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1. INTRODUCCION

La experiencia labora! en el extranjero nos ha llevado a concientizarnos sobre la
percepcion que se tiene de nuestro derecho y nuestras cortes nacionales mas alla de
nuestras fronteras. En diversas ocasiones, hemos estado en contacto con opiniones de
abogados internacionalistas que con refacién a la jurisdiccién mexicana para la solucién
de controversias contractuales entre partes internacionales, califican a esta como
corrupta, inadecuada v poco confiable.

Lo anterior resulta preocupante en un mundo que cada dia tiende mas hacia la
globalizacién de la econom(a y el desarrolle del comercio internacional. México no
puede éptimamente entrar a un mercado internacional, como el que actualmente se esta
desarrollando en el mundo, mientras exista desconfianza en el exterior de la capacidad
de nuestras cortes para solucionar imparcial y efectivamente las controversias
comerciales que se pudiesen suscitar.

A pesar de la confianza que podamos tener en nuestro sistema judicial y de la integridad
de nuestras cortes, si en verdad este es el sentimiento de nuestras contrapartes, es
necesario que busquemos un método alternativo para la solucién de controversias
contractuales comerciales en México, que le asegure a las partes extranjeras que sus
derechos no serdn afectados por un sistema judicial del cual se tienen dudas.

Debemos aclarar que la problemética sefalada en los parrafos anteriores no es exclusiva
de México y atin mas importante no recae, inicamente, en la corrupcidn de un sistema
judicial. Mientras que durante la segunda mitad de este siglo, el comercio internacional
ha tomado importancia sin precedentes, gran problematica ha surgido entre los distintos
paises involucrados en esta tendencia de comercio internacional global, donde las cortes
locales, al pretender solucionar problemas comerciales y contractuales, han demostrado
proteger a sus nacionales utilizando distintos argumentos como es el “interés publico”.

Prueba de lo anterior, es la creacién de organizaciones mundiales cuyos objetivos son el
aliviar la presién que surge de dichos conflictos comerciales internacionales. Es obvio




que cada pafs tratard de tomar ventaja sobre sus contrapartes sin importar ef que esto
pueda afectar irreversiblemente la economia, mercado, situacién laboral y cultura de
otros pafses. Organizaciones como la Qrganizacion Internacional de Comercio (*World
Trade Organization”) y ia Union Europea (“European Union”) han reducido, hasta cierto
grado, los problemas entre los paises en el drea de comercio y practicas desleales del
mismo. A través de la implementacién de acuerdos como es el “General Agreement on
Tariffs and Trade” mejor conocido como el “GATT”, los cuales deben de ser observados
por los paises miembros, estas organizaciones proporcionan a los paises participantes
distintas alternativas para la solucién bilateral de controversias sin la utilizaciéon o
intervencién de la ley local de dichos paises'.

Las organizaciones, antes mencianadas, proparcianan soluciones a conflictos
econdmicos y comerciales entre los paises, pero de ninguna manera, proporcionan
soluciones a controversias entre individuos o empresas de los paises miembros. Esta
organizaciones internacionales y los tratados que las apoyan contemplan Unicamente
conflictos entre paises. Siendo éste el caso, la pregunta que nos surge es: ;Que deben
hacer las personas privadas para resclver los conflictos comerciales que resulten con sus
contrapartes de otros paises? La respuesta obvia serfa el que litigasen en sus cortes, pero
esto nos resuelve el problema de la falta de confiabilidad en las cortes nacionales de la
otra parte y surgen, ademas, otros problemas como el de “Ley Aplicable” y Jurisdiccién.
Y si las partes acuerdan por adelantado cual serd la ley aplicable y la jurisdiccion. ;Serd
este acuerdo respetado por las cortes? Estas y muchas otras preguntas son preocupantes
para las personas involucradas en el comercio internacional.

Ya sea por cuestiones de falta de confiabilidad en el sistema judicial de la contraparte o
por sobre proteccién por parte de las cortes de los intereses de sus nacicnales, en este
trabajo trataremos de demostrar que el arbitraje internacional es el mejor mecanismo
para la solucién de controversias contractuales en el ambito comercial.

En virtud de lo anterior, no nos queda mas que sefialar especificamente cuat es el
postulado objeto de esta tesis:

' Nota: Salvo la implementacion del tratado internacional correspondiente




;5i en realidad el Arbitraje Internacionat Comercial es el la alternativa
dptima para la solucion de controversias, puede éste ser debidamente
implementado en México?

Para analizar y concluir sohre la premisa anterior este trabajo lo desarrollaremos de la
siguiente manera:

L Definiremos qué es el Arbitraje Comercial Internacional.

. Analizaremos el Arbitraje Comercial Internacional dentro de la Ley tanto nacional
comg internacional.

. Expondremos la limitaciones y problematicas del Arbitraje Comercial
Internacional.

e Observaremos las principales caracteristicas del Arbitraje Contractual

L Finalmente, analizaremos el Arbitraje Comercial Internacional y la posibilidad de
que éste sea debidamente implermentado en México.




2, QUE ES EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

De acuerdo al diccionario juridico “Black’s Law Dictionary”, el arbitraje es “un
procedimiento de solucion de disputas en el cual un tercero (arbitro) rinde una decisién
después de una audiencia donde ambas partes tienen la oportunidad de ser escuchadas”
En general, el arbitraje es un procedimiento ya sea impuesto por el sistema judicial o por
acuerdo de las partes, que consiste en la sumision de las partes para sotucionar upa
controversia ante una parte neutral la cual al escuchar a ambas partes dictara su decision.

De la definicién anterior, se desprenden dos formas basicas de arbitraje; {1} el arbitraje
que es impuesto por las cortes o los organismos gubernamentales competentes y que
como es impuesto, puede ser considerado como arbitraje “involuntario”, y (2) el arbitraje
por acuerdo de las partes al cual por lo general se acuerdan someter mediante un
contrato escrito, y por lo tanto puede ser considerade como arbitraje “voluntario”.

Alrededor del mundo, los arbitrajes involuntarios mas comunes son: los arbitrajes
laborales, los llamados “annexed court arbitration” (arbitrajes anexos a las cortes), y los
arbitrajes sobre disputas retacionadas con negligencia médica.’ En los tres tipos de
arbitraje antes mencionados las partes estan comtinmente obligadas a utilizar arbitraje
para la solucién de sus controversias. De cualquier forma, el arbitraje laboral y el
arbitraje sobre controversias relacionadas con negligencia médica cubren controversias
muy especificas que no estin directamente relacionadas con el Arbitraje Comercial, y por
{o tanto no los analizaremos en esta tesis.

En el arbitraje anexo a las cortes, se les requiere a las partes que se sometan al sistema
arbitral "anexo”, ya sea a las contes federales o estatales. De acuerdo con Leonard Riskin
y James Westbrook, tratadistas americanos sobre arbitraje, este arbitraje es cominmente
utitizado en casos que consisten en demandas sobre dinero o dafos que no excedan

* Black’s Law Dictionary; West Publishing Co.; 5t. Paul, Minn. E.U.A. 1990; p.105.
Traduccidn nuestra

* Nolan-Haley, Jacqueline M.; Alternative Dispute Resolution in a Nut Shell; West
Publishing Co.; St. Paul, Minn., E.U.A., 1992; p. 126




ciertas cantidades, y que no caigan dentro de las excepciones que se estiputan para
ciertos casos” los cuales deberdn de ser procesados ante las cortes competentes y no ante
arbitros. En otras palabras, habra ciertas excepciones en las cuales tos casos no serdn
turnados al arbitraje. En este tipo de arbitraje, las partes no nombran al arbitro, sino que
éste es designado por la corte.  El laudo del arbitro no es final como lo es por lo general
en la mayorfa de los arbitrajes privados o voluntarios. Ya que en el arbitraje involuntario,
como es “involuntario” {en otras palabras las partes no tuvieron otra opcién mas que usar
el arbitraje anexo a la corte }, la decision del arbitro no es obligatoria ya que, por lo
general, en todos los sistemas juridicos del mundo, las partes tienen el derecho a ser
juzgados por una corte previamente establecida y competente. 5i fas partes asi lo desean
pueden elegir someterse al laudo arbitral, y en este caso, dicho laudo seria obligatorio.
Seria facil pensar que la parte afectada por el laudo, por lo general renunciaria al mismo
y que el arbitraje serfa una perdida de tiempo. Pero en la practica es muy comdn que el
laudo sea aceptado inclusive por parte afectada por éste ya les evitard el tener que
recurrir a las cortes para ventilar el asunto en cuestién. Esto les puede tomar tiempo y
costar dinero. Si no, las partes pueden renunciar al {audo, y someterse al sistema judicial.

En nuestra opinién, el ejemplo mas visible de arbitraje involuntario en México es el
arbitraje laboral. Bajo nuestra clasificacién este tipo de arbitraje es considerado
involuntario, ya que es impuesto sobre las partes a una controversia laboral.

Como se dijo anteriormente, el arbitraje voluntario es por to general, un acuerdo de las
partes bajo un contrato. Ya sea que las partes a un contrato acuerden arbitrar antes de
que la controversia inclusive surja, o una vez que se dé la controversia, las partes
deciden que en vez de llevar el caso a las cortes, lo resolverdn mediante arbitraje
privado. Este tipo de arbitraje, se ha vuelto muy popular en la mayoria de los paises
donde las partes prefieren buscar soluciones a sus controversias ante un drbitro privado,
estableciendo las bases minimas del procedimiento y dejando el resto a reglas ya
adoptadas por distintos organismos arbitrales, que el llevar el asunto a través del, por lo
general muy largo y costoso procedimiento ante una corte jurisdiccional. Es bajo estas
circunstancias que el arbitraje Comercial se desarrolta.

* Riskin, Leonard L. & Westbrook, James E.; Dispute Resofution and the Lawyers; West
Publishing Co.; St. Paul, Minn., E.U.A_; p. 250




E! Arbitraje Comercial no ha sido ampliamente definido, aunque es un término
comunmente utilizado. Diversos autores sugieren que el Arbitraje Comercial es un tipo
de arbitraje utilizado dnicamente en litigios relativos a una transaccion comercial. La
filosofia bajo este concepto es que los comerciantes, a lo largo de los afos, han preferido '
lz utilizacién de sus propias practicas comerciales como guias para la solucién de sus
controversias. Asi mismo, han demostrado interés por tener un sistema procesal Unico
que cubra sus necesidades especificas para la resolucién de sus controversias, en lugar
de leyes y un sistema judicial que, por lo general les es ajeno a sus intereses y practicas. *

Internamente, la mayoria de los paises han desarrollado, ya sea oficialmente® o
privadamente, instituciones que son disefiadas para manejar controversias relacionadas
can operaciones comerciales o mercantiles. La institucion mas comun es el Arbitraje
Comercial. En México, un ejemplo de Arbitraje Comercial es el arbitraje llevado a cabo
ante la Procuraduria Federa! de Proteccion al Consumidor. Este es un arbitraje voluntario
ya que las partes tiene el derecho de someterse al arbitraje o no. Es decir, este arbitraje
no es impuesto por las cortes, simplemente el sistema judicial alienta a las partes a
ventilar ciertos asuntos de cantidades monetarias pequenas ante la Procuraduria, para asf
aminorar los asuntos llevados ante las cortes jurisdiccionales. Estd en el consumidor el
iniciar una accién en contra del proveedor ante la Procuraduria, en lugar de demandario
en las cortes, y esta en el proveedor el someterse al arbitraje o no. El proveedor tiene la
obligacion de responder a las notificaciones de “queja” por parte de la Procuraduria y de
participar en las audiencias preliminares, de lo contrario, serd multado, pero con respecto
al arbitraje, de no alcanzarse algin acuerdo durante las audiencias de conciliacién y
mediacién, las partes tienen el derecho de someterse a éste o no.

