina 202.
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2.2.2. Ley.

Las normas Jjuridicas que regulan el Arbitraje privado
nacional provienen de lo que hoy se conoce en México come el
Poder Legislativo Federal. Desde el siglec pasado, nuestros
legisladores, una vez consolidado el Estado Mexicaneo, optaron
por seguir la tendencia mundial codificadora de los paises de
costumbre de derecho romano germénico gue venia, por asentar un

origen, de Francia y los (&digos de Napoleén™.

2 El maestro Guillermo Floris Margadant ( La Segqunda Vida del Dexechg

Romano. México. PORRUA. 1986.) nos explica como, especialmente a finales
del siglo XVII, en Europa occidental, el legislader interviene cada vez wmés
profundamente en la vida de agquella regién. Las miltiples normas, vigentes
para territeoriog vy c¢iudades, c¢ilertas profesiones o razas, etc., muestran
una tendencia a juntar en un solo ordenamiento comprensivo todo lo
referente a alguna rama de la practica juridica; y gracias a la
preocupacidn del iusnaturalismoc con el tema de la sistemdtica del derecho,
el movimiento cedificador recibird su teoria fundamental, ya desde mediadcs
de ese siglo, se observd una tendencia a formular ciertas ramas del derecho
en forma concisa, sin casuistica ({pdginas 309 y 310). *El movimiento
cod:ificadoer obtuvo una victoria sensacional en tiempos de Napoledn, cuando
éste derrotd a los particularismos locales que existieron en el sistema
juridico de Francia, estableciendo para todo el pais un conjunte de Cing
Codes” ... “Esta obra napolednica tuvo gran repercusidén en otro paises, y
da codificaciones semejantes en Holanda; Portugal (1867); ...; y Espafia

{1789, ©64igo Civil gue respeta los derecho forales)” {(pdgina 318).

“Code Civil (Code de Napoledn), 1804 y 1807.
Code de Procedure civil, 1806.

Code de commerce, 1B808.
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pesde aquél entonces se decididé, y &l parecer bien
decidide, el que la materia de comercio fuera de la competencia

legislativa de los Poderes Federales®.

Code d'instruction criminelle, 1808,
Code Penal®
Citados por OLVERA Luna, Omar. “Transformacidén del Derechc Mercantil”.

Revista gde la Facultad de Derecho de México. U.N.A.M. México. Tomo XXXII,

Numeros 121-122-123. Enero - Junio, 1982. Pagina 293.

» De conformidad con el texto de la Constitucién de 5 de febrerc de 1857
promuigada por el entonces Presidente Ignacio Comonfort estipulaba lo

siguliente:

Art. 72 fraccién X

"El congresc tiene facultad: X. Para establecer las bases generales de la

legislacién mercantil.”

El texto antericr sufrié varias modificaciones siempre guardande 1la

facultad legislativa en materia de comercio al Congreso de la Unidn:

Reforma del 14 de diciembre de 1883

"Para expedir «<odigos obligatorios en toda la Repiiblica, de mineria vy

comercio, comprendiendo en este 1dltimo las instituciones bancarias.”

Reforma de 5 de febrero de 1917.

“"Para legislar en toda la replblica sobre hidrocarburos, mineria, industria
cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos, institucioneg de
crédito y energia eléctrica, para establecer 21 Banco de Emisién Unico en
los términos del articulo 28 de la Constitucién y para expedir las leyes de

trabajo reglamentarias del articule 123 de la propia Constitucidn.”
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Esta situacién le da a México la ventaja de tener un
sistema uniforme comercial por lo que se refiere a sus normas

de derecho positivo.

Es decir, el derecho arbitral como rama del derecho
mercantil encuentra su principal fuente formal®*® en la

legislaciédn creada por el Congreso de la Unién.

TEHMA RMRMIREZ, Felipe.

Leyes Fundamentales de México. 1800-1976.

7a. edacién. PORRUA. México. 1976. Paginas 618, 707 y 847.
H El maestro Eduardo Garcia Maynez (op. cit., nota 19) nos expone: En
la terminologia juridica tiene la palabra fuente tres acepciones que es
necesaric distinguir con cuidado. Se habla, en efecto, de fuentes formales,
reales e histdéricas. Por fuente formal entendemos a los factores Yy
elementos que determinan el contenido de las normas... De acuerde con la
ocpinién mis generalizada, las fuentes formales del dereche son la
legislacfén, la costumbre y la jurisprudencia (pagina 51) ... En los paises
de derecho escrito, la legisltacidn es la més rica e importante de las
fuentes formales. Podriamos definir como el procese por el cual une o
varios ©Organos del Estado formulan Yy promulgan determinadas reglas
juridicas de observancia general, a las que se le da el nombre especifico
de leyes... gque no es fuente del derecho, sino preoducte de la

legislacidn. .. {pdgina 52)
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La calificacién respecto a log actos de comarcio® vy de

quienes se dedican a ejecutarlos (comerciantes™} se encuentra

e Respecto de los actos de comercio, la ley considera que son (Articulo

75, Cédigo de Comercio) :

1. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alguileres verificades con
propbésito de especulacidén comercial, de mantenimientos, articulos, muebles
o mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados o labrados;
11. Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuande se hagan con dicho
propdsito de especulacién comercial;

I11. Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de
sociedades mercantiles;

1V. Los contratos relativos a obligaciones del Estados u otros titulos de
crédito corrientes en el comercio;

V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

VI. Las empresas de construcciones y trabajos piblicos y privados;

vII. Las empresas de fabricas y manufacturas;

VIII. Las empresas de transporte de personas o cogas, por tierra © por
agua, y las empresas de turismo;

I%. Las librerias y las empresas editoriales y tipogrdficas;

X. Las empresas de comisicnes, de agencias, de oficinas de negocios
comerciales y establecimientos de ventas en piblica almoneda;

XI. Las empresas de espectdculos piblicos;

XiI. Las operacicnes de comisidn mercantil;

XIII. Las operaciones de mediacién en negocics mercantiles;

X1V, Las operaciocnes de bancos;

V. Todos los contratos relativos al comercio maritime y a la navegaciodn
interior y exterior;

XVI. Los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos por
empresas;

KVII. Los depdsitos por causa de comercio;

XVIII. Los depésitos en los almacenes generales y todas las operaciones
hechas scbre los certificados de depésito y bonos de prenda librados por

los mismos;
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XIX. Los chegues, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a otra,
entre toda clase de personas;

%%, Los valorss u otros btitulos al portador, y las cbligaciones de los
comerciantes, a menos gque Se pruebe gue derlivan de una causa extrafia al
comerclo;

XXI. Las obligaciones entre comerciantes Yy bangueres, si no son de
naturaleza esencialmente civil;

AXII. Los contratos y las obligaciones de los empleados de los comerciantes
en lo que concierne al comercio del negociante que los tiene a su servicio;
XXITI. La enajenacién cue el propietarico o el cultivador hagan de los
productos de su finca o de su cultivo;

¥XIV. Cualesquiera otros actos de naturaleza andloga a los expresados en

este cédigo.

En caso de duda, la naturaleza comercial del acto serd fijada por arbitrio

judicial .

asi mismo la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito en su articulo
primero * Son cosas mercantiles los titulos de crédito., Su emisién,
expedicién, endoso, aval o aceptacién, y las demds operacicnes que en ellos
se consignen, son acteos de comercio. Los derechos y obligaciones de los
actos gue hayan dado 1lugar a la emisidn o transmisién de titulos de
crédito, © se hayan practicado con éstos, se rigen per lags normas
enumeradas en el articulo 20., cuande no se puedan ejercitar © cumplir
separadamente del titulo, y por la ley gue c¢orresponda a la naturaleza

civil o mercantil de tales actog o contratos, en los demés casos.

Las operaciones de crédito gue esta ley reglamenta son actos de comercio.”

* Articulo 3 (Cédigo de Comercio): BEs asi que se reputan en derecho de

comerciantes:

I. Las personas gque teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,

hacen de €1 su ocupacidn ordinaria;
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plasmada en la legislacién mercantil o de comercio mexicana
vigente a la fecha y en especial en el C&6dige de Comercio’ del
siglo pasado y sus reformas. Las controversias sucitadas en la
ejecucién de dichos actos de comercico serdn la materia prima de
las distintas formas hasta ahora imaginadas de solucionar
controversias, entre las que ge encuentra, clarc estd, el

Arbitraje comercial.

Cabe hacer 1la aclaracién que las disposiciones legales
referentes al arbitraje comercial en nuestro Cddigo de Comercio

fueron inspiradas -como se ha expuesto- en la Ley Modelo de la

II. Las scociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

III. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, que
dentro del territorio nacional ejerzan actos de comercio.

” Articulos Transitorios.

publicaciones en el Diario Oficial de la Federacidn del 7 al 13 de octubre
de 1889. "Articulo (Transitorio] Primero.- Este C&édige empezard a regir el

lo. de enerc de 1890."

Publicacién en el Diario Oficial de la Federacitdn el 22 de julio de 1933,
"Articulo [Transitorio] Primeroc.- El presente decreto entrard en vigor al
dia siguiente de su publicacién en el Diarioc Oficial de la Federacidn.
articule [transitoricl Segundc.- Lo establecide en el presente decreto s
aplicard a los procedimientos arbitrales de cardcter comercial en triamite,
asi como al reconocimiento vy ejecucidén de los laudos arbitrales

comerciales, salvoe acuerdo en contrario de las partes.”
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Comisidén de la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI)®. En la misma se prevé (articulec 1) el
que dicha ley se aplicara al Arbitraje comercial
(internacional}, y respecto al misme (Arbitraje comercial) se
tiene una nota en la gque se expone gue “Debe darse una
interpretacidén amplia a la expresidn ‘“comercial” para que
abarque las cuestiones que se plantean en todas la relaciones
de indole comercial, contractuales o no. Las relaciones de
indole comercial comprenden las operaciones siguientes, sin
limitarse a ellas: cualquier operacidén comercial de suministro
o intercambio de bienes o gervicios, acuerde de distribucidn,
representacidn o mandato comercial, transferencia de créditos
para su cobro (factoring), arrendamientc de bienes de eguipo
con opcidén a compra (leasing), construceién de obras,
consultoria, ingenieria, concesidn de licencias, inversidn,
financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesidn de
explotacidn, asociaciones de empresas y otras formas de
cooperacidn industrial o comercial, transporte de mercancias o

de pasajeros por via drea, maritima, férrea o por carretera”.

» Aprobada por la CNUDMI el 21 de junio de 1985. Las disposiciones muy
similares sobre el texto de la misma se incluyeron en nuestro Cddigo de
Comercio mediante el decretc de reforma publicado en el Diario Oficial de

la Federacidn de fecha 2 de julic de 1993.
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Sobre este particular se puede apreciar una descripcidn
actual de los distintos actos de comercic, incluyéndose algunos
de forma expresa, si no en nuestre Codigo de Comercio, en
algunas otras disposiciones legales como podria ser lo
referente a Banca (Ley de 1Instituciones de Crédito) o el
llamado “factoring” o arrendamiento financiero (actividad
primordialmente prevista en nuestra Ley del Impuesto sobre la

Renta)l .

En wvirtud de lo anterior, parece ser més precisa a nuestra
época la descripcidn de lo que abarca lo comercial del
Arkbitraje, es decir, partiendo de la bage de que dicha
descripecidn incluye actividades legalmente permitidag en México
Yy reguladas en su mayoria por la ley positiva vigente,
proporciona una vigidn mds amplia y clara del aspecto comercial
a que se refiere este trabajo. Cabe mencionar que, no obstante
la afirmacién respecto de todos los conflictos en una relacién
juridica comercial son arbitrables, podrian existir
limitaciones legales para alguna de la parteg que no
permitieran la celebracién de un acuerdo arbitral lo gque ho

limita la materia del arbitraje comercial sino la capacidad de
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alguna de las partes para dirimir la controversia respectiva a

través del arbitraje comercial.®®

En adicidén, existen fuentes del derecho mercantil mexicanoc
que ayudan a resolver aquellas lagunas que sobre los casos que
el legislador no pudo prever se presentan. Eg asi gue el
articulo 2 del CCédigo de Comercio dice "A falta de
disposiciones de este cddigo, serdn aplicables a los actos de
comercio las del derecho comin.” Las dispogsiciones del derecho
comiGn, por regla general, aceptada la teoria en varias

ocasiones por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn®®, de

¥ En materia c¢ivil, por ejemplo, el C6digo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal , en su articulo 615 sefiala: “No se pueden comprometer

en arkitros los siguientes negocios:

I.- El derecho a recibir alimentos.

II.- Los divorcics, excepto en cuanto a la separacidén de bienes y las
demds diferencias puramente pecuniarias.

III.- Las acciones de nulidad de matrimonio.

IV.- Los conlcernientes al estado civil de las personas, con la excepcidn
contenida en el articule 3392 del Cddigo Civil.

V.- Los demds que prohiba expresamente la ley,
cfr. nota 55, infra.
5 En lo sucesivo, se citardn varias tesis de o jurisprudencias con el

propésite de reflejar la interpretacidn u opinién del Poder Judicial de la

Federacidén respecto a ciertos conceptos o cagsos. No ee considera el que



41
gue se refiere a las del (Cddigc Civil para el Distrito Federal,
materia comdn, y para toda la Repiblica en materia Federal - el
Cédigo Civil, para los efectos de este trabajo-. Lo anterior
salve en los casos en gue “Las leyes (comercialeg) que
establecen excepcicnes a las reglas generales no son aplicables
a caso alguno que no esté especificado en dichas leyes.”'', es
decir, que alguna ley comercial estipule un orden de
supletoriedad diferente o la supletoriedad de otras leyes

comunes. **

dicha tesis de o jurisprudencia haya sido superada por otra posterior y con

el sélo propésito que se indica.

“ Articulo 11 del Cédigo Civil.

" Para efectos prdcticos en este trabajo, debido a la amplia similitud
que existen entre el C8digo Civil y los mismos de las Entidades
Federativas, se harad referencia a aquél para aquellos cagos en los que no

se prevea disposicién especifica en el Codigo de Comercio,

5i ge pones en duda ¢ no la supletoriedad del Cédigo Civil respecto a la
materia de comercio, sera objeto de otro estudio el determinar si el
Congreso de la Unidn tiene facultades para legislar en materia civil o si,
el comercio, por ser materia federal, entra dentro del Ambitc de
aplicacién, supletoria, respecto al Cédigo de Comercio de acuerdo al

articule 2o0. citado del mismo.
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Dentro del azisgtema de Derecho mexicano, el Arbitraje
comercial es un juicic mercantil. El fundamento de esta
afirmacidén se encuentra en el mismo texto del Céddige de
Comercio dentro del Libre Quinto (DE LOS JUICIOS MERCANTILES),

Titulo Cuarto (Del Arbitraje comerciall.

El articulo 1049 del Cdédigoe de Comercio dice: que son
juicios mercantiles los que tienen por objeto ventilar vy
decidir las controversias gue conforme a los articulos 4%, 75*
y 76 se deriven de los actos comerciales. Estableciéndose
dentro de ese mismo Libro, se estipula que el procedimiento

mercantil preferente a todos es el gue libremente convengan las

“ Articulo 4 (Cédigo de Comercio}: Las personas gque accidentalmente, con
o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacién de comercic, aungue no
son en derecho comerciantes, guedan , @in embargo, sujetas por ella a las
leyes mercantiles. Por tanto, los labradores y fabricantes, y en general
todos los que tienen planteados alwacén o tienda en alguna poblacién para
el expendio de los frutos de su finca, o de productes ya elaborados de su
industria o trabajo, sin hacerceles alteracién al expenderlos, serén

considerados comerciantes en cuanto a sus almacenes o tiendas.

4 Cfr. nota 35.

4= Articuloc 76 (Cddigo de Comercio) dice que: No son actos de comercio la
compra de articulos o mercaderias gue para su usc ¢ consumo, o los ds su
familia, hagan los comerciantes, ni las reventas hechas por obreros, cuando

ellas fueren consecuencia natural de la practica de su oficio.
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partes con las limitaciones que se seflalan en dicho libro,
pudiendo ser un procedimiente convencional ante tribunales o un

procedimiento arbitral®®.

De lo anterior se desprende que de acuerdo con el Cédigo
de Comercio, log procedimientos de los juicios cuyo obieto es
ventilar y decidir las controversias gue conforme a dicho
codigo se deriven de actos de comercic pueden estar reguladas
por la voluntad de las partes. S6lo a falta de esa voluntad y

salvo las leyes mercantiles establezcan un procedimiento

" Articule 1051 (Cédigo de Comercic): El procedimiento mercantil
preferente a todos es el que libremente convengan las partes con las
limitaciones gque se sefialan en este Libro, pudiendo ser un procedimiento
convenciocnal ante tribunales o© un procedimiente arbitral. Agui se deberd

entender, aquél regulado en el referido Titulo Cuarto.

La ilegalidad del pactc o inobgervancia cuando esté ajustado a la ley,
pueden ser reclamadas en forma incidental vy gin  suspensidn  del
procedimiento, en cualquier tiempo anterior a que ge dicte el laudo o

sentencia.

El procedimiento convencional ante tribunales se regira por lo dispuesto en
los articules 1052 y 1:0%3, vy el procedimiento arbitral por las
disposiciones del Titulo Cuarte de este Libro. [Libro Quinto: De los

juicios Mercantiles] .

Asi mismo, el articulo 1416 fraccidén II define como Arbitraje, cualquier
procedimiento arbitral de cardcter comercial, con independencia de que sea

© no una institucidén arbitral permanente ante la que se lleve a cabo.
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especial o una supletoriedad expresa, se regirdn por las
disposiciones del (Cédigo de Comercic y en su defecto se
aplicard la ley de procedimientos local respectiva, tal y como

lo establece el articulo 1054" de dicho Cédigo.

Entre las leyes mexicanas dque regulan de alguna forma o
son aplicables a 1la figura del Arbitraje comercial se
encuentran las siguientes:

Ccodigo de Comercic®®.

Ley de las Camaras de Comercio de las de Industria®®,

s Cabe hacer la aclaracidn que por lo gue respecta al reconocimiento y

ejecucién del laudo arbitral gue en su caso se presente ante el juez
competente, de conformidad con el segundo parrafo del articulo 1463 del
cédigo de Comercio, el procedimiente se substanciard en forma incidental de
conformidad con lo dispuestoc en el articule 360 del Cddige Federal de

Procedimientos Civiles.

4e Libro Quinto, Titulo IV.
1 articulo 10: *“Las camaras tendran por objete:...” “VI.- Actuar como
Arbitrog, peritos o sindicos, en términcs de 1la legislacién aplicable,
respecto de actos relacionados con las actividades comerciales o©

industriales;...”.

Articulo 11: “Las confederaciones tendrdn por objeto:...” “III.- RActuar

como Arbitro, a través de una comisidén destinada para este fin;...7.
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cédigo Federal de Procedimientos Civiles®.
Ley Federal de Derechos de Autor®.

Ley del Mercado de Valores®.

Ambos articulos gener&n dentro de los estatutos de dichas cadmaras o
confederaciones, el gque se incluya como chbjeto de las mismas el fungir como
Srbitros. Para esos efectos existe por ejemplo, en la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México, un &rea o departamento que se dedica a dar
asesoria en materia de Arbitraje comercial asi como a llevar la
administracidén de procesos arbitrales. Asi mismo, dicha Cdmara cuenta comn
un reglamento de Arbitraje al cuwal las partes en una relacidn juridica
comercial se podran adherir a efecto de resclver las constroversias que se

deriven de sus negocios.

% gl articulec 1463, segundo parrafo, del Cédigo de Comercio, prevé que “El
procedimiento de reconocimiento o ejecucién - del laudo -, se sustanciara
incidentalmente de conformidad con el articulo 360 del Cédigoc Federal de
Procedimientos Civiles...”, En este articulo el C6digo de Comercic hace una
excepcidn a la regla general de los juicios mercantiles en relacién a que
gse aplicard la ley de preccedimientos local respectiva a falta de
dispocisidn en el mismo. La sustanciacién incidental se tramita a falta de
cumplimiento veoluntario de laude y se entiende - dicha tramitacién -
sumarla.

** para el caso de controversias en materia de derechos de autor, se aplica
la ley citada y de forma supletorio el Cédigo de Comercio. Invariablemente
la ClAusula Compromisoria o Compromiso Arbitral deberdn ir por escrito.
Para el nombramiento de drbtiros se deberd atender a la lista, publicada en
el Diario Oficial de la Federacidén, de los mismos autorizados para tal
efecto. El procesc arbitral deberd llevarse en un plazo méximo de 60 dias
de aquél de la aceptacidn de los Arbitres. Crf. Articulos 219 a 228,

* Esta ley asi come la de Instituciones de Crédito previenen que podrd

llevarse, depués de no haber aveniencia entre la partes y de asi
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Ley de Instituciones de Créditoc.®

Ley Federal de Proteccidén al Consumidor™.

consentirlo é&stas, un procedimiento arbitral, ya sea de estricto derecho o
de amigable composicién aplicéndose supletoriamente las disposiciones del
cédigo de Comercio. Cabrfa hacer una homolcgacidn de ambas leyes al
respecto yva que hoy en dia la Comigidén a que se refieren ambas leyes es la

misma - Comisidn Nacional Bancaria y de Valores -. <Cfr. Articulo 87.

i Respecto a las reclamaciones que, por asi elegirlo los usuarios del
servicio de banca y corédito, se presenten ante la Comisién MNacional
Bancaria (cfr. articulo 119), en primera instancia se citard a una junta de
avenencia {cfr. fraccién I, articulo 120}, si en la junta no se logra la
conciliacién de las partes, la Comisién las invitard a que de comin acuerdo
designen &Arbitro, ya sea a la propla Comisién o gqguien é&sta les proponga,
quedando a eleccién de las mismas que el juicio arbitral sea en amigable
composicién o en Jjuicio arbitral de estricto derecho. El compromiso
correspondiente se hard constar en el acta que al efecto se levante - cfr.
articulo 120 -. Como se comentd en la cita anterior - 51 - el proceso
arbitral puede ser de dos tipos - amigable composicién y de estricto
derecho - con la diferencia que en los casgos previstos por la ley bancaria,
el arbitro es la Comisién respectiva y en la ley de valores un Adrbitro gue

al efecto de designe.

Respecto de los articulos agui citados de la ley bancaria, cabe mencionar
gque los procedimientos de conciliacién, como etapa previa de aveniencia a
la etapa del &rbitraje, que consiste en acudir presentar su versién
regpecto del asunto en cuestién y en ningiin caso consentir en el &rbitraje.
Estd situacién podria cambiar en casos que involucren a un gran nidmero de
personas que tengan un mismo conflicto respecto de un banco, ya que de
alguna manera la Comisién podria alentar a las partes el asumir la
responsabilidad de llevar el Arbitraje evitando una diversidad de trémites,

quizd innecesarios, ante cualquier nidmero de jueces estatales.
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Ley de Adquisiciones y Obras Piblicas®™.

S Capitulo XIII (Procedimientos), Seccién IT1 (Procedimiento Arbitral). El
pocedimiento arbitral en esta ley es, al igual que el previsto en la
legislacién bancaria y la de valores, de estricto derecho o de amigable
composacién, aplicdndose supletoriamente las dispocisiones del Codigo de
Comercic, sin que se haya agotado necesariamente la fase conciliatoria. En
este caso, el arbitro podrd ser la Procuraduria o un drbitro independiente
reconocido por la misma de acuerde al reglamento a dicha ley del

consumidor.

De reciente creacién encontramos el Reglamento del Articulo 122 de la Ley
Federal de Proteccién al Consumidor, publicado en el Diario Oficial de la
Federacidn el dia 27 de agosto de 1997, en vigor, segiin su primer articulo
transitorio, al siguiente de su publicacidn en dicho Diario. El1 objeto de
dicho regtamento, de acuerdo a su articule 1, es el regular la inscripeidn
y actuacién de los &rbitros independientes. En relacifén a su actuacidn, el
drbitro debe fungir principalmente como mediador de las partes, asesor de
la partes en casc de gque guieran llegar a un convenio y resolver el

conflicto mediante un laudo.

*  Articule 14.- *...S86lo podrd pactarse c¢lausula arbitral en contratos
respecto de aquellas controversias que determine la Secretaria (de Hacienda
y Crédito Pablico), mediante reglas de cardcter general, previa opinidn de

la Contraloria y de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.

Los actos, contratos y convenios que las dependencias y entidades realicen
en contravencién a lo dispuesto por esta ley, serxdn nulogs de pleno

derecho.”

Respecto a los casos que se prevé en este articulo cabe mencionar gue no
han sido publicadas dichas reglas generales {al 20 de marxrzo de 1998; fuente
Datalex) por lo gue se podria afirmar que hasta en tanto no se publiquen,
dicho articulo es letra muerta. Lo anterior, ya que es casi imposible que
se incluya la c<¢lausula arbitral dentro de los contratos previstoszs en dicha

Ley, sin la expedicién de dichas reglas y afectiandolo de nulidad.
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Algunos comentarios se hardn en este trabajo respecto a
las leyes antes mencionadas. No obstante 1lo anterior, es
preciso reiterar que es el Cédigo de Comercio la principal
norma rectora del Arbitraje comercial nacional. El1 Tratado de
Libre Comercio para América del Norte se aplica forzosamente

para el arbitraje comercial internacional y no nacional, ya que

las disposiciones aplicables se refieren - dentro de la Quinta
Parte, Capitulo XI. Inversidn, seccién B - a la solucidn de
controversias entre una Parte - Estados Unidos de América,

Canadd o México - y un inversionista de otra Parte.

2.2.3. Jurisprudencia.

Como se anctd anteriormente, la jurisprudencia referente a
Arbitraje comercial nacional no eg mucha o mejor dicho es poca.
La mayor parte de la jurisprudencia se encuentra en materia de

Arbitraje comercial internacional.
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Al respecto, el maestro José Maria Abascal Zamora® apunta
que para la interpretacién uniforme de los textos legales
conviene conocer las sentencias y laudos gue se hayan dictado
previamente por otros tribunales. Para el caso de México y
respecto a los cagos  planteados ante los tribunales
jurisdiccionales, se acude al Semanario Judicial de Ila
Federacidén. BEn el caso del Arbitraje comercial internacional,
la CNUDMI o UNCITRAL disefid lo que se conoce comoe el Clout, que
corresponde a las siglas de su nombre en inglés de lo que se
denomina en espafiol c¢omo Sistema de corresponsales nacionales
de jurisprudencia de textog de la CNUDMI (sic} (Case Law on

Uncitral Texts).

El caracter confidencial de los arbitrajes en general, no
permite un fuerte desariollo de la formacién de wuna gran
coleccidon de laudos arbitrales, especialmente por lo gque se
refiere al Arbitraje ad hoc (que no es administrade por
institucidén alguna). De los demds casos, existen precedentes

ademds del Clout, como el Yearbook of Commercial Arkitration,

85 a - - . .
ABASCAL Zamora, José Maria. “Come conocer la Jurisprudencia

Internacional del Derecho Mercantil - E1l Clout -”. El Financiero (Diario).

Miércoles 14 de diciembre de 1994. Pigina 8A.



50
el Boletin del Unidroit y la compilacién de laudos de la CAmara

Internacicnal de Comercioc.

3obre el caso particular de las resolgciones de los
tribunales jurisdiccionales mexicanos, durante las distintas
épocas de la jurisprudencia de este pails se han creado
precedentes o tesis que muestran los distintos criterios de

dichos tribunales.

Es asi que, por citar dos ejemplos (de 1933 y 1942), ambos
de la entonces Tercera Sala por la que, en la primera tesis se
tiene comc puntos relevantes los siguientes:

al Se define el Arbitraje como una convencién por la que
las partes confian la decigidén de sus conflictos a uno o mis

particulares.

b) Aclara que existe una renuncia al conocimiento de la
controversia por la autoridad judicial; se substituye el

proceso con algo que es afin a é1.

c) El &rbitrc no es un funcionario del Estado; ni tiene

jurisdiccidén propia o delegada, las facultades de gue usa, ge
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derivan de la voluntad de las partes. El Aarbitro carece de

imperio,

ad) El laudo sdlo puede reputarse como una obra 1ldégica
juridica, gque es acogida por el Estade, sl ge realizé en las
materias y formas permitidas por 1la ley. El laudo es un acto

privado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén respecto al
Arbitraje ha sostenido que “El Arbitraje es una convencidn gue
la ley reconoce y gue, por cuanto implica una renuncia al
conocimiento de la controversia por 1la autcridad judicial,
tiene una importancia procesal negativa. Ese contrato es el
llamado de compromiso, y en virtud de &1, las partes confian la
decisién de susg conflictos a uno o mAs particulares; de este
modo, se substituye el proceso con algo que es afin a &1, en su
figura légica, supuesto que en uno y otros casos, se define una
contienda mediante un juicioc ajenc; sin embargo, el &drbitra no
es funcionaric del Estado, ni tiene jurisdiccidédn propia o
delegada; las facultades de que usa, sSe derivan de la voluntad
de las partes, expresada de acuerde con la ley, y aunque la
sentencia o laudo arbitral, no puede revocarse por la voluntad

uno de los interesados, no es por si misma ejecutiva. El laudo
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s5lo puede convertirse en ejecutiva, por la mediacidén de un
acto realizado por un ©6érgano jurisdiccional. El1 laudo sdélo
puade reputarse como una obra de logica juridica, <que es
acogida por el Estado, si se realizd en las materias y formas
permitidas por la ley. El laudo es como los considerandos de la
sentencia, en la que el elemento légico, no tiene mds valor que
el de preparaciébn del acto de voluntad, con el cual el juez
formula la veoluntad de la ley, que es en 1o gue consiste el
acto jurisdiccional de la sentencia. Esa preparacién 1égica no
es por si migma acto jurisdiceional, sino en cuanto ge realiza
por un Srganc del Estado. El &rbitro carece de imperio, puesto
que no puede examinar coactivamente testigos ni practicar
inspecciones oculares, etc., y sus laudos son actos privades,
puesto que provienen de particulares, y son ejecutivos sdlo
cuando los Organcos del Estado han afiadido, a la materia légica
del laudo, la materia Jjurisdiccional de una sentencia. La
funcidén jurisdiccional compete al Estade y no puede ser
conferida sino a los &rganos del mismo; pero obrar en calidad
de &rgano del Estado, significa perseguir, con la propia
voluntad, intereses piblicos, lo que evidentemente no hacen las
partes cuando comprometen en &rbitros sus cuestiones, puesto
que entonces persiguen fines exclusivamente privados; de modo

que las relaciones entre las mismas partes vy el &rbitro son



53
privadas vy el laudo es juicio privade y no sentencia, y estando
desprovisto, por lo mismo, del elemento jurisdiccional de un
fallo judicial, no es ejecutable sino hasta gque le preste su
autoridad algin &rgane del Estado que lo mande cumplir. E1
laudo v el exequatur, deben ser considerados como
complementarios, son dos aspectos de un solo acto juridico;
uno, es el elemento ldgico que prepara la declaracién de la
voluntad de la ley que ha de aplicarse en el caso concreto, y
el otro, consiste precisamente, en esa voluntad, formulada por

el funcionario provisto de jurisdiccidn...”%

Respecte al anterior criterio, cabe mencionar gque la
jurisdiccién de los &rbitros se la han otorgado - legalmente -
las partes, es decir, es la ley la que otorga la Furisdiccién a
los Jueces del Poder Judicial - federal y estatal - y es la ley
la que permite a los particulares mediante un acuerdo de
voluntades, someterse a la Jjurisdiccién de un tribunal

arbitral.