Una vez definido el arbitraje y analizados tos dos tipos de arbitraje, involuntario y
voluntario, y una vez explicado el Arbitraje Comercial como el arbitraje relacionado con
operaciones de comercio, procedemos a definir fo que es el Arbitraje Comercial
Internacional. Iniciamos por analizar el termino “internacional” el cual ha sido definido

5 Huth, William E.; Trends in ADR Utilization for Resolving Complex Commercial
Disputes, Disputes Resolution Super Course; Practicing Law institute; E.U.A. 1993; p.372

& Nota: A través de la intervencion de la Administracién Publica de Justicia



como “relativo o que involucra a dos o més naciones o nacionalidades”.” De acuerdo
con dicha definicion: “internacional”, es algo que tiene que ver o que concierne a
distintos paises o personas de diferentes naciones. De cualquier forma, en el caso del
arbitraje no podemos tan facilmente deducir que el arbitraje comercial internacional es el
arbitraje entre personas® de distintos paises, o entre distintas naciones. Todo el concepto
de Arbitraje Comercial internacional va mas alla de este concepto. Para definirlo es
eminente que definamos el término “internacional” dentro del contexto legal, para luego,
asi, situar al arbitraje internacional .

En términos generales, encontramos en uno de los mas prestigiados diccionarios de
derecho, el “Black’s Law Dictionary” al Derecho Internacional definido como: “aquellas
leyes que gobiernan las relaciones legales entre las naciones”.’ Esta definicion es
cominmente aceptada, sin embargo, nosotros la calificamos de sumamente vaga y
estamos en desacuerdo con ella. En el libro de texto de Derecho Internacional Péblico
del Maestro Carlos Arellano Garcia, hoy en dia uno de los tratadistas mas prolificos de
Meéxico, el maestro Arellano Garcia advierte que dicha definicién es equivocada puesto
que sugiere: (i) la existencia de legisladores internacionales, ya que el termino "leyes”
esta siendo utilizado,'® y bajo el derecho internacional no existe individuo o grupo de
individuos con el mandato especifico de legislar sobre derecho internacional,’ (ii) el
Derecho Internacional no solo regula relaciones entre Estados o naciones, regula
relaciones entre Estados y otras entidades de la comunidad internacional; y (iii) que se
presume un propdsito especifico de "regular relaciones legales entre naciones” cuando en

7 The American Heritage Dictionary of the English Language; Houghton Mifflin
Company; Boston, Mass., E.U.A.; 1981; p.685

® Nota: Al decir “personas” nos referirnos a personas morales o fisicas.

® Black’s Law Dictionary ; op. cit.; p.816 traduccion nuestra)

0 arellano Garcia, Carlos; Derecho Internacional Publico; Editorial Porrua, 5.A.;
Meéxico 1983, pp. 110.

" Las convenciones y tratados internacionales son redactados por un grupo de
individuos representando a las distintas naciones integrantes de la convencién o partes a un
tratado. No por este simple hecho, aquellos individuos deberan de ser considerados
legisladores internacionales.




realidad el Derecho Internacional tiene muchos otros objetivos que no pueden ser
enumerados puesto gue al hacerlo se corre el riesgo de omitir alguno.™

Nosotros estamos de acuerdo con los postulados del Maestro Arellano, en el sentido de
que para definir al Derecho Internacional distintos aspectos deben de ser considerados:

1. ;Es el Derecho Internacional “Derecho” o no? Es Derecho por su creacién
y sus sanciones , aunque no ha logrado evolucionar al grado que el
Derecho interno a evolucionado. De cualquier forma eso no lo hace dejar
de ser Derecho

2. iSi es Derecho, es internacional? Es internacional por definicién mas que
por espiritu. Es internacional por su denominacién en los tratados de
Derecho modernos y por su reconocimiento como una rama del Derecho.
Pero desde el punto de vista del significado de la palabra Nacién”, la cual
no es equivalente a “Estado”, y que alude al conglomerado de individuos
unidos por elementos objetivos comunes {lengua, raza, religion} y por
elementos subjetivos (por ejemplo: cultura y tradicion) en sus respectivas
connotaciones socioldgicas, no lo es.™

3. Es necesario distinguir entre Derecho Internacional Pablico y Derecho
Internacional Privado.'

Arellanc Garcia define al Derecho Internacional de la siguiente forma:

Derecho Internacional Pablico:  “Es el conjunto de normas juridicas que regulan fas

2 Arellano Garcia, Carlos; op. cit. pp 111
3 Arellano Garcia, Carlos, op. cit. pp.120
" thidem.

' ibidem. pp. 121




relaciones de los Estados entre si, 1as relaciones de ios
otganismos internacionales entre si, las relaciones de
los Estados con los organismos internacionales, las
relaciones de los érganos de los organismos
internacionales entre si y con los organismos
internacionales y las relaciones de los hombres que
rebasan las fronteras de un Estado y que interesan a la
comunidad internacional”.’®

Derecho Internacional Privade:  “Es el conjunto de normas juridicas que tienen por
cbjeto determinar la norma juridicas aplicable en los
casos de vigencia simultanea de normas juridicas de
mas de un Estado que pretende regir una situacién

concreta”."”

En esta definicion de Derecho Internacional Privado' es en la que estamos interesados
ya que en ella se encuentra inmersa uno de los factores mas importantes que da
surgimiento al desarrollo del Arbitraje Comercial Internacional. Como lo sefialamos con
anterioridad, el Arbitraje Comercial evoluciona cuando los comerciantes, preocupados
por que leyes inapropiadas y extensos procedimientos judiciales eran utilizados para la
solucidn de sus controversias, buscan otras “alternativas” para las soluciones de éstas. Si
eso ocurre internamente en un Estado entre partes, que basicamente tienen las mismas
préacticas, costumbres y lenguaje, no es dificil entender que internacionalmente este
problema es aiin mds grave. Comuinmente, las partes a una controversia internacional
son abandonadas con la incertidumbre de como serdn tratadas por el sistema judicial del
pais de su contraparte en caso de que ¢! litigio se resuelva en esa jurisdiccion, y qué tan
justa o injusta la ley de aquel pais sera para ellos, a comparacion de los estadndares de su
propio pafs. Para evitarse este problema, hoy en dia las partes, frecuentemente, eligen el

8 thidem. pp. 114
7 tbidem. pp. 121

® Nota: A pesar de que el Arbitraje Comercia Internacional no es exclusivamente una
institucion de cardcter privado.




arbitraje para resolver sus controversias. De esta forma, por lo menos, tendrén el control
sobre la aplicacién de las leyes y el procedimiento.™

Una vez definidos los distintos elementos def “Arbitraje Comercial Internacional”,
podemos proceder a definirlo. El arbitraje Comercial Internacional es una alternativa
procesal para fa solucién de controversias entre las partes en disputa, que preocupadas
sobre las leyes, medidas proteccionistas, largos procesos judiciales y en algunos casos la
corrupcion de las cortes nacionales de la jurisdiccion de su contraparte, acuerdan
resolver aquellas controversias que surjan de una transaccién u operacién comercial,
mediante a aplicacién de ciertas reglas especificas aceptadas por ambas partes, y
sometiendo el caso, a una tercera parte neutral, quien después de escuchar los
argumentos de ambas partes, emitird una resolucién con apego a dichas reglas y
aplicando los estandares adoptados por las partes.

¥ Nota: Con las limitaciones que a continuacién en este estudio se presentan
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3 ARBITRAJE COMERCIAL ¥ LA LEY

Cuardo analizamos el Arbitraje Comercial Internacional, tal vez la consideracion mas
importante a obsenvar es; como esld parcibido, visto v tratado el arbitraje en otros paises.
Fuede ser que en el pais a ser aplicado, el arbitraje no es practicado, o no se conace, En
ese caso, el arbitraje no debard de ser considerado como método alterno para la solucion
de una controversia de carcter comercial, Por el otro lado, en olros paises puede ser
gue a pesar de que el arbitraje se practica internamente, no resulta ser una buena opcién
para la solucién de controversias internacionales va que estos palses no han firmado
ningin tipa de tratado o convencion por medio del cual el laudo arbitral pudiese ser
ejecutada y respetado en dicho pais. Esto trae como resultado dos distintas formas de
analizar el arbitraje dentro del contexto legal, La primera: ;Qué papel juega el arbitraje
comercial dentro de la Ley Macional? Y ta segunda: #Cémo es implementado
internacional mented

3.1 Arbitraje Comercial y la Ley Nacional

Conforme el arbitraje ha ide evolucionandg a lo largo del siglo veinte, algunos paises han
sido mas agresivos que otros en su implementacidn, incorporandole a sus practicas
legales comunes, Esto trae consipo el primer problema a resalver con relacidn al
arbitraje, el observar cuzl &5 la implementacién que se le ha dado a este dentro del
contexto legal de la jurisdiccion donde se desea aplicar. A esto se le conoce como
“Mrhitrabilidad”. En otras palabras, lo primero que se debe de detorminar es la
arbitrabilidad del caso. La arbitrabilidad se divide en dos: (i) j5i el asunto a resolver entre
las partes estd sujeto a arbitraje bajo el acuerdo de arbitraje entre 2llas?, vy, i} jsi &l
asunto a resolver puede ser materia de arbitraje de acuerdo a la ley locali™®

De lo anterior, deducimos que en cada pals la arbitrabilidad de un asunto o caso varia de
acuerdo a sus practicas legales, idiosincrasias y costumbres en general. Como se dijo
anteriormente, en algunos paises la arbitrabilidad serd précticamente nula si no es que

® malan-Haley, Jacoueline M.; Alternative Dispute Resolution; op, cit. pp. 131

1




inexistents mientras que en ofros la arbitrabilidad sera muy amplia. Hemos notado gue
en paises donde los sistemas legales han evolucionado més y por lo tanto se han vuelto
mas versitiles, el arbitraje s mas comin v utilizade con mas freceencia en la prictica
que en paises menos desarrollados legalmente®’. Adicionalmente, parece ser que la
practica comin del arbitraje en un pais no depende exclusivamente del desarrallo legal
del pads sina de una caombinacidn de desarrollo legal y capital. Es decir entre mds rico es
un pais, mayor el capital que puede destinar al desarrollo de su sistemas judicial y legal,
acelerando asi, por lo tanto, la implementacion de métodos nuevos para la resalucion da
disputas v hacerlos que funcionen. Asi mismao, influyen en la arbitrabilida las condiciones
litigiosas de cada pafs. Por condiciones litigiosas gueremaos decir el grado de |i[igi{:5 ue
s presantan por habitante. Existen paises, como los Estados Unidos de MNorteamérica
dande la sociedad es sumamente litigiosa, por distintas razcnes; el tremando numero de
sbogados litigantes existentes, las caracteristicas juridico-legales del sistema, las
exuberantes sumas monetarias que las cortes™ cominmente olorgan en algunos casos™ a
las partes afectadas o demandantes y la ala confiabilidad en ef sistema judicial™; lo cual
acasiona que las cortes se encueniren sumamente atrasadas en (2 solucion de casos por
el alta nimero de demandas. Esto conlleva a buscar y promover alternativas para la
solucion de algunos asunios,

Finalmente, también atribulmos un alto grado de arbitrabilidad de casos en algunos
paises, en donde el tremendo costo v lento procedimiento, asociado con la resolucion de

M Mota: Por “legalmente desarrollados” nos referimas a paises que han evolucionazdo
sus sistemas judiciales y sus leyes a estindares mas avanzados que otros paises. Por ejemplo,
no ¢ puede esperar gue el sistema legal de algin pais como Jamaica o Trinidad v Tobago, los
cuales tienen muy poco inlercambio comercial y poblaciones pequedas, sea tan desarmollados
come los sistemas legales de los Estados Unidos de Moreamérica o México, los cuales tienan
poblaciones mas extensas ¥ una diversidad mas grande de transacciones comerciales, tanto
domestica como internacionzlments

B miota: Y en paises com los Estados Unidos de Momeamérica donde s tiene un sistema
e jurado, asi mismo las altas sumas monetarias olorgadas por fos jurados.

“pta; Por ejempio: casos de negligencia, responsabilidad civil, dafos y perjuicios, et
Mrjarg: Es decir Bajo indice de corrupcidn, profesionalismo de los oficiales de la core,
eI,
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litigios civiles crea la necesidad de la implementacidn de aiternativas para la solucidn de
disputas como &3 el “arbitraje anexo” dentro de su sistema judicial. Estas v la razones
expuesias en el parrafo antenior provocan un aceleramiento en el desarrolle del sistema
arbitral de un pais, v como dijimos anterioments, anbre mas comuan es el arhitraje en un
pafs, mayor serd la arbitrabilidad baje ese sistema juridico-legal.

Al determinar la arbitrabilidad de una controversia, Nolan-Haley propone que existen dos
dimensiones distintas: la substantiva v la procesal. La iratadista Noteamericana, define
la arbitrabilidad substantiva coma; aquella que observa una controversia especifica y
determina ti la intencidn de las partes hajo el contratg o clausula arbitral 2ra que esta
fusse solucionada por medio de arbitraje, Argumenta que, va que el modeto tradicional
de arbitraje asume una sumisidn voluntaria al mismo, una parte no puede ser obligada
por la otra & someter al arbitraje controversias que no fueron previamente acordadas
como conlroversias arbitrables.™  En caso de un conflicto entre [2s partes, con relacidn a
|a arbitrabilida del caso, [as contes locales, S.lgu'iEnl:lD la dirmension substantiva,
ohservardn y analizaran cudl era la intencidn de las partes al decidir utilizar el arbitraje
como mecanlsmo para la solucidn de sus controversias. De tal forma, que si las corles
deciden que era el deseo de las panes dejar un conflicto especifico fuera del arbitraje,
e aseguraran que &ste s& mantenga fuera, En el arbitraje internacional, si se llega a dar
esta situacian, asta, por o general, conlleva a tedo tipo de problemas, ¥ a que las partes
antes de arbitrar tengan que someterse a un sistema judicial para resolver el si la
controversia puede o debe ser arbitrada.  Por razones obvlas, las decisiones entre la
corte de un pais v la de otro serdn distintas. Por lo que surge la sigutente interrogante:

1 Cué jurisdiccion deberd de ser utilizada por las partes? jCuiles leyes serdn las
aplicablest

La otra dimension sefialada es la Arbitrabilidad Procesal, la cual Nolan-Haley define
como: aquella que se preccipa de que los requisitos procesales del arbitraje, como son
los limites de tiempo v especificacion de asuntos arbitrables, se hayan cumplido.™
Ambas andlisis ranto €l sustantivo como el procesal, sugieren la intervencidn de las

* Mplan-Halev, Jacgueline M.: op. cit; pp. 131
* Idem.
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coites lecales | |o cual tipicamente traerd la observancia de la ley domestica®y en
algunos casos, €l conflicto de leyes aplicables * S en realidad, el arbitraje es un recurso
adecuado para la solucidén de conflictos de cardcter internacional ponque ofrece el que las
partes puedan teper mayor control sobre el procedimiento, y reduce la incertidumbre
sobre como los intereses de las partes van a ser afectados en jurisdicciones extranjeras,
las leyes locales o nacionales pueden adn impactar e influir sobre gl procedimianto
arbitral ™ Un solucién doctrinal reside en el concepto de atribuirle al arbitraje un
caracter jurisdiccional, de tal forma que serd la ley del Estado donde se va a llevar el
arbitraje ta aplicable.™ Esta sclucion recomienda que cuando las partes entren en el
procesa de escoger la sede para al arbitraje, observen y analicen las leyes de los Esiados
propuestos ya que &:as serdn las leyes aplicables.

Mosolros sostenamos gue el arbitraje debe de ser considerado un contrato entre las partes
en conflicto, o que pravén un conflicto, yva gue la decizidn de arbitrar 25 una accidn
voluntaria que las partes toman. Em otras palabras, cuando las partes eligen ufilizar el
arbitraje para solucionar sus controversias, en vez del sistema judicial, las pares eotdn
manifestando su voluntad, lo cual tipicamente crea un contrato entre ellas. Si el arbitraje
es un contrate, entonces ba reglas peperales de los contratos deben de ser aplicadas. Las
cortes deberin de respetar la voluntad de las partes, v asi mismo la ley que han elegido
coma ley aplicable debersd de ser la observada durante el procedimiento. Por su lado, &l
arbitra deberd de aplicar los estdndards generales de interpretacidn da contratos cuanda
pretenda resolver una controversia dentra del mismo arbitraje.  Por ejemplo, como ya
dijimeas antes, an un problema de lev aplicable, la lev a ser aplicada deberd de ser
aquella que las paries eligieron, vy si no existe acuerdo entre lag partes sobre la ley
aplicable entonces, va sea el arbitro o el juez quien esté resalviendo of probilema, el que

¥ Mota: Por lo generzl de las reglas procesales,

Brinta: La excepcion seria el arthitraie involuntario, donde no hay duda sobre cual ez la
ley aplicable.

% Lillich, Richard B, & Brower, Charles M. international Arbitration fn the 215t Centuny;
Transnational Publishers, Inc.: Mueva York, ELUA., p. 118

¥ institute of International Business Law and Fractice; Competition and Arbitration Law;
international Chambes of Commerce; Paris, Francla, 1993; Anlculo por: Jarvin, Siguard; pp.
147 - 150




debars de observar v analizar cuales eran las intenciones de las paries cuando e
decidieron por el arbitraje como mecanismo par la solucidn de sus disputas o que
estipulan las convenciones que pudiesen haber elegido. Resumiendo, las intenciones de
las partes deberdn de ser respetadas por encima de cualquier otra cosa, y tanto el juez
como el drbitro se deben de asegurar de que eso suceda.

Ambas soluciones, 1anto la jurisdiccional como la procesal, proporcionan cienos criterias
esenciales para la solucidn de problemas jurisdiccionales y de ley aplicable, pero
desaforunadamente, reconocemos que en la practica estan lejos de ser |a dnica solucion
A menudo estos conceplos son ignoradas por las cortes, bajo justificaciones como el
dogma del interés pithlico™ de cada pais I amthany McClellan, un abogado que ejerce
en Londres v la Comunidad Europea y asesor de la firma de Pau! Weiss, Rifkind,
Wharthon & Carrison, sefala que aun y cuando el problema sobre conflicto de leyes sg
solucione, “las leyes del arbitraje en si pueden crear obsticulos al, por ejemplo, enlazar
al arbitraje con el concepto de interés pibiico y prohibiendo el arbitraje en asunos o
casos que afecten el “interés pablico”.* Puede suceder que el arbitraje, como se
menciond con anterioridad, no sea aceptado en algunos pRises porjue No s comudn, o
on la mayoria de los casos simplemente por que las actividades de los Arbitros y en ¢i el
procedimiento arbitral son una amenaza en contra del “inlerés pdblico®.

Serla ficil para nosotros asumir que son aguellos Estados donde las leyes v las decisiones
judiciales (sentencias) estan fuernemente influenciadas por religién™, o los Estados M

wotalitarios **, o los Estados que agresivamente defienden su soberania * o los Estados

" achirration and the Law; American Arbitration Association; Nueva York, EULA, 1997,
p. 14

# |ncrirute of International Business Law and Practice; Competition and Ashitration Law,
international Chamber of Commerce; Paris, Francia, 1993, Articula por: McClellan, Antony; EC
situation ; p. 101

3 pota: Principalmente paises lslimicos v del Madio Oriente.
M neta: Por ejemplo. La Repoblica Popular China v La Repdblica de Korea del Norte.