57 ) . . - "
Tercera Sala; Semanario dJudicial de la Federacidn; 5a.época; Tomo

XXXVIII; PAgana : 800; Rubro: ARBITRAJE, - PRECEDENTES: TOM(O XXXVIIZ, Pag.
800.- Cia. Mexicana de Petrdleo "El Aguila", S.A.- 26 de mayo de 1933.- 5

votes
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En relacidén con el nombramiento de los arbitros y como puntos

relevantes a resaltar se encuentran los siguientes:

a) Es indispensable que para ser un oOrgano del Estado, se
haya side investido del cargo por quien tenga facultad de

creacidén y otorgar la protesta constitucional.

b) El &rbitro o log &rbitros en ninglin casc, hoy en dia,
se encuentran en el supuesto antes mencionado, por lo gue no se

consideraran come funcicnarios ptblicos,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha pronunciade
que “el articule 73 de la Constitucidn establece lag bases
conforme a las cuales ge integran los diversos tribunales gque
forman el Poder Judicial del Distrite Federal y la manera de
designar a las personag fisicas gque han de poseer la cualidad
de &rganos del Estado, gegln lo expresa, en lo conducente, la
fraccidn VI de diche articulo que dice: "Los jueces de primera
instancia, menores y correccionales del Distrito Federal y de
los Territorios, seridn nombrados por el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal; deberén tener los requisitos que

la Ley sefilala y seran substituidos, en sus faltas temporales,
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en leos términos que la misma Ley determine". Por otra parte,
ademas de sefialar la Constitucidn en quien radica el poder de
creacidn, seflala también los reguisitos para que el designado
pueda considerarse capacitado legalmente para desempefiar sus
funciones, como aparece del articulo 128 de la propia
Constitucidén que dice: "Todo funcionarico piblico, sin excepcién
alguna, antes de tomar posesidn de su encargo, prestard la
protesta de guardar la Constitucidn y las leyes que de ella
emanen". De los anteriores conceptos, relacionados entre si, se
llega a la conclusidén de gue para ser Organo del Estado, es
indispensable estar investide del cargo, por guien tenga
facultad de creacidn, y otorgar la protesta a gue alude el
citado articulc 128. El regquisito de la protesta viene a dar
valor legal al nombramientc para que pueda ejercitarse la
funcién. Ahora bien, si en el caso a estudio, ningln érgano
competente, conforme a la Constitucién y c¢on facultades de
¢reacidn, ha Ilnvestido al &arbitro como drgano egtatal, porque
la Sala responsable nc pudo designar ni reconccer atribuciones
jurisdiccionales a un Arbitro, ya gque de acuerdo con la
Constitucidn, la misma no tiene facultad para desighar arbitros
que decidan las controversias suscitadas entre las partes,
diche nombramientc debe declararse ilegal; y aunque dicha Sala

se funde en el articulo 9o, transitorico del Cédige de
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Procedimientos Civiles para hacer el nombramientc de Arbitros,
debe decirse, por las razones expuestas, que tal precepto pugna
con la Constitucidn, gque de una manera clara y precisa sefiala
los o6rganos del Poder Judicial, entre los cuales no se
comprende a los arbitros. En estas condicioneg, si el articulo
14 constitucional establece que nadie puede ser privado de sus
posesiones, propiedades o derechos, sino mediante Jjulcio
seguido ante los tribunales previamente establecidos en el que
se obgervan las formalidades esenciales del procedimientec, como
los adrbitrog a que se refiere el articule %c. transitorio
citado, no son propiamente tribunales previamente establecidos,
resulta que se ha vioclado el precepto citado y debe concederse

el amparo que por tal motivo se solicite.”®®

El criterio anterior, puede ser citado como uno de los
pocos criterios jurisprudenciales dentro de la 5a. é&poca que
hablan respecto de la calidad de log Arbitros. $in embargo, la
misma no constituye un c¢riteric a sger védlido hoy en dia. EL
drbitro es un particular investido con facultades

jurisdiccionales Yy asi lo afirman diversos juristas

* Tercera Sala; Semanario Judicial de la Federacién; 5a. é&poca; Tomo:
LXXIII; Pagina: 463; Rubre: ARBITROS, NOMBRAMIENTO DE LOS.- Precedente:
TOMO LXXIII, PAg. 463. Cangas Jogé.- 7 de julic de 1942.- 4 votos.
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contempordnecs - como los maestros Francisco Contreras Vaca® y
Gonzalo Uribkarri Carpintero -. E1 Doctor Uribarri nos expone
que “no hay gue confundir la funcidn Jjurisdiccional con la
jurisdiccidén, pero la verdadera razdn de distinguir estos
conceptos es tratar de ubicar al arbitraje como funcidn
jurisdiccicnal y al &rbitro como aguel sujeto gque ejerce una
jurisdiccidn...” y abunda precisando que “Si se delega o no la
funcién jurisdiccional es, en nuestra opinidn, una cuestidn de
fondo: el juez no tiene esa facultad, perc si el legigladcer, de
delegarle tal funcidn; cabe aqui mencionar que la Ley Orgénica
del Tribunal Superior de Justicia del D.F. establece en su
articulo 20. que “el ejercicio jurisdiccional comprende, entre

otrog, a los &rbitros”.®®

* CONTRERAS VACA, Francisco Javier, op. cit., nota 12, pagina 227.

L]
[

URIBARRI Carpintero, Genzalo, op. cit., nota 28, PAginas 76 y 79.
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2.2.4. Costumbre

Los Usos son fuentes supletorias formalmente reconocidas

or algunas leyes comerciales®, sin embarge no constituven
p V'

t Entre otras:

El articulo 2 de la Ley general de Titules y Operaciones de Crédito nos
dice que: “Los actos y operaciones a que se refiere el articulo anterior,

se rigen:

I.- Por lo dispuesto en esta ley, Y en las demés leyes especiales
relativas, y en su defecto;

IX.- Por la legislacidn mercantil en genexal; en su defecto;

ITI.- Por los usos bancarios y mercantiles y, en defecto de éstos;

IV.- Por el derecho comiin, declardndose aplicable a toda la Repiblica, para

los fines de esta ley, el Cbdigo Civil del Distrito Federal.”

El articulo 6 de la Ley de Instituciones de Crédito establece que: “En 1o
no previsto por la presente ley y por la Ley Orgdnica del banco de México,

a las instituciones de banca miltiple se le aplicard en el orden siguiente:

I. La legislacidn mercantil;

IT. Los usos Yy prédcticas bancarias y mercantiles;

IIT. El Cédigo Civil para el Distrito Federal, y

IV. El C&digo Fiscal de la Federacién, para efectos de las notificaciones vy

los recursos a que se refieren los articulog 25 y 110 de esta ley.

Las instituciones de banca de desarrollo, se regirdn por su respectiva ley

orgdnica y, en su defecto, por lo dispuesto en este articulo.”

El articuloe 7 de la Ley del Mercado de Valores dispone que “Lag leyes
mercantiles, los usos bhursdtiles y mercantiles, y los Cédigos Civiles para
el Distrito Federal y Federal de Procedimientos Civiles serdn supletorios

de la presente ley, en el orden citado.”
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normas de derecho y se consideran como pridcticas comunes en el
comercio que estdn sujetas a prueba. No es el caso del derecho,

salve el derecho extranjero®.

De acuerdoc con el maestro Mantilla Molina® * Es opinién
generalmente aceptada que en México la costumbre...no es fuente
del derecho, pues el articulo 14 constitucional exige que las
sentencias se funden en la ley; y por ello se piensa, seria
inconstitucional la sentencia que invocara como fundamento una

costumbre . ”

Respecto a este punto, el articule 10 del Cédige Civil
prevé gue “Contra la observancia de la ley no puede alegarse

desuso, costumbre ¢ prdctica en contrario.”

£ Asi es como los articulos 1194 y 1197 del C6dige de Comercio indigan

que: “El ¢gue afirma alge {una costumbre) ests obligade a probar..."; y
"86lo los hechos estdn sujetos a prueba; el derecho lo estard lo estard
Gnicamente cuando se funde en leyes extranjeras; el que las invoca debe
probar la existencia de ellas v que son aplicables al caso.”

** MANTILLA MOLINA, Roberto I., op. cit., nota 10, Pigina 52.
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Estos principios de Dereche mexicano presentan un
obstdculo ideoldgico a los jueces para tomar en cuenta los usos
o costumbres, en ciertos casos, para resolver las controversias
dentrco del proceso jurisdiccional; limitdndese a juzgar con

base al derecho positivo aplicable al caso.

$in embarge, el articulo 1445 del Cédigo de Comercio prevé
gqgue “En todos 1los cascs, el tribunal arbitral decidird con
arreglo a las estipulaciones del convenio y tendrd en cuenta

los usos mercantiles aplicables al caso.”

Se encuentra en desarrcllo un proyecto de compilacidén de
lo gque se conoce internacionalmente come la lex mercatoria®.
Una tentativa de unificacidén internacional del derecho que rige
los contratos comerciales internacionales, impulsada
principalmente por el Institutc Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT). Diche institutoc ha

publicade unos principios o conjunte de reglas destinadas a ger

** De acuerdo con el Preambulo {Propdsito de los Principios de UNIDROIT;
Instituto Internacional para 1a Unificacién del Derecho Privade. Roma.
1995, Pagina 13.) es egquivalente a expresiones que, por voluntad de las
partes respecto a las disposiciones gque regirdn un contrato comarcial
internacional, son referidas a ‘“principios generales del derecho” o

expresiones semejantes.
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utilizadas en todo el mundo independiente de las especificas
tradiciones juridicas y condiciones econdmicas y politicas de

2 65
los paises.

2.3. Concepto de Arbitraje Comercial Nacional.

El Cddigo de Comercio -articulo 1416 fraceidén II- define
como  “Arbitraje, cualquier procedimiento arbitral de caracter
comercial, con independencia de que sea o no una institucidn

permanente ante la gue ge lleve a cabo;”.

El aArbitraje comercial nacional es un Proceso

extrajudicial heterocompositive de controversias suscitadas de

la ejecucién de actos de comercio por una o mis partes.

En un andlisis breve del concepto anterior, ge tiene que:

£5 . . . - N N '
Principios sobre los Contratos comerciales Internacionales. (Principios

de UNIDROIT).

Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado. Roma.

1995. Pagina 3
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a}l Es comercial por gque versa en makteria de comercio o
tiena comc objeto el resolver las controversias que se originen
de los actos de comercic que se realizan en México® y cuya
iniciacién, desarrollo y resolucidén final emitida por el
arbitro o tribunal arbitral, tiene lugar y efectos en México.
Dichos actos de comercio son aguellos principalmente cuyos
efectos u objeto surten efectos ¢ se encuentran en territorio

nacional.

b) Es un proceso. En palabras del maestro Gémez-Lara respecto
al proceso jurisdiccional, dice “...gue es el conjunto de actos
desenvueltos por el 6rgano Jurisdiccional, por las partes
interesadas y por los tercercs ajenos a la relacidn sustancial,

actos todos gue estdn proyectados y gque convergen en el acto

f Ain en el caso de comerciantes extranjercs, éstos, de conformidad con
el articule 14 del Cddigo de Comercio: “..,, en todos los actos de comercio
en que intervengan, se sujetaridn a este Cddigo (de Comercio) y a las leyes

del pais (México).”

El articule 1415 del Cédigo de Comercio dispone que las disposiciones del
titulo del Arbitraje comercial (Libro Quinto) de ese Cddigo se aplica “al
arbitraje comercial nacicnal, y al internacional cuando el lugar del
arbitraje se encuentre en territcric nacional, salve en lo dispuestc en los
tratados internacicnales en los que México se parte © en otras leves que
establezcan un procedimiento o dispongan gue determinadas controversias no

gean susceptibles de arbitraje.”
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final de 1la aplicacidén estatal de una ley general al caso
concreto controvertide, para dirimirlo o solucicnarleo, es decir

#%7 parafraseando, se podria

en el acto por el cual ge sentencia.
decir respecto al Arbitraje comercial como proceso, gue es el
conjunto de actos desenvueltos por el Aarbitro o &arbitros, por
las partes interesadas y por los terceros ajenos a la relacidn
sustancial, actog todos que estdn proyectadog y gque convergen
en el acto final de la aplicacién de las normas y/o princvipios
generales de derecho, asi c¢omo los uscs y costumbres
generalmente aceptados, al c¢aso concreto controvertido, para

dirimirle o solucicnarlo, es decir en el acto por el cual se

sentencia mediante un laudo.

¢} Es extrajudicial puesto que no se lleva a cabo ante los
tribunales judiciales o© estatales competentes conforme a las
leyes supletorias correspondientes®®. Se degarrolla fuera de la

jurisdiceidn del Poder Judicial, Federal o Estatal.

* GGMEZ LARA, Cipriano, op. cit., nota 25, pagina 33.

£3 - P N . P
El articulo 1421 del Cédigo de Comercio nos dice gue: *Salvoc disposicidn
en contraric, en los asuntos que se rijan por el presente Titule (Cuarto:

Del Arbitraje comercial), no se requeriréd intervencidn judicial.”
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d) Es heterocompositivo puesto que, no obstante su caricter
privado o extrajudicial, el tercero encargade de llevar a cabo
el procedimiento acordade por las partes (arbitro o tribunal
arbitral) resuelve en forma tal que, siguiendo lag formalidades
correspondientes, obligando a las partes al cumplimiento de

dicha resolucién®®,

2.4. Fines del Arbitraje en general.

Para efectos explicativos, se tiene inicialmente, de acuerdo
con la doctrina como se explicd anteriormente, que el Arbitraje
es un proceso equivalente al jurisdiccional. Como tal, persigue
el mismo fin gue el proceso jurisdiccional, que en las palabras
de José Becerra Bautista™ “EL FIN NORMAL del proceso es la
obtencidn de una sentencia que, en forma vinculativa, resuelva

entre partes una controversia...”. Tal fin es objeto de

4%

El articulc 1461 del C&digec de Comercio prevé que “Un laudo arbitral,
cualquiera que sea el pais en gque haya dictado, sera reconocide como
vinculante vy, después de la presentacién de una peticién al juez, serd

eiecutado de conformidad con las disposiciones de este Capitulo”.

°* BECERRA BAUTISTA, José&.

El Procesoc Civil en México.

10a. edicidén. México. Editorial Porrda. 1992. Pagina 1.
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consideraciones importantes dentro del ambiente de abogados en
México y posiblemente en el mundo como lo explicaremos mas

adelante.™

En el mismo sentido, el Cddigo de Comercio, considerando
al Arbitraje comercial come un Juicio Mercantil como se indicé
antericormente, su fin serd el wventilar o dirimir controversias
gque conforme a dicho cddigo se deriven de los actos de

comercio™,

"* Sobre este asunto en particular y a manera de introduccidn, el maestro

Niceto Alcala Zamora y Castillo (Alcala-Zamora Proceso, Autocompesicidén v

Autodefensa. 3a. edicidn. México. U.N.A.M. 1991. p. 14} nos dice:

“Pero para que el proceso rinda frutos, es precisoc gue ese tercero
imparcial qgue mediante él1 decide el conflicto, sea mds fuerte que las
partes entre si enfrentadas, para que llegade el caso, pueda imponer su
voluntad coactivamente, frente a todo intento de deschediencia o alzamiento

que de agquéllas provenga.

Se comprende por ellc, que la jurisdicecién, que histdricamente o en paises
menos evolucionados tuvo © mantiene otros titulares u origeneg, en los
pueblos cultos de nuestros dias se vincule al Estado, asi como que &ste la
ejerza por medio de los correspondiente &Srganos y gue se repute como un

atributo de la soberania.”