¥ Tatalitarion 2. Aplicase al absolulisma en que toda lencencia idenlagica gueda
subordinada a los propdsito del dictador, ¥ en que este domina por medio de un partide Gnico.
Definicién por: Diccionario Mederno de fa Lengua Castellana, Fditarial América: Panama,
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con conflictos politicos con otros Estados, ¥ los que aplican el dogma del interds
publico”™ en forma liberal y con frecuencia, 5in embarge, paises que s& encuentran tanto
econdmica como legalmenle desarrollados, también wtilizan la justificacion del “interés
piblice” frecusntemente v en un sentido amplio. En ofras palabras, pensariamos que son
aquellos paises que han alcanzado mayor desarrollo v que por ende han desarrollado
sistemias legales mas “avanzados”, los que se deberfan de preocupar de que la bandera
del “interés pablico”® les fuera ondeada a sus ciudadanos por las cortes extranjeras de un
pais menos desarrollade, defandn a 5105 a la merced de sistemas judiciales extrafios y
leyes ajenas. Pero en realidad ésta es una situacidn que se da en todos los niveles de
desarrollo. Histdricamente, por efemplo, existen infinidad de cases donde las cories de
los Estados Unidos de Morteamérica, han impuesto sus leyes internas por encima de la
legislacidn extranjera bajo el pretexto de la defensa del “interds pdblico®. A mediados de
los setentas una caso fue presentado ante la Corte de Distrito del Estado de Hlinois que
generd constemacion general alrededor del munda sobre e trate gue los Estados Unidos
de Moreamérica le daba a las leyes extranjeras que aunque no necesariaments atentaban
en contra del “interés pdblico®, s eran consideradas contradictorias al mismo, Ma
pretendemos inferir que la decision en el caso de Pancotio v. Sociedad de Safaris de
Mozambigue, 5.A.8 L. seria un estindar que necesariamente las Cortes
Marteamericanas aplicarian a un problema de "ley conflictual® en arbitraje. De hechao, las
caracteristica del caso no tlenen nada que ver con arbitraje, va que tas partes no habian
acordado el adherirse a ninguna jurisdiccion en particular antes de gue la controversia

Repiblica de Panama 1987, P 318

Totalitarismo: Relacionado o que evoca un regimen basado en subordinacion del
individuo al Estado o estricie contrgl de todos las aspectos de la vida especificamante por
medidas coercitivas. Definicidn por; The Merriam Webster Dictionary, Marriam-Webster Inc.,
L 5.A, pp. 544 (raduccitn nuestral,

* miota: Un ejernplo podria ser México an sus relaciones oon los Estados Unidos de
Morteamérica, donde en varias ocasiones Méxica ka sentido su soberaniz amenazada por las
paliticas y practicas de los Estados Unidos. Para mayor informacion sobre esis lema ver:
Castafeda, lorge G. & Pastor, Robert A ; Limites a [a Amnstad. Los Estados Unidos y México;
Editoral Joaguin Mortiz, S.A. de CV. / Grupo Editorial Flareta, México, D.F. 1989,

7 hata: Por ejemplo, Cuba y los Estados Unidos de Nordeamérica.

¥ poncomo v, Sociedad de Safans de Mozambigue, 5.8 RL; LLS, District Court, 422 F,
Supp., 405 (M.D I T976E)
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surgiera, y por lo tanto el tema de ley conflictual quedaba abierto a decisidn de las cortes.
Sin embargo consideramos que el casa de Pancotic v, Sociedad es un magnifico ejemplo
de una controversia de ey conflictual que fuee “solucionada” invocando el “interés
piblico” interno de un Eslado en una caso de cardcter intermacional. En el caso Pancotto,
la cone, después de revisar las reglas aplicables al caso sobre conflicto de leyes ™
determing que ninguna de ellas apuntaba hacia la ley Moreamericana coma ley
aplicable, reconociendo gue era la ley extranjera™ la que deberia de ser aplicada® . Sin
embargo, citando el caso Marchlink v. Comet Ins, Co., la Corte decidid que la *la ley
extranjera no deja de ser ejecutable simplemente porque difiere de [nuesiral propia ley,
sino porque las diferencias resultan ser en contra del “interés piblice™ v por lo tanto
resolvid que la ley de llinois deberia de ser aplicada por encimz de la ley extranjera, la
ley de Mozambigue, En este caso claramente quedd demostrade coma los sistemias
judicizles de cada pals, haciendo uso del pretexto del “interés pdblice” pueden echar
abajo leyes aplicables, jurisdicciones elegidas por las partes y procedimientos, como en
la materia que ras ocupa, o arbitraje. Asi, en el caso Pancotie, la Corte docidid que
simplemente coma la legislacion Poduguesa tenia un limite presstablecido sobre el
manto por el cual la parte afectada podia demandar y un limite a lo que podia recibir
ademnas de no poder demandar compensacidn econdmica por © pain and suffering “ {dolor
v sufrimientol, estas dos cuestiones reguiadas en forma distinta por la leglslacidn de
lllinois donde no existen dichas limitaciones a las cantidades demandadas por dafios y
perjuicios, ¥ donde, por lo general, los jurados son muy generosos sobre compensacidn

* Wota: Especificamente; Las leyes del Estado de Wlingis,

* piota: Las reglas sobre Conflicio de Leyes indicaban que deberia de ser |a ley de
ozambigue la ley aplicable para las cuestiones sustantivas del caso.

' plota: El asunta presentado ante la Corte de Distrito de los Estados Unidos era sobre
una controversia con refacion a la ley aplicable (ey conflictual). El Demandante, un ciudadano
Mereamericano sufrid un accidente en Mozambique y demando a los presuntos responsables,
una compaiia de Mozambique por dafios y perjuicios y “delor y sufnimiento” (pain and
suffering). Los demandados argumentaron ante la Corte que las leyes aplicables al Caso eran las
leyes de Portugal [en ese tiempo Mozambique era un proteciorado de Porugal). La Cone de
Distrita, despuds de analizar |as reglas sobre leyes aplicables *Choice of Law rules®) de illinois
concluyd que era la ley de Mozambigue {key Poriuguesal fa ley aplicable & las cuestiones
sustantivas del Caso, mas sin embargo sentencid lo contrania,

9 pAarchlik v. Comet Ins. Co. 40 . 2d 327, 239 MLE. 2d 799 (1968]




por ‘Bain and suffering 7 la aplicacion de la ley extranjera era en contra del interés
pablico de illingis donde toda persona que sufre un agravio por culpa de otra debe de ser
ampliamente indemnizado por dafos y perjuicios y compensada por su dolor v

sufrimiento.

Par &l otro lado, asi mismo debemos de puntuaiizar, que existen varios casos donde las
Cortes de los Estados Unidas de Morteamérica han reconocido no tener jurisdiccion
sabre ellos por razones de *forum non-convenience™™ (foro inconveniente), v han asi
reconocide la relevancia de la ley sxtranjera al caso.

9 wigtar El caso de Harrdson v, Wieth Laboratories; 510 F, Supp. 1 (E.C. Pa. 17980,
contempla un claro ejermplo de lo que es “forum nop-convenience®. En oste caso el juez de la
Corte de Distrito rechazo ol caso bajo el argumento de forum non-convenience, El
demandante, un ciudadano norteamericane, reclamaba que el demandada, los laboratoias
Wyeth Laboratories, hablan sido negligentes en la conduccidn de sus actividades comerciales
en ¢f Reine Unido de la Gran Bretadia. Especificamente s& demandaban dafios y perjuiciog
causados par la falta da advertencias relativas al alta riesgo relacionado con el uso de cieros
productos farmacéuticos para el control de la natalidad fabricados por el demandado. Las
advertencias en dicha prodictn cumpilan con las requerimientos diclados por las leyes v
reglamenitos aplicables de la Gran Bretana. Por bo que el demandante inicid la accitn legal en
los Estados Unidos donde las leves ¢ reglamentas con relacidn a las “advenencias” en
productos farmacéuticos son mas esirictas v por ende [as *advertencias” contenida en el
producto vendido en la Gran Bretafa por el demandado no cumplia con Jos requisitos de ley
Estadounidense. Ante la cone no se presentaba la coestion de jurisdicddn pues ambas partes
eran de nacionalidad norteamericana v se encantraban en dicho pais. El asunto a résolver por
la core era el de la conveniencia o no de que el caso fuese ventilado en las cares
Estadounidenses, La carte, en una sobresaliente resolucidn indico lo siguiente: Los productos
farmacéisticos en cuestidn, eran para venta exclusiva en el Reino Unido de la Gran Bretalia y es
ahi donde fueron vendidos al demandante, La Gran Bretatta tiene sus propias leyes y
reglamentas los cuales la corte presume han sido farmelados por los legitladores de e2a nacidn
en atenclén a las necesidades de la poblacian, Cada paiz emite sus normas de acuerdo a sus
principins culturales, necesidades e ideosincracias. Por lo que en este caso las cortes mejod
indicadas a resalver sobre la megligencia del Demandado son aquellaz en donde las leyes en
cuestidn son aplicables, Por lo tanto el caso es recharado y turnado a la conte Inglesa por
considerase la jurisdiceidn de |3 come Noneamericana “inconvenienie®,

Para mas informacion sobre Torum Non-conveniencse " ver: It Re Union Carbide Corp.
Gas Plant Disaster; U8, C1
Appeals, dnd Circuit, 1987
a0 Foxd 193
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En los Estados Unidos, el acuerdo de las pantes sobre ley aplicable y arbitraje, no era
ampliamente reconocido v respetado por las cortas de ese pais. Pero a partir de la
decisiin de la Suprema Corte de Justicia en el caso de Scherk v, Alberto,™ donde un
contrato internacicnal de arbitraje comercial que contenla una clausuia de ley aplicakble,
fue respetado v sostenido por la Corte Superior, la mayoria de las cldusulas de ley
aplicable v de arbitraje son reconocidas por las cores.™”

En nuestra pals, debido a Tos problemas de falta de regulacién del articulo 121
constitucional, los acuerdos de ley aphicable no slempre son respetadas v por lo general
son dejados al arbitric de las cortes, las cuales 3l no encontrar guias especificas sabre la
materia en 1a legislacion, acaban por no dares reconacimiento. 5in embargo, gracias a la
reformas de 1989 al Cadigo de Comercio (de las cuales hablaremos con mas
detenimiento en otros capitulos de esta tesis) los acuerdos arbitrales son generalmente
respetados por las cortes.

Alrededar del mundo el arbitraje ha sido paulatinamente aceptado, principalmente
mediante la promulgacién de leyes que lo regulan internamente en las naciones y la
suscripcion de rratados internacionales que le dan cierta fuerza y validez. En ofros paizses,
la promulgacidn de leves sobre arbitraje ademds de darle reconocimiento a dicha
institucion han ocasionado su desrregulacidn. Es decir, al adoptar leyes sobre arbitraje
estas han eliminado muchas barreras reguladoras que existian antes de su promulgacion.

4 motas Alberto “Cubver v Scherek celebraren un contrato, €l contrato contenia una
clausula arbitral que establecia que en caso de controversias entre las partes, astas 5&
someterian a arbitraje. Alberto-Culver inicio un accion legal en la Conte de Distritg de los
Estados Unidos en contra de Scherek, A pesar de los esfuereos de Scherek de hacer valer [a
clausula de arkitraie v asl remoner el casa de las comes de los Estados Unidos, tanto la Corte de
Dhistrito come la Corte de Apelaciones resalvieron que [a clavsula de arbitraje violaba la ley de
las Estados Lnidos {especificamente fa ley federal de valores), La Suprema Corte de Justicia, en
una decisién sin precedentes s& pronuncio conliaria a las resoluciones de las cortes inferiores
indicando que los asuntos en cuestion eran; i) la proteccion olergada por las Leves de
Walores a los inversionistas v (1) los intereses de dos partes en poder escoger las leyes y
mecanismos hajo los cuales resolvesdn sus controversias. Considerando gue este ultinmo tenia
maz peso que ¢l primero reconocid la validez v aplicacidn del acuerdo arbitral.

= pacClendon, Stewart |, & Everard Goodman, Rosabel £, imernational Commercial
Asbitration in Wew York; The Wiordld Arbitration Institute; Nueva York, E.ULA., 1986; p.115




Especificamente, en los Estados Unidos, mediante la promulgacion de la Ley Federal de
Arbitraje (Federal Arbitration Actl mejor conocida como la "FAA" v la ratificacian de la
Convencldn de Mueva York ithe Mew York Arbitration Convention), no solo ef sistema
legal de see pais reconocia al arbitraje como un medio apropiado v remedio necesario
para la solucidn de controversias de caracter maritimo v comercial sino también se
eliminaran muchas disposiciones v precedentes de ley gue limitaban al arbitrape. Los
tratadistas Lillich v Brower, en su tesis citada anteriormente, explican que una de 1as
consecuencias chservadas por dicha desreguiacion es que *1a justicia comercial
transnacional es ahora una realidad ya que las cortes nacionales han n muchos casos
tenido la intencidn de hacer valer los contratos v laudos arbitrales v ademas el proceso
de arbitraje comerncial intermacional a remplazado al sistema de cortes municipales el
cual 83 altamente daficiente n |a responsabilidad de adjudicar demandas
internacionales™.* De cualquier forma, confindan por sefialar que en los Estados Unidos
dicho *logro estd siendo opacado por la integracidn de |la Suprema Corte de Justicia de
demandas estatutarias dentro del alcance de adjudicacion del arbitraje”™, " haciendo dicha
extension de jurisdiccion un amenaza para “minimizar el papel que jusgan las leyes
nacionales en la regulacion del comercio internacional, los derechos de los
comerciantas, v |z viabilidad del arbitraje en si mismo™*® Estamos de acuerdo con
dichos argumentos y consideramos que aungue la desregulacian del arbitraje es
impertante &l darle un alcance mas alla del necesario puede legar afectar la capacidad
reguladora del Estado. Ex decir, no absolutamente todo puede ser dejado al arbitrio de las
partes o los drbitros. Ciertas reglas fundamentales se tienen que observar y ciertos casos
se tendrdn que sepuir decidiendo en las cortes jurisdiccionales. Por otro lado, las partes
deben de tener la libertad parz elegir sus propias reglas, instituciones supervisoras,
drbitros gin la intervencidn de las contes locales,

En Médwico asi mismo, el arbitraje ha sido a ultimas fechas cominments aceptado v
respetado. Bl 4 de enero de 1939, el Thulo Cuarto del Libro Quinta, "Del Precedimiento

“*Lillich, Richard B. y Brower, Charles ™. op. oft. p. 123
" ibidem
1 0
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Arbitral”,*? fue integrade al Cédigo de Comercie,™ Ya que el Codigo de Comercio es de
aplicacion federal, &l Tile Cuarto, tiene aplicacidn en loda la Repdblica. ¥ chviamente,
coma el Titule Cuarto pertenece al Libro Quinto del Cadigo de Comercio, el
Frocedimiento Arbitral ahi previsto es exclusivamente de naturaleza comercial. Bajo
diche Titulo Cuarto, el legislador Mexicano reconocid no solo el arbitraje Comercial
Macional sing lambién el Arbitraje Comercial Internacional. Vemas esto reflejado en el
primer parrafo del articulo 1421, la cual dice: “El Arbitraje podré ser nacional o
internacional, las disposiciones de este Cadigo se aplicaran en los dos dmbitos, salvo en
ko previsto por los convenios v tratados intermacionales en que México sea parte.”’

Antes de la existencia del Titulo Cuano, el cual fue insertade en el Cédige de Comercio
gl 4 de enero de 1989, México va habia ratificado la Convercidn de Nueva York, lo cual
marcd el primer paso de nuestro pais bacia el reconocimiento del Arbitraje Internacional,

Existen otro ejemplos, de los cuzles ya hemos mencionado algunos, por medio de los
cuales México ha incorporado a sus sistema legal al Arbitraje como un mecanismo para
la resolucion de controversias. Tal es el caso de |z Ley Federal de Proteccion al
Consumidors la cual establece procedimientos de conciliacidn v arbitraje para la
resalucion de conflictos de ciertas demandas hechas por consumidores de los
provesdares.

* morz: El Tiwle Cuarto del Libra Quinta, *Del Frocedimiento Arbitral® fue insenado
en el Codigo de Comercio remplazande el Titule Cuarte original el cual s2 denaminaba *Del
Procedimiento de Cuiebras® misma que fue derogado por ef Articulo 3 de la Ley de Quisbras y
Suspensidn de Pagos promulgada o 20 de abril de 1943,

® yata: El Cadigo De Comerclo fue promulgade en octubre de 1589,

¥ Cédige de Comercip v Leyes Complementaras; Editorial Porrua, 5 A, Mixico, [LF,
1993 p. 1050

% ppta: Promeulgada el 22 de Diciembre de 1975,




3.2 Arbitraje Comerclal y la Ley Internacional

Sabemos que a lo largo del siglo pasado y de este siglo los paises han utilizado sistemas y
figuras arbitrales para solucionar algunos de sus problemas y disidencias con otras
naciones. ¥ podemaos facilmente asumir que fueron principios de Derecho Internacional
los aplicados v utilizados en dichos procedimientos. De cualguier forma, cuando
hablamos de arhitraje privado como es el caso por lo general del arbitraje comercial
internacional™; la pregunta a formularse es: pCual es 1a ley que debe de ser aplicada 1
Del capitulo anterior, deducimos que dentro del contexto nacional, a mencs de que las
panes hayan estipulado con amticipacidn la *ley aplicable® en sus contrato de arbitraje,
las cortes nacionales aplicardn sus leyes internas sobre "ley aplicable” o *ley confliciual®
para decidir dicho asunte, Inclusive, si las partes han acordado cual sera la ley aplicable
esta decisidn puede ser severamente afectada por las polilicas y pricticas internas de
cada pais como lo son el *interés publico”.

Internacionalmente, ol arbitraje ha pasada por un largo proceso de evalucion. Aungue,
como la analizaremos mas adelante, &l arbitraje data como institucidn desde los
Romanos, algunos autores sefalan el Tratado v Ley Procesal del 11 de enero de 1889
como el documento en el que se le dio inicio al arbitraje internacional * Desde
entonces se han firmado distintos tratados relacionados con el arbitraje internacional : El
Proyecto de Tratado para la formacion del Tribunal de Justicia Arbitral, Anexado a la
Primera Recomendacién Formulada por la Segunda Conferencia de Paz, en la Haya,
1907%%: £l Pratocolo de Ginebra del 24 Septiembre 24 de 1923 relacionado con la
clausula arbitral®™; la Convencién de Ginebra de 1917, sobre Laudos Arbitrales
Extranjeros”’; La Convencitn Sobre Derecho internacional Privado, del 20 de Febreto de

' piptas Cabe mencionar que el arbitraje comercial también se ha utilizado para
solucionar disputas entre paises sobre materia de comercio.

™ Diaz, Luis Miguel; Arbitiaje: Privatizacicn de 1a Justicia; Editerial Themis, México,
D.F. 1990

¥ |hidem. pp.19
* ihidem. pp. 48
# jhidem. pp.144



1928 El Modelo de Reglas para el Proceso Arbitral de las La Comisién sobre Derecho
internacional de las Naciones Unidas, 1958%; La Convencién de las Naciones Unidas
sobre Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales®®; La Convencién Europea sobre
Arbitraje Comercial internacional®’, Ginebra 1961; La Convencidn sobre Arbitraje
Comercial Internacional, Panama 1975%%; E1 Reglamento de la Corte de Arbitraje de la
Camara Internacional de Comercio de Abril 1975%; y el Reglamento de Procedimientos
de la Comisién Inter-Americana de Arbitraje Comercial de Enero de 1978%; entre otras.

De las convenciones antes mencionadas, tal vez la mas importante de todas, por lo
menos en nuestra opinion, es la Convencidn scbre el Reconocimiento y Ejecucidn de
Laudos Arbitrales de las Naciones Unidas de 1958, la cual es comtinmente conocida
como la Convencién de Nueva York. Esta Convencidn, como su nombre lo indica, fue
adoptada por las Naciones Unidas como una forma de dar solucién a la incertidumbre
que existia alrededor del mundo sobre cémo los laudos arbitrales emitidos en un pais
serian tratados en otros paises donde las partes o bienes afectados por dicho laudos se
encontrasen, La Camara Internacional de Comercio fue la institucién que inicialmente se
preocupé sobre el dilema relacionado con la ejecucion y reconocimiento de los laudos
arbitrales en otras jurisdicciones, y por lo tanto fue la promotora mas activa de que se
lograse una Convencién Internacional sobre el tema. La Convencién de Nueva York
adoptS un sisterna fundado en el concepto general de que el laudo constituye un
instrumento el cual tiene que ser reconocido y por lo tanto se le debe de dar ejecucién®.

% Nota: También conocido como el Codigo de Bustamante”
* Diaz, Luis Miguel; op.cit. pp. 57

® tbidern. pp. 123

! Ibidem. pp. 189

*2 thidem. pp. 158

& tbidem. pp. 243

® bidemn. pp.57

& Nota: El termino realmente utilizado por la Convencién de Nueva York es "credit”.
Que proviene del principio de dar a los actos de los Estados “full credit”, o sea reconocimiento
y ejecucion absoluta.
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En otras palabras, se establece la presuncién de que el laudo es obligatorio e impone
sabre la parte afectada por éste la responsabilidad de probar que el laudo no es
ejecutable por las razones establecidas en el Articulo V de la Convencién.®

La Convencién de Nueva York no establece una condicion de reciprocidad obligatoria e
inclusive prevé la posibilidad de que cada Estado declare limitantes®” a la aplicabilidad y
observancia de la Convencién.®®

De cualquier forma, a pesar de gue la Convencidn de Nueva York y las convenciones y
tratados antes citados han dado al arbitraje un posicién mas fuerte en ambito
internacional, éstos por lo general no contemplan o resuelven los conflictos que las
partes privadas encuentran al arbitrar. Por ejemplo, La Convencidn de Nueva York no
resuelve el problema de ejecucién de la Clausula Arbitral de un Contrato o del Contrato
de Arbitraje en si. Adicionalmente, dichas convenciones son dnicamente aplicables o
ejecutables entre aquellos Estados que tas han suscrito,® dejando fuera de la convencién
a aquellas partes de un pais que no ratificé dicha convencidn. En otras palabras, dichas
convenciones tienden a establecer reglas y disposiciones que serdn ohservadas por
Estados, no por individugs. Para solucionar este problema otros tipos de acuerdos o
reglas han sido implementados donde no es esencial el que las partes sean miembros de
un pafs firmante de una convencién o tratado especifico. Ademds, no es importante a
qué pafs pertenezcan las partes, si acuerdan utilizar las reglas convencionales; estas
regias serdn aplicadas sin importar cuales sean las leyes aplicables, en el entendido de
que los problemas de ley conflictual, interés piblico y validez de la clausula ¢ contrato
arbitral seran resueltos en las jurisdicciones involucradas y por las leyes aplicables.
Aquéllas reglas han sido principalmente redactadas por organizaciones internacicnales