" Cfr. Articulo 1049 del {édigo de Comercio.
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2.5. Tipos de Arbitraje en general.

2.5.1. Los tipos de Arbitraje se podréan detéerminar en primer
término de acuerdc a el cardcter o calidad de las parteg en

conflicto:

Arbitraje piblico. 8i las partes del litigio o conflicto de
intereses son de caracter plblico (V.gr. Estado A v
contraparte, Estado B} entonces el Arbitraje que se lleve a

cabo serd publico.

Arbitraje privade. Si las partes no tienen ese cardcter
piblico o© no actian como entidades pGblicas, entonces el
Arbitraje serd privado; es decir, trata de resolver las

controversias suscitadas entre particulares™.

2.5.2. Siguiendo las disposiciones del Cédigo de Comercio,

segin el lugar de cumplimiento de las obligaciones comerciales

b SIQUEIROS, José Luis.
Dagcionarjo Juridico Mexicano (vez: arbitraje comercial}
5a. edicidén. Tomo A-CH. México. Porrda/U.N.A.M. 1992,

Pagina 200.
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iitigiosas, el lugar del Arbitraje o del domicilio de las

partes en litigio, el Arbitraje sera:

Arbitraje internacional. De acuerde con el Articulo 1416
fraccidn III de dicho C6digo, cuando las partes al momento de
ia celebracidén del acuerdo de  Arbitraje, tengan  sus
establecimientos en paises diferentes; ¢ el lugar de Arbitraje,
determinado en el acuerde de Arbitraje o con arregle al mismo,
el lugar de cumplimiento de una partida sustancial de las
obligaciones de la relacidn comercial o el lugar con el cual el
objeto de litigio tenga una relacidén mas estrecha, esté gituado

fuera del pais en el que las partes tienen su establecimiento™.

Arbitraje Internc o Nacional. En los casos en los que el
lugar del Arbitraje sea en México, las obligaciones litigiosas
tengan una relacidn mds estrecha donde las partes tengan su
establecimiento o el domicilio de las partes en conflicteo esgté

en México, el Arbitraje serd nacional.

=3

Para los efectos de dicha fraccién III (articulo 1416 del Cédigo de
Comercio), si alguna de las partes tiene mids de un establecimiento, el
estaplecimiento serd el que guarde una relacién mis estrecha con el acuerdoc
de arbitraje; y s1 una parte no tiene ningiin establecimiento, se tomard en

cuenta su residencia habitual.
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De acuerdo con el maestro Siqueiros, la problemédtica del
Arbitraje interno se plantea dentro de un sistema juridico
Gnico. E1 Arbitraje internacional, surge cuando existe un

elemento extrafio, ajeno al carécter local de la controversia™.

2.5.3. Se tiene que seglin la materia o ramo del derecho en
la que se encuentre regulado o previsto el objeto del litigio,

entcnces el Arbitraje serada en principio:

Civil o Mercantil -comercial-’®*. Debido a la especializacién
y auge de distintas materia de derecho, se podria hablar de
otros tipos de Arbitraje segiin la materia del objetc litigioso

{(v.gr. bursatil, awbiental, etc.).

™ Cuando una de las partes es extranjera o cuando los efectos del
convenio se producen en el exterior; en fin, cuando surge cualquier
conexién con otra legislacién distinta a la interna. SIQUEIROS, José Luis,

op. cit., nota 73, {voz: Arbitraje comercial) Pdgina 201.

i En el derecho Mercantil v en el Civil el arbitraje es voluntaric, va
que, de ser forzoso, carecerian de competencia y autoridad los tribunales.

{Diccionario Juridico Espasa, nota 29, (voz: Arbitraje) Pagina 69.
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Existen ramas del derecho comercial que han llegado a
independizarse en cuanto su estudio y, debido a la cantidad de
disposiciones legales aplicables a las mismas, asi es el caso
de la rama bancaria, seguros, fianzas y bursatil. En estos
casos, debido a la egpecializacién gque requiere el conocimiento
de los mismos, se podria hablar de otros tipos de Arbitraje. No
obstante lo anterior, el procedimiento arbitral de dichas ramas
del derecho comercial, ge gSeguiria dentro del marce del
Arbitraje comercial, sujetdndose a las disposiciones de las
leyes especiales que los regulan y de forma supletoxia, las del

Cdédigo de Comercio.

2.5.4 Respecto al Arbitraje privado, segin gquién administre

el Arbitraje” se puede dividir en Arbitraje:

” Por “administrar el arbitraje” se debe de entender la designacidn del

nimero de Arbitros y la determinacién de las reglas a que las partes se
sujetardn en el procedimiento arbitral para resolver el litigio. Las partes
generalmente s6lo hacen referencia a la institucién gue administrard el
arbitraje, si acasc el nimero de &rbitros disponibles para los arbitrajes
administrados por dichas instituciones y su vocluntad de sujetarse a las

reglas de dicha institucidén que, por lo general todas tienen.
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Arbitraje oficial, administrado por organismos
gubernamentales (v.gr. Comisién Nacional Bancaria vy de
Valores) .

Arbitraje institucional, administrado por organismos privados
nacionales ¢ internacionales (v.gr. American Arbitration
Associlation, International Chamber of Commerce, Comisidn
Interamericana de Arbitraje comercial, Cémara Naciocnal de

Comercio de la Ciudad de México, etc.}

Arbitraje ad hoc, en el que las partes determinan las reglas

del Arbitraje v eligen a sus &rbitros.™

De acuerdo con el maestro Siqueiros”™ yespecto a las
semejanzas gue existen en los distintos tipos de Arbitraie ¥ a
la necesidad de hacer énfasis de sus divergencias, é&ste
clasifica el Arbitraje en los siguientes tipos: a) ptiblico, b)

privado, ¢} interno, d) internacicnal, e) comercial y f) civil.

" CONTRERAS Vaca, Francisco José, op. ¢it., nota 12, piginas 228 y 228.

' SIQUEIROS, José& Luis, op. cit., nota 14, paginas 3 vy 10.
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E1 Arbitraje de derecho internacional ptblico tiene por
objeto el arreglo de los litigios entre los Estados como
ontidades soberanas, mediante &rbitros designados libremente y
sobre la base del respeto a las instituciones juridicas. El
arbitraje privado, en cambio, trata de resolver las
controversias suscitadas entre particulares vy si bien es cierto
que los Estados, algunas veces actidan en el comercio sin la
investidura de soberania, participando activamente a través de
corporaciones o empresas dominadas por los intereses del sector
piblicc, tambié&n 1lo es gque en tales circunstancias les
diferendos gque se susciten con otras empresas de esta
naturaleza o con particulares, ya no inciden en la jurisdiccidn
del derecho internacional piblico, pudiendo ser resueltos a

través del Arbitraje privado.

Es igualmente Gtil depurar la nomenclatura en lo que respecta
al caracter interno e internacional del Arbitraje. La
problemidtica del primerc se plantea dentro de un sistema
juridico f{inico. El segundo surge cuando existe un elemento
extrafio, ajeno al cardcter local de la controversia; es decir,
cuando una de las dos partes es extranjera o cuando los efectos
del convenic se producen en el exterior; en fin, cuando surge

cualquier conexidén con otra legislacidén distinta a la interna.
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En estos casos estamos en presencia del Arbitraje internacional
come instrumento idénec para eludir los problemas inherentes a
la confrontacidn del derecho extrafio, incluyende la sumigidn a

tribunales extrafos.

Por Udltimo, es oportuno sefialar que dentro del Arbitraje
privado, vya sea internoc o internacional, pueden plantearse

ranto materias de oxrden estrictamente mercantil, como

conflictos de orden exclugivamente civil.

El Arbitraje puede ser una combinacidén de los distintos
tipos que se han descrito aqui; esg decir, el Arbitraje piblicoe
suele ser giempre internacional, no asi el Arbitraje
internacional, nacional o interno, gue pudieran ser privado y
civil o mercantil. Respecto al Arbitraje nacional o interno se
centra su desarrolle principalmente en el campo del derecho

privado.

2.5.5. E1 maestro Osvaldo Gozaini®® a su vez explica las

ciertas particularidades que se pueden presentar dentro del

¥ GOZAINI, Osvaldo Alfredo, op. cit., nota 23, paginas 51 y 52.
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Arbitraje. Asi es como clagifica tres tipos mds de Arbitraje a

saber:

Arbitraje voluntario proviene de la libre determinacidn de

las partes, sin gue preexista un compromiso gue leos vincule.

Arbitraje forzoso viene impuesto por una clidusula legal o
por el sometimiento pactado entre las partes antes de ocurrir

el conflicto.

Arbitraje juridico o de equidad; en el primer c¢aso se
requiere de un arbitro o &rbitros capacitados en la materia a
resolver, mientras que en el otro basta con los buenog oficios

~amigable composicidn-.

2.6. Elementos del Arbitraje en general

2.6.1. El Acuerdo expresa la voluntad de las partes de una
relacién comercial, de someter a Arbitraje controversias que se
susciten respecto al cumplimiento de las obligaciones de dicha
relacidén. Sobre este particular se tratard en leos dltimos

capitulos de este trabajo.
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2.6.2. El proceso arbitral, a seguir para la solucidn de las
controversias entre las partes, serd aquél que las mismas havan
acordado. Dicho proceso puede ser de derecho -&rbitros juris- o
libre -arbitros amigables componedores-., Los Aarbitros de
derecho deben ajustar el procesc y fallar con arreglo a las
leyes. Los amigables componedores pueden proceder sin sujecidn
a formas legales, respetando naturalmente el derecho de la
defensa de las partes y fallando segiin su saber y entender®;
raeferidos a su vez también como Arbitraje juridico o de

estricto derecho y de equidad o en amigable composicién.

2.6.3. E1 Lauydo o sentencia arbitral eg la emitida por el
Tribunal Arbitral y gue pone fin a la controversia sometida a

su consideracidén por las partes.

En éste elemento esencial -el laudo- en la evolucidn de un
procedimiento arbitral, es el principal fin de la funcién de

los Arbitros o drbitro, segin se haya designado por las partes,

i GARRONE, José Alberto.
Diccionayio Juridigo Abeledo-Perot {(voz: arbitraje)
Tomo I. Buenos Aires, Argentina. Abeledo-Perot. 1986.

Padgina 17%.
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siendo aquellos o© aquél tercero imparcial qulen{es) resolveran

la controvergia,

El Dr. Gonzalo Uribarri en breve nos explica gue cuando
los c¢oentendientes acuden a un terxcerc, “ajeno al conflicto, vy
de antemano se someten a la opinién gue ese tercero dé sobre el
conflicto - acuerde de arbitraje- , entonces si surge ya bien
delineada, una figura heterocompositiva de solucién que es el
ARBITRAJE, o sea, la solucidn del litigic mediante un
procedimiento seguido ante un Juez no profesional ni estatal,
sino ante un Juez de caracter privado que eg el A&rbitro -
arbitraje ~. Este A&rbitro estudiard el asunto y dard su
opinién, dard solucién al conflicto, que recibe la denominacién

de LAUDO. "™

** URIBARRI Carpintero, Gonzalo, op. cit., nota 28, Pidgina 33.



CAPITULO III

FIGURAS AFINES AL ARBITRAJE EN GENERAL.

El Arbitraje respecto a sus figuras afines tiene
elementos en comin gue es conveniente resaltar para notar las
diferencias entre las mismas. Estog elementos en comin sgon,
aparte de un conflicto de intereses entre dos o mas partes, la
intencién de solucionar dicho conflicto por un tercero extrafio
a la relacién que generd el conflicto, interviniendeo para

solucionar dicha controversia.

Las diferencias entre las figuras afines del Arbitraje
residen principalmente en el papel que desempefila ese tercero
extrafio mencionado anteriormente, es decir, sl se dedica a
conciliar a las partes sin gue su juicio o dicho sea decisivo
para las partes, si dnicamente media entre ellas a fin de
lograr que sus discusiones se centren en la solucidn de la
controversia, © como en el Arbitraje o en el proceso-
jurisdiccional, en los que el &rbitro o juez, tribunal -
arbitral o jurisdiccional- resuelven el litigio y dicha
resolucidn vincula a las partes en conflicto a acatarla. Es el

proceso jurisdiccional la figura mas afin al Arbitraje o
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viceversa. Los tratadistas en materia de derecho procesal vya
por costumbre, por considerar el proceso jurisdiccional mas
efectivo o siendo éste el tema que mayor interés tienen los
interesados en la solucidén de conflictos, 8dlo hacen breves
referencias a lo que es el Arbitraje y sus figuras afines,
algunas muy valiosas mismas que se tratan de incluir en este

trabajo.

Esa tendencia ha ido cambiando con el paso de los afios. EL
Estado y su concepto de soberania por lo que respecta al
monopolio de la imparticidn de justicia, ha ido cambiande poco
a poco su renuencia a promover medios alternatives de solucidn

de controversias.

La tendencia por lo gue respecta al modo de ejercer el
comexycio y los conflictos gque se generan, cambian mucho wmas
ripido que la capacidad del Estado de crear formas de
solucionar conflictos. Eg asi que el Arbitraje siendo, al menos
en materia Comercial, un medio natural de scolucién de
controversias, subsiste no cbstante la concepcidn del Estade en
México -paternalista, monopdlico- en las dltimas décadas ha

sido un obstidculo para au desarrollo.
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El auge del Arbitraje dependerd primordialmente de que tanto
se logre arraigar la idea de gue la justicia no estd en quien
la imparte sino en dar a cada gquien lo que le corresponde. Lo
anterior como idea raiz no sin darle su lugar a otros aspectos
como pudieran ser, el estudio y especializacidn de los abogados
del foro y sobre todo, el castigo ante cualguier acto que
rienda a corromper la sana priactica de la noble institucién del

Arbitraje.

Respecto a las figuras afines cabe citar al maestro Gémez
Lara guién en su exposicién sobre la Teoria General del Proceso
Civil® expone brevemente las figuras afines al proceso
jurisdiccional que a su vez, desde el punto de vista de este
trabajo, se puede considerar come una figura afin al Arbitraje.
Gémez Lara se basa principalmente en la teoria del profesor
italiano Carnelutti quién ha sido un jurista cuyas ideas han

penetrado profundamente en la doctrina juridica mexicana.

%, .. es necesario recordar gque Carnelutti propagé la idea en
la doctrina como la de los equivalentes jurisdiccionales. Es

decir, ademds del procesc, que implica que el estado degempefie

$  gOMEZ LARA, Cipriano, op. cit., nota 25, paginag 16 y 17.
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la funcién jurisdiccional para dirimir las controversias,
existen otras Formas equivalentes jurisdiccionales® gque para

Carnelutti son:

1. El proceso extranjero®™.
2. El proceso eclesidstico®
3. La autocomposicidn.

4, La compogicién procesal.
5. La conciliacién.

6. E1 Arbitraje.

B Alcald ~Zamora dice gque los dos primercs no serian eguivalentes

jurisdiccionales sino  jurisdicciones de otro estado y  que, la
autocomposicién, mds gque un equivalente es un excluyente de la
jurisdiceidén. Citado por GOMEZ LARA, Cipriano, op. cit., nota 25, pédginas
16 y 17.

*® En cuanto al proceso extranjero, debe recalcarse que en rigor es el
resultado de una funcidn jurisdiccional desenvuelta en otro pais. El
problema fundamental gue esto acarrea, es el relativo a la ejecucién de la
sentencia extranjera, problema gue por lo demis, no pertenece a la teoria
general del proceso, s8ino al dereche internacional.

3 El proceso eclesidstico, ge asemeja mucho al procesc extranjero, ya

que es el emanado de los tribunales de la Iglesia.
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En un breve andlisis de las seis figuras que Carnelutti
considera como eguivalentes jurisdiccionales, podriamos decir

lo siguiente:

En lo referente a la autocomposicidn, como hemos asentado,
tal parece que no es forma equivalente a la jurisdiccidn sino
una excluyente de la misma, puesto que prescinde de ésta, es

decir, desecha a la jurisdiccidn.