% Siqueiros, Jose Luis; Panorama Actual del Arbitraje Comercial Internacional; Instituto
Mexicano de Comercio Exterior, México, 1975; p. 31

& Nota: Ver paginas 3% a 41 de este trabajo. Lista de limitantes pais por pais
% Diaz, Luis Miguel, op.cit.; pp. 123 - 135

# Nota: Con algunas excepciones . Por ejemplo: La Convencién de Nueva York no se
refiere exclusivamente a laudos emitidos en el territorio de otro Estados contratante.
Consecuentemente, puede ser aplicada a laudos dictados en un territorio de algin Estado no-
firmante.
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de comercio o de arbitraje como son la Camara Internacional de Comercio “International
Chamber of Commerce” (ICC), 1a Corte de Arbitraje Internacional de Londres “London
Court of International Arbitration (LCIA), la Convencidn Inter-Americana sobre Arbitraje
Comercial (JACAC), El Centro Internacional para la Solucién de Disputas de Inversion
“The International Center for Setttement of Investment Disputes” (ICSID) y la Corte
Permanente de Arbitraje entre otras. Estas instituciones cuentan con reglas disefadas
para la resolucion de controversias o conflictos comerciales. Dichas reglas proporcionan
guias que las partes en conflicto pueden utilizar para: el nombramiento de érbitros, el
designar el lugar donde se llevara a cabo el arbitraje, el leguaje que se utilizaré en e!
procedimiento arbitral, asi como reglas que regularan el procedimiento arbitral y la
emision, y ejecucién del laudo correspondiente, entre otras cosas.  Nosotros sostenemaos
la idea de que el arbitraje comercial internacional debe de ser llevado a cabo con el
minimo de intervencién por parte de las cortes nacionales y de las leyes internas de un
pais, para que la verdadera intencion del sistema alternativo internacional en la
resolucidn de disputas se cumpla, la cual es la utilizacién de un método que no
favorezca a una parte o a la otra, y no sea afectado por practicas o politicas internas.
Creemos que estas reglas son hasta la fecha el mejor recurso que las partes pueden
utilizar en el arbitraje internacional, especificamente aquellas de la Corte Internacional
de Comercio.

Adicionalmente a los Tratados, Convenciones e instituciones Internacionales, y a las
reglas convencionales a que nos referimos en los parrafos anteriores, también existen -
instituciones de arbitraje locales, internas o domésticas. Estas instituciones, @ menos de
que sea establecido lo contrario por las partes, aplican las leyes nacionales y
disposiciones locales sobre arbitraje que en ocasiones pueden ser aplicadas exitosamente
al arbitraje comercial internacional. En otras palabras, si as partes se sienten cémodas
con la institucion local y 1as reglas nacionales de su contraparte, y estdn eligiendo el
arbitraje principalmente para evitarse los largos procesos judiciales y procedimientos
costosos, en ese caso las instituciones locales y las reglas internas pueden ser
optimamente utilizadas. De cualquier forma, cabe aclarar que dichas instituciones y las
reglas que aplican, por lo general ignoran, y omiten por razones obvias; las practicas
comunes, las cuestiones culturales y “la forma en que se perciben las cosas” del pais de
la otra parte.
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Ejemplos de entidades domésticas de arbitraje son: en México, la Camara Nacional de
Comercio y en los Estados Unidos, la Asociacién Americana de Arbitraje también
conocida como la "AAA”

La Cadmara de Comercio fue fundada en México en el afio de 1847 como una institucién
donde toda persona que realizase actos de comercio tenia que registrarse.”® Es obvio que
a diferencia de la AAA la cual fue creada especificamente para asuntos de arbitraje, la
Camara de Comercio de México se formé con otras intenciones entre ellas el agremiar,
controlar y supervisar a los comerciantes y sus actividades, y no fue sino hasta tiempos
més recientes que se le dieron funciones de conciliacion y arbitraje para Ja solucién de
controversias resultantes de transacciones comerciales domésticas .” Se formé una
Comisién Permanente de Arbitraje dentro de ta Cdmara de Comercio, a la que se le dio
autoridad y la funcién de administrar y llevar acabo arbitrajes en México bajo las reglas
IACAC.”? La Comisi6n aplica sus propias reglas “El Reglamento Procesal de la Comision
Permanente de Arbitraje”. La Camara de Comercio raramente intervendra en arbitraje
internacional y como se dijo anteriormente su autoridad esta limitada al arbitraje bajo las
Reglas IACAC . Por estas y otras razones 73 no consideramos a esta institucién adecuada
para manejar arbitraje comercial internacional.

La AAA por el otro lado, fue fundada en 1926 como resultado de la fusién de la
Fundacién Americana de Arbitraje, la cual fue creada por la Camara de Comercio del
Estado de Nueva York en 1925, y la Sociedad Americana de Arbitraje.” La AAA, como
casi todas la instituciones de arbitraje tanto domésticas como internacionales, actda mds

7 Mantilla Molina, Roberto L.; Derecho Mercantil; Editorial Porrua, $.A.; México, D.F.,
1987: p. 155

"'Diaz, Luis Miguel; op.cit.; p. 355

72 Survey of International Arbitration Sites; McClendon, ). Stewart; Editor, American
Arbitration Association; Nueva York, E.U.A., 1993; p. 79

73 Nota: Como es el hecho de que se encuentra muy ocupada desempefiado otras
funciones relacionadas con el comercio.

7 Macneil, lan R.; American Arbitration Law; Oxford University Press; Nueva York,
E.U.A., 1992; pp. 38-41
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como un 6rgano administrativo, regulatorio y supervisor que como un arbitro directo. En
otras palabras, estas instituciones fueron creadas para supervisar procedimientos
arbitrales llevados a cabo bajo sus auspicios. Por ejemplo, dichas instituctones se
encargan de vigilar que se cumplan los términos para la presentacién de documentos y
pruebas, que los 4rbitros se nombren conforme a lo establecido en la cldusula o contrato
arbitral segin sea el caso o a falta de estos en observancia de la reglas aplicables, etc.

Asi mismo estas instituciones promueven la utilizacién de métodos alternativos para la
solucion de controversias como son el arbitraje, la mediacion, conciliacion, etc, y ayudan
a que estos procedimientos sean mejor comprendidos por el piblico e implementados
dentro de los sistemas legales locales. La AAA aplica sus propias reglas “The American
Arbitration Association Rules” (Reglas de la Asociacién Americana de Arbitraje) también
conocidas como “Comercial Arbitration Rules of the AAA” (Reglas sobre Arbitraje
Comercial de la AAAY® En nuestra opinion la AAA, aunque es una institucion nacional
esta mas orientada hacia el 4mbito internacional que su contraparte Mexicana. Ejemplo
de esto es el que a través de su oficina en San Francisco, California; la AAA ha
establecido su Centro Asidtico/Pacifico para la Resolucién de Disputas Comerciales
(“Asian/Pacific Center for Resolution of International Business Disputes”).”®
Adicionalmente, y tal vez la caracteristica mds importante es que las reglas a ser
aplicadas por la AAA, como ya lo mencionamos anteriormente son sus propias reglas en
las cuales se incluyen las de cardcter especializado como son las Reglas de Arbitraje
Internacional de la AAA.

5 Diaz, Luis Miguel; op.cit.; p. 362
76 Survey of International Arbitration Sites; op.cit.; p. 129
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4 EL ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS COMERCIALES
4.1  La Clausula de Arhitraje

El Arbitraje comercial tipicamente se puede dar entre dos partes en conflicto de dos
formas: La primera, mediante la celebracion de un contrato donde las partes en conflicto
acuerdan someterse al arbitraje para solucionar su controversia en lugar de proceder ante
la cortes jurisdiccionales, y la segunda, mediante la insercién dentro del contrato que las
liga juridicamente a ambas partes, de una cldusula que establezca que en caso de
controversia entre ellas, éstas se someteran al arbitraje para solucionarala.”

Se podria decir que en el primer supuesto, por lo general, las partes acuerdan someterse
al arbitraje una vez que !a controversia ha surgido y que en el segundo supuesto, el
acuerdo se da antes de que surja !a controversia, la cual es probable que nunca surgira.
Asi mismo en el primer supuesto el resultado serd un Contrato de Arbitraje o Contrato
Arbitral y en el segundo supuesto el acuerdo arbitral quedard plasmado en una cfausula
arbitral o cliusula de arbitraje.

Seria dificil pensar que el arbitraje en el medio comercial internacional se pudiese dar de
otra forma pues debe de existir un acuerdo de las voluntades el cual de nacimiento al
proceso arbitral, mismo que es alternativo y voluntario a comparacién del proceso
judicial. Siendo este el caso, tanto el contrato arbitral como la cldusula de arbitraje en un
contrato juegan un papel critico en desenvolvimiento y resultado del proceso.
Consideramos que tanto el Contrato Arbitral como la Cldusula son por lo general
substancialmente parecidos. Es decir ambos deberan de cubrir en términos generales lo
mismo. De hecho las Regtas de la AAA en su articulo 15 fraccion 2, establecen que la
Clausula de arbitraje un contrato sera considerada como un contrato independiente del
resto del contrato.”®

De lo anterior deducimos que de la Clausula Arbitral o del Contrato de Arbitraje segtn

77 Survey of international Arbitration Sites; op.cit. p 127

8 International Center for Dispute Resolution; The International Arbitration Kit ;
American Arbitration Association; Nueva York, E.U.A. p. 142
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sea el caso dependera en gran parte el éxito o fracaso del arbitraje. Una cldusula que
solo establece que |as partes se someteran al arbitraje por o general creard més
problemas que soluciones. Un clausula tan poco precisa deja abiertas todas las
incertidumbres a las que nos hemos referido en capitulos anteriores. ;Cuales seran las
reglas a ser utilizadas por las partes en los procedimientos del arbitraje? ;Que ley se
observara? ;Cuantos arbitros se designaran, cuando y cémo? ;Es el laudo apelable o final?
Estas y muchas otras preguntas que quedaron sin resolverse en la clausula arbitral hardn
al procedimiento muy largo, lento y costoso lo cual se traté de evitar cuando las partes se
decidieron por el arbitraje para resclver sus controversias. Una cldusula tan ambigua
podra dar como resuitado que dicho acuerdo sea declarado invélido por los érganos
jurisdiccionales. Asi mismo, cabe mencionar que una cldusula exhaustivamente
complicada podrd crear problemas entre las partes.