Por lo que se refiere a la llamada composicién procesal,
ésta es una figura autocompositiva, sdélo que se da dentro del

seno mismo del proceso.

La conciliacién es una figura sin vida propia, pues si
llega a triunfar, es decir, si a través de la ¢ongiliacidén se
resuelve el litigio, llegariamos a una figura autocompositiva;
y, 8i fracasa el intento conciliador, es decir, si lo gque hay
es una conciliacién frustrada, ldgicamente no tendriamos un

equivalente jurisdiccional.”

con frecuencia los centros administradores de arbitrajes
tales como las Camaras de Comercio o© Ascciaciones de

Profesionistas, emplean otros medios solucionadores de
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controversias que no regsponden o encajan dentro de los medios
heteroscolucionadores, sino autocompositivos, previos al
arbitraje o a un medio heterocompositivo. En éstos medios, las
partes mismas solucionan su controversia. El Arbitraje es un
medio hetercsolucionador semejante al proceso jurisdiccional,
pero en ocasiones los arbitros propician medios
autocompositivos, come la mediacién, la conciliacién o la
transaccion®. El fin dichos medios autocompositivos es
precisamente evitar los procegos en los que un tercero dirima
la controversia, bajo la premiga de que las partes acuerden por
voluntad propia la solucién y no se les imponga bajo la férmula
popular de “mas vale un mal arreglo que un buen pleito o

juicio”.

3.1. Conciliacidn.

La conciliacién es un medioc que con el solo hecho de
pronunciar esa palabra produce un efecto favorable para la
solucién de un conflicto de intereses cuando se estd frente a

tal caso. Es una de las formas mas antiguas de solucionar

87 SILVA, Jorge Alberto.

Arbitraje Comercial Internacional en México,

México. Pereznieto Editores. 1994, P&gina 8.
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controversiag. A diferencia de otros medios autoccompositivos de
solucidén de controversias, en la conciltiacién el tercero asume
un papel més activo, <onsistente en proponer a lag partes
alternativas concretas para que resuelvan de comin acuerdo sus
diferencias. En la conciliacién se reguiere la proposicién de
formulas por parte del tercero extrafio para que las partes
solucionen su conflicto. El conciliador no adlo se encarga de
ayudar a las partes a solucionar su conflicto, sino gque ademis,

les propone la forma de solucionarla.®®

En sintesis, el maestro Contreras Vaca apunta: “Existe un
compromiso y la labor del conciliador consiste Unicamente en
proponer a las partes una solucién al conflicto, con

fundamento legal o sin &1.7%

3.2. Mediacidn.

Es un medio de solucidn de controversias en el que las

partes, guiadas por wun tercero extrafio, las solucionan.

¥ idem, pédgina 11.

* CONTRERAS VACA, Francisco José&, op. cit, nota 12, pagina 228.
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consiste en el simple intento, por parte del mediador, de
acercar las partes en el conflicto™. El elemento clave de la
mediacién es el mediador. Este es el gue debe procurar los
medios &ptimos para lograr gque lag partes soluciochen su
conflictiva. Bn la mediacién, la solucidn no es propuesta por

el tercero, sino que es “descubierta” por las partes mismas®.

3.3. Transaccidn.

La transaccién es indudablemente la figura caracteristica
de autocomposicidn bilateral. Es decir, es un negocio juridico
a través del cual las partes mediante el pacto, mediante al
acuerde de  voluntades, encuentran la solucidén de la

controversgia o litigio.™

La transaccidn puede asumir uno de dos tipos: ya sea el de
transaccidén extraprocesal, o el de transaccidn intraprocesal.

5i la transaccidn se produce antes de gque se inicie el proceso

¥  {dem, pagina 227.

**  SILVA, Jorge Alberto, op. ¢it., nota 87, pagina 9.

? GOMEZ LARA, Cipriano, op. cit., nota 25, pagina 29.
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arbitral o jurisdiccional, la transaccidn es extraprocesal, ¥y
si se produce durante la tramitacidén del proceso arbitral o

jurisdiccicnal, es una transaccidn intraprocesal.

Como se anotd, la transaccién es una forma autocompositiva,
en donde las partes haciéndose reciprocas concesicnes llegan a

un acuerdo que soluciona su conflicto®.

En la transaccién no se reguiere de manera necesaria el
empleo de un mediader, o de un conciliador, ni se requiere que
dste haga la proposicién de solucién. En el procedimiento
empleado para obtener la trangaccidn intraprocesal,
generalmente son lag mismas partes litigantes las que proponen
la solucidén, y el &rrbitro o juez no siempre tiene conocimiento
de los procedimientos o negociaciones, al que las partes
normalmente ignoran, aungue después le comuniquen que ya se

llegd a un acuerdo solucionador.

Sobre la transaccidén, los tribunales colegiados en México

han pronunciado criterios como el que sigue respecto a su

. El articulo 2944 del Cddige Civil define la Transaccidén como ™. ..el
contratc por el cual las partes, haciéndose reciprocas conceaiones,

terminan una controversia presente o previenen una futura.”
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caricter intraprocesal (judicial) o extrajudicial, asi como el
de tener fuerza de cosa juzgada: “De acuerdo con lo dispuesto
por los articulos 500 y 533 del cédigo dJde Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal, 1la Seccidn Primera del
Capitulo V, del Titulo séptimo de ese ordenamiento, que regula
la procedencia de la via de apremio, contrariamente a lo
aducido por el juez de Distrito, si es aplicable a la ejecucidn
de los contratos de transaccidén, ya sean celebrados en forma
judicial o extrajudicial, porque la citada ley adjetiva no hace
distincién; por otro lado, los mencionados contratos no
requieren de la declaracién del &rgano jurisdiccicnal, de que
tienen la calidad de cosa juzgada, porque tal calidad se las
concede expresamente el articulo 2953 del Cédigo Civil, vy
tampoco es necesaric que se celebre en un juicio O gque pongan
fin a un procedimiento arbitral, por su validez y ejecucidn, de
conformidad con los numerales 2944 y 533 de los ordenamientos

sustantivo y adjetivo citados.

Tribunales Colegiados de Circuito; Semanario Judicial de la
Federacidn; 8a. época; Tomo: VII Junio; Pagina: 453; Rubro:
TRANSACCIGN, CONTRATOS DE, CELEBRADOS EN FORMA JUDICIAL O
EXTRAJUDICIAL,. TIENEN CALIDAD DE COSA JUZGADA Y EN PROCEDENTE

SU EJECUCION EN LA VIA DE APREMIO.
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Precedentes:

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADC EN MATERIA CIVIL DEL: PRIMER CIRCULTO.
amparc en revisidén 149/81. Maria del Carmen Pardo de Candia. 25
de abril de 1991. Unanimidad de wvotos. Ponente: Jogé Luig

Caballerc Cardenag. Secretario: Alejandro Javier Pizana Nila.”



CAPITULO IV

DEL ACUERDO DE ARBITRAJE COMERCIAL NACIONAL

4.1. Aspetos Generales., Como se ha expuesto, el Arbitraje
consta de varios elementos, los cuales en conjunto tienen como

objeto la resolucidn de conflictos comerciales.

Las relaciones juridicas que nacen en cada paso por el
gque se desarrolla el Arbitraje comercial nacionalson variadas.

Asi, se tiene que por lo gue respecta a:

1.- El acuerdo de Arbitraje: existe un compromisc para
acudir ante el tribunal arbitral gue corresponda c¢uando la
controversia prevista en el mismo surja, a efecto de
resolverla. La relacidén juridica o el compromiso es interpartes

Yy no existe nadie mds involucrado en el mismo;

2.- El1 proceso del Arbitraje: hay una relacién procesal
extrajudicial por la gque las partes, probardn ante el tribunal
arbitral los hechos y éste pronunciarid su resolucién siguiendo
lo previsto en el acuerdo de Arbitraje (v.gr. estricto derecho

o de eqguidad).
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El proceso serd llevado a cabo bajo las reglas que las partes

hayan pactado (v.gr. Cédigoc de Comercio, Camara de Comercic de

la Ciudad de México, American Arbitration Association)
independientemente de ai alguna Camara u organismo
internacional (v.gr. Camara Internacicnal de Comercio)
administra el Arbitraje, eg decir, no es lo migmo 1la

administracién del Arbitraje que Arbitrar, ésto dltimo siempre
se lleva a cabo por el Arbitro o drbitros que al efecto se
determinen conforme a las reglas de Arbitraje gque las partes

hayan establecido.

La relacidén juridica existente es, respecto a las partes, en
litigio y el tribunal arbitral. En caso de gue sea alguna
institucién u organismo que administre el Arbitraje, ésta o
éste tendran las obligaciones y derechoz en relacidén con las
partes como se pacte entre las mismas (partes - administrador
del Arbitraje), diferente de la relacién &rbitro o tribunal
arbitral y la de é&ste respecto del administrador del Arbitraje,
gque se regird por el acuerdo que tengan. Asi wismo, podréd
intervenir un juez esgtatal al gue le sea requerido que disponga
ciertas resoluciones gque obligardn a las partes (v.gr.
sometimiento al Arbitraje, wmedidas precautorias, sometimiento

al laudo);
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3.- E) laudo arbitral obliga a las partes al cumplimiento de

lo que en &1 se prevé. Es el acto que pone fin naturalmente al

Arbitraje.

Dejando para un posterior estudio log elementos a gque se
refieren los puntos 2 y 3 anteriores, es necesario considerar,
como asi se intenta a continuacién, lo que implica en México,

la existencia del acuerdo de Arbitraje comercial.

Es importante destacar la importancia del Acuerdo de
Arbitraje, ya que es el requisito sgine qua non para que se
celebre un Arbitraje comercial en México. Es decir, si no
existe el mismo, la expresidén de la voluntad de las partes de
someterse a un proceso arbitral, entonces el Arbitraje serid un
hecho con efectos juridicos cuestinables de acuerdo a las

dispocisiones legales.

Normalmente, las partes en una relacidn comercial, se
presentan ante 1la opcidn de golucionar sus controversias
presentes o futuras mediante el Arbitraje. La idea per se, por
lo menos en México, de llevar un proceso de solucién de

controversias cien por ciento confidencial, més expedito, ante
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jueces privados expertos en la materia del conflicte que sélo
se dedicar&n a resclver el mismo (asi se entiende), es una idea
sumamente atractiva. Sin embargo, se tiene en principic el
dilema de c¢émo es gue se puede 1llevar a cabo semejante
maravilla. Surge entonces a discusidn el asunto vrespecto al
Acuerdo de Arbitraje. Los pormenores del mismo gse intentan

exponer en este trabajo.

4.2, Naturaleza Juridica y Terminologia.

Tradicionalmente en materia civil y mercantil, todo acuerdo
de dos o wmas personas para crear, transferir, modificar o©
extinguir obligacicnes se le llama Convenio®™; Contratos serédn
los convenios que producen o© ¢ transfieren derechos vy

obligaciones®,

En el caso particular del acuerdo de Arbitraje se esta en

presencia de un convenio gue produce derechos y obligaciocnes

" articulo 1792 del C&digo Civil: Convenio es el acuerdo entre dos o més

personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones,

s articulo 1793 del Cédige Civil: Los convenios que producen o transfieren

las obligacicnes y derechos toman el nombre de contratos.
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reciprocas, es decir un Contrato. Sin embargo es conveniente -
por la naturaleza comercial y suil generis del Acuerdo de
Arbitraje- el que se conserve ésta denominacién. Es decir, la
naturaleza juridica del Acuerdo de Arbitraje es la de un

Contrato.

El legislador precisamente le dio una denominacidn particular
que no hay por qué hacer similitud o analeogia, al menos en
principic con el nombre del mismo, respecto a otras
denominaciones como podrian ser las de c¢lausula, compromiso,
contrato o convenio. Si acaso por el establecimiento de reglas
de supletoriedad, ge le pudiera aplicar algunas reglas de las
obligaciones contractuales al acuerdo de Arbitraje, esto no es
justificacién para gque si tiene su nombre, se le indique de
forma diferente. Es decir, si por las normas aplicables en
México, respecto a las fuentes de las obligaciones, aparece que
el Acuerdo de Arbitraje es un Convenio o Contrato, seria
impreciso denominarlo de esa forma. Ademds, dependiendo de la
terminologia se debiera de entender distintas situaciones, por
lo gue su nominacidn indistinta causa problemas de

interpretacidn.
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M&s sin embargo la poca popularidad del Arbitraje o s=su
circunscripeidn a un c¢irculo elitista hace que normalmente se
ie nombre, por lo que respecta al Acuerdo de Arbitraje, como un
contrato, gquizd como una exteriorizacidén de quien lo nombre,
con el objeto de romper las barreras psicolégicas, propias de
la cultura juridica en México, respecto a la naturaleza del
Acuerdo de Arbitraje. De esa forxma, se hace una referencia a
algo tan coman dentro de las fuentes de las obligaciones como
pudiera ser un contrato. Por otro lado, existen los casos en
donde parece ser atrevido decir que el Acuerdo de Arbitraje es
un contrato, sin embargo, no obstante 1o es, ge seguirid en este
trabajo la madxima de gque a las cosas se les dice por su nombre.
Respecto a las especies de Acuerdog de Arxbitraje, segln se
explicara més adelante, no hay una nominacidén -académica al
menos- uniforme a las mismas y por lo mismo, segiin de guien las
explique, tendrdn una denominacidn particular no chstante en su

egencia sean las mismas.
4.3, Conceptos.
Respecto del concepto legal del acuerdo de Arbitraje se

tiene en principio la que ge prevé en el Codigo de Comercio,

mismo que ge inspira primordialmente en la Ley Modelo de la
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Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

internacional, como se expondrd a continuacién.

El Cédigo de Comercio en su articulo 1416 fraccién I, define al
spcuerdoc de Arbitraje” como: “el acuerdo por el gue las partes
deciden someter todas o ciertas controversias - conflicto de
intereses o litigio- que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto a una determinada relacidn juridica, contractual

© no contractual” .

4.4, Presupuestos.

Siguiendo el concepto de Acuerde de Arbitraje Comercial del
Cdédigo de Comercio, el objeto del mismo serd el someter todas o
ciertas controversias gue hayan surgide © puedan surgir entre
partes respecto a una determinada relacidn juridica,

contractual o no contractual.

3 Ley Modelo Uncitral (o CNUDMI) en su articule 7, lo define como un

acuerdo por el que las partes deciden someter todas ciertas controversias
que hayan surgide o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacidn juridica, contractuwal o ne contractual. Su semejanza con la

definicidén del Cédigo de Comercio estd a la vista.
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En virtud de lo anterior, en principio se debe presuponer que
ante la existencia de un Acuerdo de Arbitraje Comercial debe
existir una relacién juridica de caracter Comercial o

mercantil.

Dicha relacidn juridica Comercial no necesariamente tiene que
tener su origen en un contratc, Siendo los contratos una
especie del género convenio, el cual implica un acuerdo entre
dos o mas personas (artfcule 1792 del Cddigo Civil),
entendiéndose entonces que la relacién juridica gque origina la
controversia pudiera originarse a su vez, no de un acuerdo de
voluntades (convenioc o contrato) sino de un acto unilateral

(v.gr. declaracién unilateral de la voluntad).

No obstante lo anterior, =l Acuerdc de Arbitraje debe
ser celebrado por las partes en la relacién juridica Comercial
respecto de ciertas o todas la controversias due hayan surgide

o que surjan.
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4.5. Clasificacién.

E1 Acuerdo @e Arbitraje como contrato, y a la luz del Derecho
civil, se clasificaria comc un contrato bilateral, accesorio,

onerosc o gratuito y aleatorio.