1. Stewart McClendon y Rosabel E. Everard Goodman en su libro scbre Arbitraje
Comercial en Nueva York, nos indican que las partes deben de iniciar por enumerar
aquéllos asuntos que serdn arbitrables. Mas sin embargo, puntualizan que se da con
frecuencia que esta misma enumeracién conlleva a litigios largos, costosos e
innecesarios, lo cual las partes trataban de evitar, También se debe de prestar especial
atencién a la eleccidn de la jurisdiccion ya que por ejemplo en los Estadas Unidos por
ley, las cortes determinan que es arbitrable y que no, por lo tanto si se quiere evitar la
intervencidn de las cortes en este tipo de decisiones, tal vez los Estados Unidos no es una
jurisdiccién recomendable. Los autores antes mencionados, explican que para evitar los
problemas antes enumerados, las partes cada dia estan recurriendo mas a lo que se
conoce como la clausula de “forma amplia” (broad form) la cual somete al arbitraje toda
aquella controversia que resulte del contrato en el cual dicha cldusula se incluye.
Aquellas clausulas que prevén que solo algunos tipos de asuntos se someteran al
arbitraje, es decir, que cubren menos de lo que la cldusula de forma amplia cubre, se
conocen como clausulas “delimitadas” (narrow). Para evitar |a problemtica jurisdiccional
antes mencionada, McClendon y Everard sugieren se utilize la forma amplia en la
cldusula arbitral ya que por lo menos en los Estados Unidos las cortes han resuelto que
“tas partes decidieron arbitrar todo tipc de controversias a menos de que especificamente
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indiquen fo contrario”. ”*

Dentro de las clausulas de arbitraje mas comunes encontramos las siguientes:
La Asociacion Americana de Arbitraje sugiere el uso de la siguiente clausula:

“Cualquier controversia o reclamacion
resultante de, o relacionada con, este contrato
debera de ser determinada por arbitraje bajo las
Reglas de Arbitraje Internacional de la
Asociacién Americana de Arbitraje."®

Consideramos que serfa adecuado incluir en la clausula antes enunciada, el numero de
arhitros, el lugar donde el arbitraje se llevara acabo vy el lenguaje utilizado. Las Reglas de
la AAA cubren |a mayor parte de los aspectos relacionados con el procedimiento arbitral
en si, sin embargo estos tres conceptos quedan abiertos a discusién. Es conveniente que
las partes tomen tiempo en identificar si el arbitraje sera resuelto por un arbitro o por un
panel, v si es por un panel, este de cuantos miembros se conformara; cual sera la sede y el
lenguaje a ser utilizado.

La Camara Internacional de Comercio propone la siguiente cldusula:
“Toda disputa resuitante del presente contrato deberd de ser
finalmente resuelta bajo las Reglas de Conciliacidn y Arbitraje
de la Camara internacional de Comercio por uno o mas

arbitros nombrados de acuerdo a dichas Reglas.”

Este modelo de cliusula, lo consideramos deficiente. Resulta un tanto cuanto irénico que

™ McClendon, ). Stewart y Everard Goodman, Rosabel E.;international Commercial
Arbitration in New York; The World Arbitration Institute, Transnational Publishers, Nueva York,
E.U.A. p. 30

20 Arbitration and the Law; American Arbitration Association; Nueva York, E.U.A. 1991

8 |nternational Court of Arbitration; Guide to ICC Arbitration; ICC Publishing S.A.,
Paris Francia, 1994.
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la clausula propuesta por la institucién que a lo largo de esta Tesis hemos insistido que a
nuestro juicic nos parece la organizacion mas adecuada para vigilar, supervisar, conducir y

regular®, el arbitraje commercial internacional, nos resulta deficiente vy gravemente
deficiente por las siguientes razones:

1)

2)

3)

4)

La palabra disputa podria ser interpretada como limitativa del tipo de
controversias que las partes pueden someter al arbitraje. En términos
simples, se podria considerar que aquello que no sea una “disputa”
no seria materia de arbitraje.

Al utilizar el terming “finalmente” resuelta bajo las ..., se podria
concluir que las partes podrian utilizar otros tipos de mecanismos
para la solucion de sus conflictos, € inclusive el someterse a las cortes
jurisdiccionales y de no estar satisfechas con el resultado entonces,
recurririan al arbitraje, Esto puede ser también problema de
traduccion, pues al usar el termino “finally” en el idioma ingles, se
concluye que el verdadero sentido parece ser que el confiicto sera
definitivamente resuelto por arbitraje. Es decir sin lugar a apelacién.

Al hablar de las reglas de Conciliacion Y Arbitraje, la Camara
Internacional de Comercio parece inferir que antes del arbitraje, la
Conciliacién serd utilizada, A nuestro juicio esto no debe de ser
incluide en la Clausula Arbitral. 5i en verdad las partes desean
implementar la conciliacién como mecanismo alternativo para la
solucion de sus controversias antes de llegar al arbitraje esto debe de
ser expuesto en una cldusula independiente sobre conciliacién.
Creemos que el manejara ambos términos en la misma clausula:
“Conciliacién” y “Arbitraje”, puede crear confusion sobre el derecho
de las partes de poder recurrir al arbitraje en el momento que surja la
controversia sin la necesidad de recurrir a la Conciliacién.

Al hablar de uno o mas arbitros no se ha logrado solucionar
realmente nada. Pues el decir uno o mas arbitros parece guerer decir

82 Nota: A través de sus Reglas de Conciliacion y Arbitraje
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simplemente que habrén arbitros. Creemos que se debe de especificar
si se tratar de un arbitro o de un panel o de un panel si las partes no
se pueden poner de acuerdo sobre un solo drbitro.

5) Al igual que en la clausula de la AAA se debe de especificar la cede y
el leguaje.

6) Es indispensable que se sefiale cual sera la ley aplicable pues las
Reglas permiten que esta sea designada por las partes.®

La Cémara Internacional de Arbitraje de Londres presenta el siguiente modelo de Clausula:

“Cualquier disputa resultante de este o en relacién con este
contrato, incluyendo cualquier duda con refacion a su
existencia, validez o terminacidn, debera de ser referida a, v
definitivamente resuelta, por arbitraje bajo las Reglas de la
Camara Internacional de Arbitraje de Londres, mismas Reglas
que se consideran incorporadas, por referencia, en este
Contrato.”®

En nuestra opinion esta es una cldusula muy completa. Deja practicamente fuera cualquier
duda sobre la asbitrabilidad de los casos, y aun mas importante, expresamente se
especifica que aun aquellos asuntos que por lo general las cortes jurisdiccionales se
pretenden adjudicar como son la invalidez y existencia del contrato, serdn resueltos por
arbitraje. Al igual que en las demds cldusulas antes citadas, creemos que seria importante
el especificar la sede, 1a ley aplicable, el numero de arbitros y el leguaje.

# Nota: El articulo 2.5.4 de las Reglas de la ICC estipula en el octavo pérrafo que:

La ley aplicble a las circunstancias del caso sera distinta a las
Reglas designadas para el procedimiento. La determinacion de la
ley aplicable se deja enteramente a las partes. Si no existiere
acuerdo o clausula sobre la ley aplicable entre las partes, el
arbitro decidird cual ley serd aplicble.

8 y ondon Court of International Arbitration: LCIA Councils; Londres, Inglaterra; 1992.
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Las Reglas sobre Arbitraje de la Comisién sobre Leyes de Comercio Internacional de las
Naciones Unidas, mejor conocidas como UNICITRAL, sugieren la siguiente clausula:

*Cualquier disputa , controversia o reclamacion
resultante de, o relacionada con este contrato, o
el incumplimiento, terminacién o invalidez del
mismo, debera de ser resuelta por atbitraje de
acuerdo con las Reglas de Arbitraje UNICITRAL
vigentes a la fecha. %

Esta cldusula es una cldusula adecuada. Nos parece que el, al hablar no solo de “disputas”
sino que incluir también controversias y demandas, y al anadir “incumplimiento,
terminacion o invalidez”, se eliminan muchas de las incertidumbres mencionadas con
anterioridad sobre el tipo de asuntos que pueden ser sometidos al arbitraje. Practicamente
se incluyen todos. Otro aspecto importante es que se establezca que las Reglas aplicables
serdan aquellas vigentes a la fecha. Creemos que se deberia de especificar que serdn
aquellas vigentes en la fecha en que se de la controversia, o mejor aun, aquellas vigentes a
la fecha en que se solicite el arhitraje. De otro modo, se podria pensar que son aquellas
vigentes al momento de firmar el contrato.

Adicionalmente, como estas reglas no provienen de ningln organismo supervisor 0 con
autoridad para designar y nombrar érbitros, como lo seria la ICC o la LCIA es de suma
importancia que se designe a una institucién con autoridad para nombrar arbitros o
supervisar el procedimiento, si eso es lo que se desea. Cabe aclarar que la ICC se ha
siempre mostrado muy renuente a querer participar en arbitrajes en los cuales su papel
estard limitado a ser un organismo administrador y por ende no tendra facultades para la
designacion de los arbitros.

Este tipo de Clausula, y en si las Reglas UNICITRAL son mas cominmente utilizadas en
arbitrajes de tipo Ad hoc, los cuales como ya brevemente indicamos en el sub capitulo 4.2
de esta tesis, son arbitrajes no Institucionales, es decir, son arbitrajes entre las partes sin la
participacién de alguna de las instituciones supervisoras. El hecho de que el arbitraje Ad

85 |nternational Center for Dispute Resolution; The International Arbitration Kit ; American
Arbitration Association; Nueva York, E.U.A. p.228
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hoc sea un arbitraje no institucional, no quiere decir que es dnica y exclusivamente un
arbitraje donde las instituciones supervisoras no pueden participar. En ocasiones se le
puede invitar para que administren el procedimiento. Y aunque, como lo mencionamos en
el parrafo anterior, la ICC no tiene interés en jugar es papel, la LCIA si se ha abiertamente
pronunciado en favor de jugar diche papel cuando se utilizaran las Reglas UNICITRAL, e
inclusive a publicado diversos folletos donde explica como actia en esos casos.®

La Comisién Inter-americana de Arbitraje Comercial propone el uso de la siguiente
clausula:

“Cualquier litigio, controversia, o reclamacion
resultante de, o relacionada con este contrato, o
el incumplimiento, la terminacidn o invalidez
del mismo, deberd de ser resuelta por arbitraje
de acuerdo con las Reglas Procesales de La
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
en vigor en la fecha de este Convenio. Ef
tribunal arbitral deberd de decidir como

amigable componedor, o, ex &quo et bono®. *#

Esta clausula, asf como algunas de las antes mencionadas, resuelve el problema
relacionado con el tipo de litigios o asuntos que pueden ser resueltos por arbitraje,
presentados e inclusive cubre el aspecto antes mencionado sobre la vigencia de la versién
de las reglas a ser aplicables. Sin embargo con relacién a este ultimo punto, nos surge la
siguiente interrogante: En la version en ingles de dicha clausula, se habla de la fecha de
este Acuerdo, surgiendo asf la interrogante sobre: ;Que acuerdo? El acuerdo arbitral, el
contrato. En la version en espanol que nos proporciona, Luis Miguel Diaz en su obra,

% | ondon Court of International Arbitration; LCIA Councils; Londres, Inglaterra; 1992

%7 Nota: El termino Ex &quo et bono se encuentra definido por el Diccionario de
Términos Legales "Black’s Law Dictionary”, como: Una frase derivada del derecho civil, que
significa, en justicia y equidad; de acuerdo a to que es justo y bueno; de acuerdo a lo que es
equitativo y consciente.