4.5.1. Bilateral. Como se ha expuesto, el Acuerdo de
Arbitraje implica la concurrencia de las voluntades de las
parces, mismas que deciden el perfeccionamiento del mismo, es
decir, se obligan reciprocamente (Cfr. Articulo 1836 del C&digo

Civil).

4.5.2. Principal. El Acuerdo de Arbitraije
necesariamente debe recaer sobre controveraias presentes o
futuras entre las partes, derivadas de una relacidén Jjuridica

(primera, no principal), contractual o no contractual.

No obgtante el Acuerdo de Arbitraje podrd revestir la
forma de una cldusula compromisoria en un contrato (como se
enunciard mds adelante) no serd una clausula gue se refiera a
los requisitos esenciales o a lag consecuenciag naturales de
dicha relacidén juridica primera, ya gque por su objetc y fin,

puede subsistir separadamente y surtir sus efectos Ilegales



96
incluse, para efecto de determinar la wvalidez de las demis
clausulas del contrato correspondiente cuyas obligaciones, se
haya previste el Arbitraje en caso de controversia. En el mismo
sentido, el C&dige de Comercio en su articule 1422 establece
que la clausula compromisoria que forme parte de un contrato se
considerard como un acuerde independiente de las estipulaciones

del contrato.

4.5.3, Oneroso ¢ Gratuito. La onerosidad o gratuidad
del Acuerdo de Arbitraje dependerd en principio y como es usual
del acuerdo de las parteg, ya sea por pacto expreso en el mismo
o bien, derivado de la aplicacidén de las reglas del proceso
arbitral a lag gue sge adhieran las partes y en este dltimo
caso, segin se haga la excepcién por el Arbitrc o arbitros a la
regla general de que las costas del Arbitraje serdn a cargo de

la parte vencida {(Cfr. Articulo 1455 del C8digo de Comercio).

Es asi que, como consecuencia natural de la ejecucidn de
un Acuerdo de Arbitraje Se origina un proceso arbitral. Este
proceso genera por lo mencs costag y honorarios de los
drbitros. Asi mismo y seglin como se explica en el primer
parrafo de esta seccibn, el o los &rbitros pudieran determinar

en su resolucién en provechos y gravamenes reciprocos - quizé
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no en igual proporcidn- respecte a la controversia a regolvey o
sobre dichos conceptos tales como costas y honorarios. Sobre
esta base, el Acuerdo de Arbitraje se podria clasificar como

onerosc.

Por otro lado, en los cascs en los que el vencide quede
obligado a sufragar todos los conceptos erogados derivados de
la ejecucién del Acuerdo de Arbitraje, entonces se estari,
segiin el caso, en presencia de un contrato gratuito, ya que el
provecho seri para sélo una de las partes. En principio y se
podria afirmar que por regla general, de origen, el Acuerdo de
Arbitraje es gratuito, al menos en el a&mbito de la voluntad e
intencién de las partes cuando se celebra el mismo. Lo
anterior, en base a que generalmente, se entiende, que la
intencidén de cada parte en el Acuerdo de Arbitraje es el tener
el provecho para si y no uno reciproco. Es decir, cuando se
prevé una controversia futura o se contempla una presente,
normalmente se tiene la intencidén de que uno - cada parte-
tendré la razdn y el provecho serid para uno y no para la otra.
En cualquier casc, cabe mencionar, el tribunal arbitral, el
cual es integrado por uno mids &drbitrog, log o el mismo(s)
realizan una labor remunerable por lo gque el costo de sus

servicios causaria un “honorario”.
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4.5.4. Aleatorio. Ya que la prestacidn debida depende
de un acontecimiente incierto gque hace gue no sea posible la
evaluacién de la ganancia o pérdida, sinc hasta gque ese
acontecimiento incierto se realice (Cfr. Articulo 1838 del
Cédige Civil). Dicho acontecimiento incierto es el laudo
arbitral (Cfr. Articulo 1455 del Cédigo de Comercic referente a

las causas de nulidad del laudo).

En estricto sentido, se podria decir gque una de las
finalidades del Acuerdo de Arbitraje Comercial es el llegar a
un laudo del tribunal arbitral que resuelva el conflicto, sgin
embargo, el laudo no necesariamente se actualiza. Las
actuaciones arbitrales del tribunal correspondiente terminaran
{cfr. articulo 1449 del ¢C&dige de Comercio) bien por el
pronunciamiento del un laudo definitivo o por una orden del
tribunal arbitral cuando: a) el actor retire su demanda, a
menos que el demandado se oponga a ello y el Tribunal Arbitral
reconozca su  legitimo interés en obtener una solucifn
definitiva del litigio; b) las partes acuerden dar por
terminadasg las actuaciones; y ¢} el tribunal arbitral compruebe
gue la prosecucidén de las actuaciones resultaria innecesaria o©

imposible.
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4.6. Tipos.

El Acuerdo de Arbitraje es la expresidén genérica de léa
voluntad de las partes en una relacidn comercial, para resolver
conflictos que en el mismo se disponga, haya surgideo el
conflicte o no. BEs decir, en este sentido tenemos cualguier

tipo de acuerdeo por el cual se pacte el Arbitraje comercial.

Como especies de Acuerdo de Arbitraje, se pueden
clasificar los siguientes®: Acuerdo o Clausula preliminar,
Clausula Compromisoria, Acuerdo de Arbitraje en sentido
estricto o Compromisc Arbitral. Estas especies se clasifican
segin su forma, tiempo en que se celebran, objeto o por el
origen del litigio; asi wismo y para el caso excepcional del
Arbitraje ad hoc (supra) el contrato de Arbitraje, que en
palabras del maestro Becerra Bautista, “...en el contrato de
Arbitraje, se delimitan las obligaciones y derechos de los

4rbitros frente a las partes”’,

*  otras clasificaciones Cfr. SILVA, Jorge Alberto, op. cit., nota 87.

35

BECERRA BAUTISTA, José, op. cit., nota 70, pagina 408.
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Con el propdsito de tener una apreciacidén mds c<clara
respecto a los tipos de Acuerdo de Arbitraje se clasifican en

este documento por:

- Su forma;
- el tiempo en que se celebran;
- su objeto; vy

- por el origen del litigio.

De acuerdo a sus caracteristicas, el maestro Contreras

Vaca clasifica el Acuerdo Arbitral como sigue:

“1. Compromiso arbitral. En el gque las partes someten la
resolucién de un conflicto ya existente al arbitraje, creando

formalmente un convenio para solucionarlo, ¥y

2. Clausula compromisoria. Existe un acuerde de someterse al
arbitraje, anterior al surgimiento del conflicto en forma de

cldusula dentro de un contrato principal, ¥y
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3, Contrato de arbitraje. Que celebran las partes y el

drbitro definiendo sus derechos y obligaciones en la solucidn

gel litigio.””

4.6.1. Por su forma.

4.6.1.1. Acuerdo preliminar o Acuerdo de Arbitraje en
sentido estricto (también denominado “Compromisc en Arbitros®),
ambog aparecen en el documento o bien separado del gue origind
u originarda la relacidén juridica inter partes de la que se

derivd o derivard la controversia a resolver, respectivamente.

4.6.1.2. Clausula Compromisoria o Preliminar. Esta es
incluida generalmente en el texto del documento que origind -
en el caso de la cliusula compromisoria- u originard - cuando
es cldusula preliminar- la relacién juridica inter partes de la
que se derivd o derivard la controversia a resolver,

respectivamente.

* CONTRERAS VACA, Francisco Javier, op. ¢it., nota 12, pagina 229.
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4.6.2. Por el tiempo en que se celebran.

4.6.2.1, Acuerdo © Clausula Preliminar vy Cliusula
Compromisoria. Ambos se celebran con anterioridad a que surja

la controversia a resolver.

4.6.2.2. Acuerdo de Arbitraje en sentido estricto. Este
ge celebra una vez gque surja una controversia entre la partes
de una relacidn comercial, es decir, en ses momento, las partes

deciden someterla a la resolucién mediante Arbitraje.

4.6.3. Por su objeto.

No obstante el Acuerdo de Arbitraje en sentidc amplio es la
controversia comercial, como mids adelante se abundari, dentro
de las especies del mismo existen c¢iertas anotaciones dque

hacer.

4.6.3.1. El Acuerdo Preliminar tiene por objeto, en
sentido estricto, el gue una vez que surja la controversia en
la relacién comercial prevista por las partes, ésgtas celebraran
un Acuerdo de Arbitraje para someter dicha controvergia al

Arbitraje. Este acuerdo eg preliminar o© una promesa de



103
Arbitraje mismo gque podrd actualizarse aln ante la nega¢idn de

una de las partes.

Las razones por la que existe esta figura y por la que
en su caso, las partes no decidan celebrar un Acuerdo de
Arbitraje en sus otras modalidades, pueden sger distintas. Es
decir, se parte de la base de gue, no obstante tcdo Acuerdo de
Arbitraje esta sujeto a que surja una controversia a resolver
respecte a una relacidén comercial particular, existen otras
condiciones gque las partes contemplan para la sujecidn al

proceso arbitral.

Dichas condiciones, las que quieran las partes, deberén
cumplirse antes de gque ademds se presente la controversia
prevista; de otro modo, sgeria initil celebrar este acuerdo ya

que sélo se corre el riegsgo o ge da la oportunidad a una de la

partes a retrasar el procedimiento arbitral en su caso.

En los términos del articulo 2246 del Cédigo Civil:
“Para que la promesa de contratar sea valida deberid constar por
escrito, contener los elementos caracteristicos del contrato

definitivo y limitarse a cierto tiempo.”
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La limitacidén a cierto tiempo y las condiciocnes para la
celebracidén del Acuerdo de Arbitraje no se contraponen,
Mientras la limitacidn se enuncia como requisito de validez de
la promesa de Arbitraje, las condiciones se enuncian como un
requisito de éxito del contrato preparatorieo valido, si

contiene la limitacidédn antes mencionada.

Se puede afirmar que el Acuerdo Preliminar de Arbitraje

o promesa de Arbitraje tiene dos objetos:

a) el objeto inmediatoc que se refiere a que, una vez
cumplidas las condiciones pactadas en el mismo (incluida la
controversia futura a resclver) ge c¢elebre un acuerdo

definitivo de Arbitraje; y

b) el objeto mediato, el que se lleve a cabo un proceso
arbitral gque tenga come fin el gue la controversia se resuelva
por medic del Arbitraje. Se enuncia este objeto mediato con
base en lo previsto en el articulo 2247 del Cbddigo Civil el
cual, zrespecto a la promesa, esgtablece que si el promitente
rehusa a firmar los documentos necesarios para dar forma legal

al contrato concertado, en su rebeldia los firmard el juez. Es
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asi gque se parte de la bage legal de gue existe una norma gque

protege la consecucién del fin de dicho objeto,

El fin inmediato es el gque el acuerdo definitivo de
Arbitraje se celebre y el mediato, el gque la controversia
suscitada y previgta en dicho acuerdo preliminar se resuelva

mediante un proceso arbitral.

Respecto a éste dltimo punto, la controversia a resolver
pudiera plantearge de forma general, es decir, todas las
controversias que se susciten regpecto a la relacidn comercial
interpartes; sin embargo, seria ldgico el pensar que en el
momento de celebrar el acuerdo definitivo, se limite el
Arbitraje a las controversias ya suscitadas, limitidndose a

éstas.

En virtud de lo anterior, pudiera darse el casc de que,
en presencia de una nueva controversia, diferente a la que un
Arbitraje esté vresolviendo o haya resuelto, se requiera
nuevamente, la formacién de otro proceso arbitral para resclver

la nueva controversia,
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4.6.3.2. Clausula Arbitral o Compromisoria. Esta tiene
por objete el que se instaure un proceso arbitral que tendra
que resolver exclusivamente las controversias futuras y de la
forma prevista en la misma. Su idnico objeto es el que un

proceso arbitral se lleve a cabo.

Igualmente, si s6lc se planted en forma dgeneral, que
todas las controversias derivadas de la relacién comercial
inter partes se resolverdn a través del Arbitraje, entonces,
para el casc de que dicha relacién comercial siga en wvigor y
surja una nueva controversia, otro proceso arbitral podra ser
llamade bajo el Acuerdo de Arbitraje original, sin necesgidad de
un nuevo Acuerdo de Arbitraje ya que se entiende que ese
Acuerde original, abarca todas, ¥y no en una gola ocagidn, sino

que en tiempeos diferentes.

No obstante lo anterior, si gélo se previd la resolucibn
de ciertos asuntos o controversias futuras mediante el
Arbitraje, una vez que se inicie y se concluya el proceso o
procesos arbitrales correspondientes, la cldusula compromisoria

no tendria objeto o materia.
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4.6.3.3. Acuerdo de Arbitraje en sentide estricto. En
objeto de éste, es el gue se proceda al Arbitraje de una
controversia suscitada (con anterioridad) y derivada de una

relacién comercial. Es una acuerdo a posteriori.

4.6.4. Por el origen del litigio.

4.6.4.1. Clausula Preliminar o Compromisoria. Estas se
encontraran normalmente incluidas dentro de un convenio o
contrato (en términos generales) y de ahi gque se pueda afirmar
gque el origen del 1litigio, controversia o conflicte de

intereses es contractual.

4.6.4.2. Acuerdo de Arbitraje en sentido estricto o
Preliminar. Ambos tienen una forma distinta a la del documento
o decumentes, datos o informacidén que evidencien la relacidn

comercial gque origind el litigio.

Esa relacidn comercial puede o no evidenciarse en forma de
un convenio o contrato como tal, nominado como tal en alguna
ley, sino que simplemente por no reguerirse mayores
tormalidades existe y se prevé a priori (BAcuerdo preliminar) o

a posteriori (Acuerdo de Arbitraje en sentido estricto) que el
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conflicto de intereses se resolverd en Arbitraje como entonces
se pacte y por consiguiente se puede afirmar, el que el origen

de dicho litigio eg extracontractual.
4.7. Aspectos Generales de la inexistencia y nulidad.

Como se ha explicado, el requisito sine gua non para que se
lleve a cabo un proceso arbitral es la existencia de un Acuerdo

de Arbitraje.

Asi mismo, deberd existir para la validez del Acuerdo de
Arbitraje comercial, la designacién del negocioc o negocios que
gse sujete a juicio arbitral, pues si falta ese requisito es
nule de pleno derecho conforme a la doctrina civilista'®. 8in
embargo, no sge impide que se produzcan provisionalmente los
efectos, mwmds alin gi las partes ratifican el Acuerdo de
hrbitraje comercial mediante la c¢ontestacidén de demanda y/o

designacidén de los &rbitros o drbitro.

* agi la opinién del maestro Becerra Bautista respecto al arbitraje en

materia civil, Cfr. BECERRA BAUTISTA, José&, op. cit., nota 70, pégina 408.
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Habria que distinguir entre los distintos tipos de
Acuerds de Arbitraje comercial , ya gque en los casos en los que
la controversia ya se presentd, seria casi imposible pensar en
gue no ge hiciera la designacidn del negocio en controversia a

resgsolver.

En los casos en que no se hace la designacién de un
negocio sujeto al Arbitraje comercial y no se prevé la
controversia futura, sl se trata de una clausula arbitral o
preliminar de Arbitraje comercial incluida en un contrato o
convenioc, se dificulta la prueba de que el supuesto que motivo
dicha c¢lausula fue otro que el negocio contemplado en el
corregpondiente contrato o convenio. En é&stog cagos y en losg
del pérrafo anterior, no existiria dicha nulidad de pleno
derecho, no por que se entiendan casos diferentes de aquéllos
sobre los que los interesados se propusieron contratar, sgino

tode lo contrario.

Quizd, el caso de nulidad de pleno dereche por falta de
designacidn del negocio o negocios que se sujetardn al proceso
arbitral previsto, serd aquel de un Acuerdo de Arbitraje
comercial en un instrumento distinte al de un contrato o

convenio y en el que se contemplen controversias Ffuturas entre
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las partes contratantes - del Acuerdo de Arbitraje comercial-
sin designacidn especifica de negocio o negociocs sobre el cual

o cuales se haria efectiva dicho RAcuerdo de Arbitraje.

4.8. Inexistencia.

Para la existencia del Acuerdo de Arbitraje se requiere:

a) Consentimiento: de someterse a un proceso arbitral

comercial.

b) Objeto que pueda ser materia del Acuerdo de

Arbitraje.

Requisitos de Existengia

Socbre los requisitos de existencia -Consentimiento y Objeto-
se sigue en este trabajo la teoria como la explica el maestro
José Luis de la Peza al no considerar “lo gue los ¢lésicos
franceses denominan la inexistencia, a pesar {de Jque nuestro
Cédigo -civil- recoge esta teoria... Por elemental cordura, lo
que no exigte no puede ser materia de estudic ni objeto de

relacién  juridica. Los actos gque la ley califica  como
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inexistentes son a fin de cuentas actos hﬁmanos gue se
efectuaron en 1la realidad, con la pretensidén de ser actos
juridicos, y tienen por lo menos una apariencia, gque puede
producir efectos si no hay una resolucidn judicial que lo
impida. En resumen, ... no existe una diferencia préctica entre

la inexistencia y la nulidad. "%

Sobre este mismo punto la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién ha reconocido que la falta de los elementos para que
ciertos contratos sean vidlidos, no produce la inexistencia de
los mismos por tratarse de contratos que “produce(n} una serie
de importantes efectos gue, si fueran inexistente, no seria

posible imaginar”'®®.

! DE LA PEZA Mufioz Cano, José Luis

De las Obligaciones

México,. McGraw-Hill. 1997, P&gina 136.

! COMPRAVENTA DE COSA AJENA. La venta de cosa ajena es nula, no
inexistente, porque i bhien es verdad que la ley establece como reguisito
esencial para la existencia de todo contrato, el consentimiento de lag
partes contratantes, en el caso no puede decirse que falte dicho requisito,
puesto que existe el consentimiento del vendedor de realizar la
compraventa, si bien se trata de un consentimiento otorgado por el no
propietario; ademds de gue ge trata de un contrato que produce una serie de

1mportantes efectos que, si fuera inexistente, no seria posible imaginar.



112
Con base en lo anterior se seguird con la exposicién
respecto a lo que se refiere a la nulidad y requisitos de

validez del Acuerdo de Arbitraje comercial.

Quinta Epoca:
suplemento de 1956, Pdg. 111. A.D. 8925/59, <Catalina P. de Parkman.

Unanimidad de 4 votoes.

Cabe hacer notar gue por lo gue respecta al consentimientoc deben existir
elementos suficientes para que se pueda comprobar la existencia del Acuerdo
de Voluntades respectoe al negocio en especifico. En este sentido, se cita

un ejemplo de criterio sostenido respecto a la falta de consentimiento:

COMPRAVENTA, INEXISTENCIA DEL CONTRATO DE, POR FALTA DEL CONSENTIMIENTO DEL
VENDEDOR. {LEGISLACION DEL ESTADO DE SAN LUIS POTOS1). El articulo 1630 del
C6digo Civil de San Luis Potosi dispone que para la existencia del contrato
se requiere: I. Consentimiento; II. Objeto gque pueda ser materia del
contrato; y si en un caso falta la seflal del consentimienteo del vendedor o©
sea su firma, y no se prueba de alguna otra manera gue realmente haya
congentido en la wventa, el contratec no existe, por faltarle uno de sus

elementos egenciales.

Quinta Epoca:
Tomo CXXVIII, P&g. 146. A.D, 5263/55. Maria Santiago Jasso Vda. de Estrada.

5 votes.

APENDICE DE JURISPRUDENCIA 1917-1988 AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA

FEDERACION. SEGUNDA PARTE. sSALAS ¥ TESIS COMUNES. VOL. IV, PAG. 1940.
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4.9. Nulidad

4.9.1, Causas de invalidez'®

El Acuerdo de Arbitraje puede ser invalidado por:
a) Por incapacidad de alguna de las partes o de una de ellas;
b) Por vicios del consentimiento;

c) Por gue su objete, o motivo o fin, sea ilicito.

(i) Capacidad. De conformidad con el articule 1798 del
Ccédigo Civil, son habiles para celebrar un Acuerdoc de

Arbitraje, todas las personas no exceptuadas por la ley.

Se tiene en principio, ¢gue el Acuerdo de Arbitraje
objeto de este trabajc, versaria sobre un conflicto derivadc de
alguna relacién juridica comercial. Por lo que, salvo los
comentarios a que se referiri la seccidn relacionada a la

representacién, serdn capaces para celebrar el Acuerdo de

' Es importante anctar que, de conformidad con el articulo 81 del Cédigo

de Comercio, “Con las medificaciones y restricciones de este Cédigo serin
aplicables a los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil
acerca de la capacidad de los contrayentes y de las excepciones y causas

que rescinden ¢ invalidan los contratos”.
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Arbitraje los gque en principic tuvieron la capacidad para
celebrar o llevar a cabo dicha relacidn u operacidn comercial a
la que se refiere este parrafo. Es decir, el gue tiene

capacidad para ejercer el comercio.

Para ejercer el comercic se requerird el ser comerciante
o no estar exceptuado por alguna ley para celebrar actos de

comercio.

Por lo que respecta a la calidad de comerciante, existen
ciertas actos de comercio gque estdn sujetos a concesidn,
autorizacién, constitucidn (v.gr. operacidén de una red piblica
de telecomunicaciones, servicios de banca y crédito). Asi
mismo, el Cdédigo de Comercic incluye la prohibicién para ser
comerciante a los declarados judicialmente en guiebra gque no
hayan sido rehabilitados (fraccién II del articule 12) y a los
reos de delitos contra la propiedad (fraccidn III del articulo
12}. Por lo gue respecta a ciertas profeglones (v.gr. corredor
piblico, notario piblico, agentes aduanales) existen

limitaciones en las leyes respectivas gue prevén la
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incompatibilidad de dichosg profesionistas para ger

comerciantes.'®

Sobre la capacidad y la nulidad la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidén ha sostenido criterics como el que se

transcribe a continuacién:

“*NULIDAD. FALTA DE CAPACIDAD, EN UNO DE LOS
CONTRATANTES. La falta de capacidad de uno de los contratantes{
no da origen a una nulidad de cardcter absoluto, desde el
momento en que puede convalidarse, cesando el motive de
nulidad, si no concurre otro, mediante la ratificacidn; no
tratdndose de una nulidad de caridcter absoluto, en la cual
pudiera estar incluso el interég piblico, en términos de dgue
oficiosamente pudiera tomarse en cuenta para poder negar la
validez de la obligacidn, sino de una nulidad relativa, ésta
debe ser materia de una excepcidn, y sin este requisito, no

puede ser materia de la sentencia.'™

' MANTILLA MOLINA, Roberto L., op. cit., nota 10, Capitulo V. Sujetos de

Derecho Mercantil. pagina 85 a 104.

e APENDICE DE JURISPRUDENCIA 1917-1988 AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA
FEDERACION, SEGUNDA PARTE. SALAS Y TESIS COMUNES. VOL. IV. PAG. 1940.
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(ii) Representacidn. El gque tiene capacidad para

contratar, es hébil para hacerlo por otro legalmente
autorizado; ese otro deberd estar autorizado por la ley o por

quien debiera hacerlo.'®

Es decir, el gque actia en un Acuerdc de Arbitraje
comercial debera estar autorizado por el titular de los
intereses comerciales en litigio a través de un mandato'®.
Siendo que no existe disposicién legal respecte a la
intervencién personal del interesado para efecto de comprometer
en arbitros, y siendo el Acuerdo de Arbitraje per se un acto

licito, luego entonces éste puede ser objeto del mandato.

Quinta Epoca:

Tomo XXXIX, Pag. 2497. Reyes Vicente.
i por la parte en la relacidén comercial de la cual se origina un litigio
sobre el cual se pretende resolver mediante proceso arbitral. Véanse

articulos 1800 y 1801 del Cédigo Ciwvil.

Articulo 2546 del C6digo Ciwvil.
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El mandataric deberd tener especificamente la facultad a
que se refiere la fraccién III del articule 2587 del C&digo

Civail que dice:

“El procurador no necesita poder o cliusula especial,
salve en los siguientes casos: ... III. para comprometer en

arbitros;...""",

Se estd en presencia de un mandato judicial que requiere
gue se otorgue en escritura piblica © en escrito presentado y

ratificado por el ctorgante ante el juez de los autos.'®

(iii) Objetc. E1 objeto del Acuerdo de Arbitraje es
precisamente una controversia derivada de una relacidn

contractual o no, presente o futura.

* pe conformidad con el dGltimo pdrrafo del articulo citado (2587), cuando
en lo poderes generales se desee conferir esta facultad se estard a lo

previsto en el articulo 2554 del mismo ordenamiento que a la letra dice:

"En todos los poderes generales para pleitos vy cobranzas bastarid que se
diga gque se otorga con todas las facultades generales y especiales gue
regquieran c¢lausula especial conforme a la ley, para que ge entiendan

conferido sin limitacidén alguna.”

Cfr articule 2586 del Cédigo Civil,
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Para el caso de controversias futuras, no es en si la
falta de determinacién en el acuerdo de Arbitraje de cuil
controversia se resolverd, lo que haria qgue careciera de objeto
el acuerdo de Arbitraje, sino la falta de elementos que
pudieran determinar sobre qué asuntos de la relacidn juridica
preexistente, en casoc de controversia, ge podrid hacer valer el

acuerdo de Arbitraje.

(iv) Motivo o Fin. E1 fin del acuerdc de Arbitraje
sera, el gque se lleve a cabo un proceso arbitral. Para este
caso y sobre la ejecucidn d&el acuerdo de Arbitraje, es
conveniente atender al contenido de dicho acuerdo ya que se
deberdn cumplir c¢iertos requisitos de contenido para agilizar
2l inicio, al menos, del proceso arbitral (v.gr. Reglas del
proceso y particularmente, la forma de nombrar al A4rbitreo o

arbitros) .

Cabe hacer las siguientes observaciones con el fin de
aclarar el punto sobre los motivos o fines ya que el Arbitraje
comercial y en general, la institucién del Arbitraje, a este

respecto se presta a confusiones. La razdn principal es la
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pluralidad de actos juridicos que involucran los casos de

Arbitraje.

Con base en lo anterior, en primera instancia se parte
del supuesto de gque existe una relacidén juridica, contractual o

no, que tendra sus fines propios segiin el caso.

En segundo término, se tiene un caso doble:

¥} un acuerdo preliminar de Arbitraje comercial, el que
su fin serd gue las partes inveolucradas, celebren un acuerdo de
Arbitraje previende la posibilidad de que surjan controversias
respecto de la relacidén juridica que tienen o que éstas ya se
hayan actualizado y, en todo caso, el gque se solucionaran bajo
un proceso arbitral. En este caso, el fin del acuerdo
preliminar serd el de celebrar un acuerdo de Arbitraje y no

atro.

y) un acuerdo de Arbitraje, cuyoc fin es esencialmente el
que se lleve a cabo un proceso arbitral respecto al chjeto del
mismo, es decir, una controversia derivada de una relacién
juridica contractual o no, presente o futura. Dicho en forma

miés especifica, el fin del acuerdo de Arbitraje sgerd, el que
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una vez actualizada la controversia prevista en el acuerdo
correspondiente, se nombre al &arbitro o Arbitros, segln las
reglas qgue se hayan pactado y entonces, se lleve a cabo un

proceso arbitral.

z) Por dltime, se tiene gque el fin de lo que
comiGnmente se le llama come Arbitraje comercial o proceso
arbitral, es precisamente la suma de los fines anteriores con
el fin propio, dicho precisamente, el resolver la controversia
respecto a una relacién juridica como se ha explicado,
controversia que surge en 1la consecucidédn del propio finm de la
relacidén juridica correspondiente. Lo anterior implica que, el
éxite del fin del proceso arbitral, la sgolucidén de dichas
controversias, no puede surgir ni tener éxito sinc mediante 1la

existencia previa de un acuerdo de Arbitraje.

4.9.2. Nulidad Absoluta y Nulidad Relativa

La nulidad abscoluta y la relativa se distinguen en que la
primera no desaparece por confirmacidn ni por prescripeidn; es
perpetua y su existencia puede invocarse por todo interesado.
La nulidad relativa en cambio no relGne egtos caracteres. 8in

embargo, en ambas el acto produce provisionalmente sus efectos,
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los cuales se destruyen retroactivamente cuando los tribunales

pronuncian la nulidad."’

En el caso del Acuerdo de Arbitraje comercial habrd que
tener cuidade respecto al tipo del mismo gue se esté
celebrando. Los elementos esenciales se cumplen en tanto asi se
pueda desprender de la voluntad de la partes, no asi, en el
caso de un acuverdo celebrado por separado de cualquier otro
negocioc al que ne se pueda hacer referencia. Lo anterior,
debido a gue la falta de designacidén del negocio en
controversia a resolver - como se indicd anteriormente- dentro
del caso mencionado aqui, produce el que dicho acuerdo carezca

de objeto, entonces, nulo de pleno de derecho.

Se tiene que el peor escenario de un Acuerdo de

Arbitraje es el mencionado en el parrafo anterior, sgiempre gque

' RUBRO- NULIDAD ABSOLUTA Y RELATIVA.

Sexta Epoca, Cuarta Parte:

Vol. XIV, Pag. 212. A.D. 5526/57. Luis Méndez Vaca. Unanimidad de & votos.
vol. XVII, Pag. 184. A.D. 6442/57. Maria del Refugio Espinosa Bengos. 5
votos.

Yol. XXTI, Pdg. 35. A.D. 3346/58. Guillermo Freyria. Unanimidad de 4 votos.
Vol. XXVI, Pdg. 155. A.D. 2216/58. Porfirio Ramos Romero. 5 votos.

Vol. XXXI, Pdg. 72. A.D. 3932/58. Angeles de Vargas Amalia. 5 votos.

APENDICE 1917-1985, CUARTA PARTE, PAG. 576.
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se obtenga una resolucidn favorable del juez correspondiente.
En el mismo sentido, para los casos de nulidad relativa con el
beneficio - para el Acuerdo de Arbitraje- de que no podrd ser
impugnado por cualquier interesado y ratificado por las partes

involucradas, produciendo provisionalmente sus efectos.

En tode case, de conformidad con el articulo 1424 del
Cédigo de Comercio, se tendra gue comprobar que el acuerdo es
nulo, ineficaz o de ejecucidn imposible, pudiéndose, no
cbstante, iniciar vy proseguir las actuaciones arbitrales Yy
dictar un laudo mientras la cuestidn esté pendiente ante el

juez.



CAPITULO V
FORMA Y CONTENIDO DEL

ACUERDO DE ARBITRAJE COMERCIAL

5.1. Forma.

Siendo el Acuerdo de Arbitraje comercial una convencidn
mercantil, por disposicidén expresa del Cédigo de Comercio
{articuleo 78) la validez del acto comercial no dependerid de la
observancia de formalidades o requisitos determinados,
exceptudndose {articule 79), los contratos (gue con arreglo a
dicho ordenamiento u otras leyes, requieran formas necesarias
para su eficacia, padeciendo entonces de 1o producir

obligacidn.

Es asi que, y como ya se expusc, el acuerdo de Arbitraje
podrd adoptar la forma de c¢lausula compromigoria o la forma de

un acuerdo independiente'!,

Respecto a la cléusula compromisoria, 1la referencia

hecha en un contrato a un documento gque contenga la misma,

' Asi lo dispone la fraccién I del articuloc 1416 del Cédigo de Comercio.
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constituird acuerde de Arbitraje siempre que dicho contrato
conste por escrito y la referencia impligue que dicha clausula

forma parte del contrato.'’

El acuerde de Arbitraje, segin el Cédige de Comercio

{articule 1423) deber& constar por es¢rito y consignarse en:

a) documento firmado por las partes; o

b) intercambioc de cartas, telex, telegramas facsimil u
otros medios de telecomunicacidn {v.gr. e-mail} que dejen

constancia {por escrito) del acuerdo; o

c) intercambic de escritos de demanda y contestacidén en
los gue la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte

sin ser negada por la otra.

Respecto al punto "b)” anterior, partiende de la base de
que el Acuerdo de Arbitraje es un contrato mercantil, aplica la

regla del articulo 80 del C&digo de Comercio gue dispcone que:

7 articulo 1423 (primer pédrrafo in fine) del ¢6digo de Comercio.
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“l,08 contratos mercantiles que se celebren por
correspondencia, quedaran perfeccionados desde que se conteste
aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere

modificada.”

El mismo articulo propone una limitacidn sobre el uso de
otros medics (la correspondencia telegrdfica) en relacidn a
gue: “...s0lo producirid obligacidén entre los contratantes que
hayan admitido este medio previamente y en contrato escrito, y
siempre que los telegramas reGnan las condiciones o signos
convencionales que previamente hayan establecido los
contratantes, si asi lo hubieren pactado.” Se considera gque
aplica en este sentido 1o referente a télex, facsimil u otros

medics de telecomunicacidn.

En todo caso, la falta de forma del Acuerdo de
Arbitraje, por no tratarge de un acto solemne, no produce mis

que la nulidad relativa'™®. Como tal, puede convalidarse.

' ACTOS JURIDICOS, NULIDAD POR FALTA DE FORMA DE LOS. (LEGISLACIONES DEL
DISTRITC FEDERAL Y DEL ESTADO DE GUERRERO). S1 bien es cierto que la falta
de forma produce la nulidad &el acto juridico, tambiédn lo es gque de
conformidad con lo dispuesto por los articules 2228 y 2229 del Coédigo Civil

del Distrito Federal en vigor en el Estado de Guerrero, esta nulidad no es
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5.2. CONTENIDO

El contenido del acuerdo de Arbitraje deberd cumplir con
los reguisitos de validez como son el consentimiento y el

objeto, tal y como se han explicado anteriormente.

Por regla general, los pasos a seguir en el proceso
arbitral se determinardn por el acuerdo de las partes
involucradas. Lo anterior puede ser suplide acudiendo a un
instituto u organizacién que tenga la capacidad y recursos
suficientes para suplir la falta de regulacidén del proceso.
bicha falta incluye desde el nimerc de Arbitros gque conformaran
el tribunal arbitral hasta la forma de determinar el pagc de

gastos y costas que se generen,

absoluta sino relativa y, por 1o mismo, tdnicamente puede hacerse valer por
las partes que intervinieron en dicho acto juridico.

Quinta Epoca:

Tomo CXXVI, Pag. 127. A.D. 2026/55. Lucioc Navarrete Cayetano. Mayoria de 3

votos.

APENDICE DE JURISPRUDENCIA 1917-1988 AL SEMANARIO JUDRICIAL. DE L&
FEDERACION. SEGUNDA PARTE. SALAS Y TESIS COMUNES. VOL. IV. PAG. 1940.
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Con base en lo anterior, es recomendable que puntos
basicos respecto al proceso arbitral se prevean en el acuerdo
correspondiente v.gr. nlmero de &rbitros, lugar de Arbitraje,
1dioma {en caso de que alguna de las partes se relacicne
preferentemente en un idioma distinte al espaficl); o bien,
hacer referencia a algunas reglas de Arbitraje cominmente
aceptadas en casos similares (v.gr. Las expedidas por la Camara
Internacional de Comercio; Camara Nacional de Ccmercio de la

Ciudad de México).

Lo anterior no limita la facultad de la partes para
establecer sus propias reglas del procesc arbitral siempre vy
cuando se respeten las formalidades esencialesg del

procedimiento’®.

s TRIBUNAL COLEGIADCO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO.

Amparo directo 539/92. Fernando S$alinas Judrez. 12 de enerc de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretario: Lucio

Marin Rodriguez.

Amparo directe 527/92. Robertc Quiroz Sénchez. 20 de enero de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Maria Temblador Vidric. Secretaria:

Edith Cedillo Lépez.

Amparo directo 563/92. Fabian Gallegos Herrera. 20 de enero de 1953,
Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Maria Temblador Vidrio. Secretaria:

Edith Cedillo Lépez.
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5.3. Mcdelos de Clausulas.

A continuacién se enunciardn ciertos modelos de cldusulas de

arbitraje gue podrian ser los mds conocidogs en México. Dichos

modelos de cldusulas obedecen a la promocidn que buscan ciextos

Amparo directo 567/92. Pablo Méndez Temoxtle. 26 de enero de 1993.
Unanimidad de votos. Ponente: Luis Alfonso Pérez y Pérez. Secretaria:

Leticia LiOpez Vives.

Amparo directo 569/92. Melchor Mirgquez Antonio. 27 de enero de 1993.
Unanimidad de votos. Ponente: Rosa Maria Temblador Vidrio. Secretaria:

Edith Cedillo Ldpez.

APENDICE. SEMANARTO JUDICIAL. QCTAVA EPQCA. TOMO XI. MARZO 1993. TRIBUNALES
COLEGIADOS. PAG. 144.

APENDICE. GACETA DEL SEMANARIO JUDICIAL. No. 63. MARZO 1993, PAG. 57.

Respecto a dichas formalidades esenciales del procedimiento, se encuentra
come criterio aceptado al menos por los Tribunales Colegiados en materia

penal, el que se transcribe a continuacién:

FORMALIDADES ESENCIALES DEL, PROCEDIMIENTCO, EN QUE CONSISTEN. (ARTICULO 14
CONSTITUCIONAL) .

Las formalidades esenciales del procedimiento a las dque se contrae el
articulo 14 constitucional consisten en la oportunidad que se otorga al
quejoso de ser oido en la causa penal instruida en su contra y de probar lo

que convinlere a =us intereges.
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organismos con la capacidad de administrar arbitrajes, con el
fin de evitar textos confuscs y asegurar el sometimientc de

controversias comerciales a los mismos sin mayor dilacidn.

1. Camara Nacional de Comercic de la Ciudad de México
(CANACO) .
2. Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional {(CIC).

3. Clausula Tipo de la Comigidn Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC}, cuya gseccidn mexicana tiene su sede en

la misma CANACO.

4. Reglas de Arbitraje de la Comisidn de la Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (“CNUDMI” o© por

sug siglas en idioma inglés “UNCITRAL") .

5. Clausula tipc de la Asociacidn Americana de Arbitraje

(AAA) .

Como se explicd anteriormente el arbitraje ante estos

organismos se conoce como arbitraje institucional y tiene la
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ventaja en cuanto el proceso del arbitraje es administrade por
un tercerco, lo gque deja las partes en conflicte con la dnica
preccupacién de argumentar su causa Yy posteriomente, pagar las

cuotas y honorarios correspondiente al organismo en cuestidn.

5.3.1. CANACO.

Cualgquier desaveniencia relacionada con este contrato seri
resuelta definitivamente por medio del arbitraje en la Ciudad
de México, por un &rbitro, salve que las partes acuerden que
sean tres, de acuerdo con el Reglamento de Procedimientog de la
Com1sidn de Arbitraje de la Camara de Comercic de la Ciudad de

México.

5.3.2. CIC.

Todas las desavenencias que deriven de este contrato serén
resueltag de acuerdo con el Reglamento de Conciliacién vy
Arbitraje de la Cémara de Comercio Internacional, por uno o més

arbitros nombrados conforme a este Reglamento.
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5.3.3. CIAC.

Cualquier litigio, controversia o reclamacidn provenientes de
o relacionados c¢on este contrato, asi como cualguier caso de
incumplimiento, terminacién o invalidez del wmismo, deberd ser
resuelto por medioc del Arbitraje de acuerde con el Reglamento
de Procedimientos de la Comisidn Interamericana de Arbitraje

Comercial vigente en la fecha de este convenio.

5.3.4. UNCITRAL.

Cualquier litigio, controversia o reclamacién derivado de, o
relacionado con el presente contrato, o con el incumplimiento,
terminacidén o nulidad del mismo, serd resuelto de conformidad
con las Reglas de Arbitraje CNUDMI/UNCITRAL vigentes en la

actualidad.

5.3.5. AAA.

Cualguier litigio, controversia ¢ reclamacién derivada de, o
relacionada con, el presente contrato, o con el incumplimiento,
terminacién o nulidad del mismo, serd resuelto de conformidad

con las Reglas de Arbitraje UNCITRAL vigentes en la actualidad.
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5.4. Comentariocs.

Las cléausulas de Arbitraje Comercial, como una especie del
Acuerdo de Arbitraje, son en cierta medida las maAs comunes en

cuantoc a su uso.

Del texto de las mismas se desprende que bésicamente se
refieren a una generalidad indeterminada peroc determinable de
conflictos respecto de una relacidn contractual. Asgimismo,
siempre hacen referencia a un reglamentc de procedimientos que
ne es substancialmente diferente en cuanto a su contenido en

los casos.

La clausula UNCITRAL aplica tanto para arbitrajes comerciales
ad hoc como institucionales, comoe se puede apreciar en su

referencia dentro de la cléusula tipo de la ARA.

Por otre lado, las clausulas modelo de la CANACO, CIAC y CIC
se refieren a loé propios reglamentos de procedimientos de
dichas instituciones, las <¢uales, 30on organismos capacitados -
incluyendo a la AARA - para administrar un proceso arbitral

privado.
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No debe haber confusién respecte al modelo de clausula a
emplear en un contrato, sino resolver la institucién que
conviene a las partes que administre un posgible proceso
arbitral con base a sus reglas y a las particularidades de la

relacion.

Es conveniente que c¢iertos aspectos del posible proceso
arbitral gueden resueltos, de ser posible, desde la negociacién
de la ¢liusula arbitral, como son: a) El ntmerc de &arbitros -
generalmente, uno o tres -, b) la sede del Arbitraje - ciudad
- ¢) el idioma a ser empleadc en el proceso arbitral - para los
casos en que una de las partes sea extranjerc cuyo idioma no

sea el espariol -, d) la ley aplicable al fondo del conflicto.

Cabe hacer la aclaracidén que, por lo que regpecta a los
acuerdos preliminares de arbitraje comercial, contenidos en el
clausulado de un convenio, el acuerdo de arbitraje comercial,
seglin las disposiciones del Cédigoe de Comercio - articuleo 80 -,
si se realiaza por via telegrdfica - se entiende tamhién wvias
analcogas v.gr. telex, facsimil u ctros medios de

P

telecomunicacidn que dejen <constancia del acuerde - sdlo
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producird cobligacién entre los contratantes gue hayan admitido

ese medio previamente por escrito.

No obstante lo anterior, las posibilidades de solucionar
un conflicto future ¢ uno ya actualizade no se limita a la
negociacién de una c¢lusula arbitral en un ccontrato, existe 1la
posibilidad de llegar a un acuerdo de arbitraje comercial de

ctras formas.

5.5. Acuerdes de Arbitraje Comercial.

No hay un modelo de acuerdo de arbitraje comercial o un
formato estdndar recomendable -aparte de las cldusulas antesg
eXpuestas- va gue su preparacidn debe ser con las

caracteristicas del caso particular.

5i embargo, habra que observar gque el acuerde de arbitraje
debe constar por escrito, ya sea en un documento firmado por la
partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas,
facsimil u otros medios de telecomunicacién que dejen
constancia del acuerdo, o en un intercambic de demanda v

contestacidén en los que la existencia del acuerdo sea afirmada
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por una parte sin ser negada por la otra - articulo 1423 del

Codigo de Comercio -.

Las anteriores posibilidades de acuerdo arbitral deben ser
analizadas particularmente ya gue su implementacidn siempre
debe congiderar la posibilidad de un 1litigio ante los
tribunales estatales gue determine la nulidad, ineficacia o

ejecucidn imposibles del acuerdo arbitral.

Respecto a estos puntos sdlo cabe abundar a lo expuesteo en
los capitulas anteriores, especialmente el VIII, que 1la
interpretacién de la frase en el articule 1423 del Cédige de
Comercic que dice “intercambio de demanda y contestacidn en
los que la existencia del acuerdo sea afirmada por una parte
gin ser negada por la otra”, pareciera algo ambiglia mas sin
embargo, se debe interpretar en el sentido de dicha
contestacién es una aceptacidén expresa del acuerdo de arbitraje
siempre gue no exigta una contrapropuesta de los términos del
acuerde de arbitraje inicialmente propuesto en dicha demanda.
En este dlrimoe caso, habria que obtener una aceptacidén del

demandante respecto de la contrapropuesta.
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El Acuerdo de Arbitraje comercial en un documento firmado
por las partes en conflicto deberd contener al menos, el lugar
del arbitraje, el nimero de &rbitros, lag reglas del
procedimiento - o su referencia a sujetarse a algunas reglas
pre-establecidas v.gr. UNCITRAL, AAA, CIC, CIAC, CANACO, etc. -
, €l idioma y derecho aplicable al fondo del conflicto. Con el
propdsito de ser explicitos respecto la materia del arbitraje,
los antecedentes del acuerdo arbitral son importantes, ya gue
como se menciond, 1la forma de la relacidén gque origind el

conflicto pudiera ser mads compleja de apreciar de aguella gue

ge encuentra condensada en un convenio escrito.
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CONCLUSTONES

Estamos viviendo un época de globalizacién de mercadog. La
apertura comercial de nuestro pais da lugar a un mayor
intercambic de bienes y servicios entre sus comerciantes y de
éstos con los de otros paises, por lo tanto, existe un mayor
niimero y cada vez mas complejos mecanismos para relacionarse o
comerciar. Dichos mecanismos, que en cantidad y cualidad son
atipicos a las formas vya establecidas de comerciar, en
principio generan incertidumbre regpecto al éxitc de sgolucidn
de posibles conflictos que pudieran surgir si se plantean ante

un tribunal estatal.

Los medios para la solucidn de c¢onflictos Jjuridicos
comercilales son varios. Dentre de los conocidos  como
heterocompositivos que se refieren a los que interviene un
tercero ajenc a resolver la controversia y su regolucidn puede

obligar a las partes, se encuentra el arbitraje.

La base del arbitraje comercial eg el acuerdo arbitral.
Bicho acuerdo debe de revestir la forma escrita. El fundamento
del acuerdo arbitral y de la scolucidén de controversias a través

del arbitraje estd debidamente fundamentado en lag leyes
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vigentes en México como se ha expuesto. No se debe de dudar de
la legalidad del arbitraje comercial ni wmucho menos de su
eficacia. No obstante, es c¢lara la incertidumbre gue crea el
hecho de que el derecho arbitral en México, se encuentra
disperso segin la materia en distintas leyes especiales gque

dificultan si no su estudio, su entendimiento.

Es necesario la existencia de una ley uniforme gue apoye
la utilizacidén, fundamentacidn y eficacia del arbitraje en
general. Una ley base del nuevo derecho arbitral mexicano gque
evite la incertumbre de las bases con las gue los particulares
opten por la jurisdiceidén de un tribunal arbitral en lugar de
la jurisdiccidn estatal, con el propésito de hacer efectiva una
resolucidn gque se llevd a cabo en los términos gue ellos
acordaron y por gquien ellos han elegido, de una manera mas
expedita y con 1la confidencialidad que requieran, supuestos
incluidos dentro del ejercicic de la libertad contractual gue
en materia de comercio prevalece en nuestro de derecho

comercial .
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