8 Diaz, Luis Miguel; Arbitraje: Privatizacién de la Justicia; Editorial Themis, México, D.F.
1990, p. 243
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Arbitraje: Privatizacién de la Justicia, se habla de Convenio (con mayuscula inicial),
aunque al principio de la clausula se utiliza el termino contrato (sin maytscula inicial).
Creemos que la intencidn es que sea la version vigente en la fecha en que las partes
deciden arbitra ya sea a través de una clausula en el contrato que da origen a la relacion
entre las partes o de un convenio arbitral. Pero de cualquier forma, consideramos que los
redactares de dicha cldusula podrian haber dejado este aspecto mas claro.

4.2  El Método

Como vimos anteriormente, las controversias contractuales se pueden actualmente
resolver en formas alternativas al proceso judicial. Entre dichas formas alternativas
encontramos cuatro cominmente utilizadas: la negociacién directa, el arbitraje, las cortes
jurisdiccionales y por dltimo la negociacion con intermediacion de un tercero a lo que
[lamaremos para efectos practicos "ADR".

En la practica la mayoria de los conflictos contractuales se resuelven mediante la
negociacién directa de las partes. Sin embargo, es importante que las partes contemplen
dentro del contrato que método emplearan en caso de que resulte una controversia entre
etlas y la negociacion directa no pueda eliminar o poner fin a fa misma. Esto es aun mds
indispensable cuando se trata de contratos internacionales en cuyo caso, como hemos ya
mencionado varias veces a lo largo de este estudio, la incertidumbre sobre; qué
legislacién sera la aplicable y qué corte tendrd jurisdiccion para la solucién de las
controversias contractuales juega un papel muy importante.

Antiguamente, el método utilizado para la solucién de dichas controversias en caso de que
las negociaciones directas fracasaran era el procedimiento judicial ante fas cortes.
Recienternente, en algunos casos, este método ha sido reemplazado por otros sistemas
alternativos camo la mediacién, la conciliacién las cuales ya anteriormente hemos
indicado como formas de ADR, y el arbitraje, principalmente®.

® Nota: En algunas jurisdicciones existen otros tipos de medios de solucién a
controversias contractuales como lo son: La Transaccién, La Opinién de Expertos, El “Mini-
Juicio” y el Arbitraje opcional (no-obligatorio).
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Como ya hemos indicado, son varias |a razones por las que estos métodos alternativos han
aparecido, entre elfas las mas importantes son el hecho de que en ocasiones el someterse a
un procesc judicial resulta muy costoso, lento y poco practico. Asi mismo como ya lo
indicamos anteriormente esta situacidn se hace mas critica cuando se trata de contratos
internacionales donde las partes ven con singular desconfianza al sistema juridico y
judicial del pais de su contra parte.

Habiendo dicho lo anterior, dentro de la Cldusula Arbitral o de ADR, deberd de
especificarse que método de arbitraje y/o métodos de ADR se utilizaran para la resolucién
de las disputas o controversias contractuales entre las partes. Cominmente hoy en dia se
prevé en la cldusula de arbitraje que las partes intentaran solucionar sus controversias
mediante a negociacién directa. A esto se le a conocido como; “periodo de enfriamiento”
(cooling off period) el cual tiene por objeto que las partes se tranqulicen y entren en un
periodo de razonamiento y posiblemente mutuo entendimiento. %0

En caso de que el periodo de enfriamiento, y la negociacidn aparejada al mismo, no arroje
ninguna solucién sobre el conflicto entre las partes, sugerimos que se establezca algtin de
las formas de ADR para solucionar la controversia antes de llegar al arbitraje. El ADR es
una figura practicamente nueva que significa “Alternative Dispute Resolution" (Resolucién
Alterna de Disputas) y es el conjunto de distintos métodos de negociacion con
intervencion de un tercero imparcial , entre las partes a un contrato donde a surgido o
puede surgir una controversia.*’ Asi mismo, los métodos de ADR se diferencian del
Arbitraje® por ser opcionales, es decir las partes pueden o no respetar la decisién del
tercero que se ha nombrado para oir y resolver la controversia. Por lo tanto, a diferencia
del Arbitraje, bajo los modelos de ADR las cortes no intervendrdn y no obligaran a las
partes a negociar asl como tampoco la ley se asegurara de que se respeten principios
esenciales procesales. Bajo el ADR la parte afectada por vicios dentro del procedimiento
de ADR puede simplemente suspender su participacion en el procedimiento, o en su caso,

% practicing Law Institute, Dispute Resolution Alternatives; Practicing Law Institute,
Nueva York, E.U.A., 1993. Pag.109

'Nolan-Haley, Jacqueline; Alternative Dispute Resolution; West Publishing Co. St. Paul
Minn. E.U.A. 1992, pp. 1-2

*2Npta: Aungue en ocasiones el Arbitraje es considerado como ADR.
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hacer caso omiso a la resolucién®. *

Como ya vimos antes, el arbitraje a diferencia del ADR por lo general se estipula como
obligatario, o por lo menos, esa es la intencidn. El arbitraje busca ltevar una controversia a
una determinacién obligatoria para las partes la cual de preferencia no sea apelable o
renunciable y si es necesario se proceda judicialmente en contra de los bienes de la parte
que perdi6 en el arbitraje para hacer frente a las obligaciones en favor de la parte que
resulto beneficiada por el laudo arbitral. Cabe mencionar que en ocasiones, a pesar de
que las cortes tengan la obligacion de hacer valer el laudo arbitral, ya sea por que el
Estado en el que residen sea parte a algun convenio que asi lo indique u otras razones
similares, las cortes frecuentemente revisaran el procedimiento arbitral v si llagasen a
encontrar vicios dentro de el, se negaran a hacer valer el laudo™.

A diferencia del procedimiento arbitral el cual es bien estructurado y como lo
mencionamos en el parrafo anterior, en ocasiones puede estar sujeto al escrutinio por parte
de las cortes locales, el procedimiento de ADR es de caracter informal. Es decir, los
procedimientos pueden ser mas 0 menos sofisticados y mds o menos estructurados, esto
dependerd de las partes, y en ocasiones de aquel tercero que nombren para conocer y
resolver la controversia. Las instituciones internacionales como la ICC han incluido una
especie de procedimiento pre-establecido para la Conciliacién dentro de sus reglas de
arbitraje, sin embargo, dicho procedimiento consiste mds en una serie de definiciones,
caracteristicas y lineamentos destinados a hacer la conciliacién practica, y lo menos
problemitica posible, que en un procedimiento inflexible y obligatorio para las partes.
Como ya indicamos anteriormente en la conciliacién, la falta de seguimiento de estas
normas no tendra efecto alguno sobre la resolucion o la parte afectada por ella.

Los métodos del ADR, en muchas ocasiones, ponen fin al la disputa contractual ya que las
partes, al intervenir un tercero imparcial el cual por lo general serd una persona reconocida

%Nota: En el entendido de que dicha parte, una vez emitida fa resolucién, no a entrado
a un contrato por el cual se compromete a respetar dicha resolucién.

9 Riskin, Leonard L. y Westbrook, James E.; Dispute Resolution and the Lawyers; West
Publishing Co, St. Paul, Minn, E.U.A., pp. 408,415, 420

% Lillich Richard B. y Brower Charles N.; international Arbitration in the 21° Century;
Transnational Publishing Inc., Nueva York, E.U.A. 1994; pp. 182-185
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en el medio mercantil, y que convogue a la negociacion pacifica y con miras a acomodar
los intereses de ambas partes mds que a la discordia, hace a las partes el ceder en sus
pretensiones y alcanzar una solucién benéfica para ambas. De cualquier forma, cabe
mencionar que, asi mismo en muchas ocasiones, las partes durante 1a negociacién de ADR
se respaldan en sus derechos contractuales y por lo tanto no estardn dispuestas a ceder, a
menos de que se aseguren de gue estan alcanzando una solucion para ellas similar a lo
que lograrian si litigaran. Esto trae como consecuencia, el que, las partes sientan que
pueden obtener mas de o que la otra parte les ofrece, fracasando asi el ADR.

Como lo mencionamos antes el ADR no es un mecanismo disefado para alcanzar una
resolucion obligatoria para las partes, si asi lo fuera seria entonces arbitraje obligatorio. Se
podria entonces pensar que entre mas procedimientos de ADR resulten exitosos, menos
arbitrajes habrian. Sin embargo, esto no debe de traducirse en mas contratos con
clausulado de resolucién de disputas contractuales bajo los modetos de ADR sin una
clausula de arbitraje. Es decir, aunque no es lo ideal, si puede funcionar adecuadamente
un clausutado en un contrato internacional en el cual se prevé el Arbitraje como medic de
resolucién de disputas aunque no se disponga una alternativa de ADR antes del arbitraje.
Sin embargo un clausulade en contrato internacional donde se prevé ADR como
resolucién de disputas pero no se menciona al arbitraje como medio para la solucién final
de la controversia en caso de que fracase el ADR, puede ser desastroso para las partes ya
que si el ADR fracasa las partes quedardn expuestas a la jurisdiccién local de la parte
contraria y a un procedimiento judicial muy largo y costos.”

Cuando se elija al arbitraje como medio para la solucién de controversias contractuales, es
de suma importancia que se especifique dentro del clausulado del contrato que el arbitraje
serd obligatorio y que las partes se someten a laudo arbitral. De lo contrario, el arbitraje
por su naturaleza, al no ser un medio judicial se podra considerar como opcional. Asi
mismo, se deberd establecer el si se utilizard el arbitraje institucional o el no-institucional
al cual en el medio internacional se le conoce como asbitraje Ad hoc

% Dispute Resolution Alternatives 1994; Practicing Law Institutes, Nueva York, E.U.A.
1994
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4.3 La Institucién

A tltimas fechas, han aparecido, en el mundo nuevas instituciones arbitrales. La mayorfa
de las ciudades importantes del mundo cuentan hoy en dia con su propio centro o
institucién de arbitraje. Dichas instituciones han sido creadas, en ocasiones, para enaltecer
el estado comercial del que goza la ciudad, otras, han sido para promover el comercic en
la ciudad, pero realmente pocas de ellas han sido creadas por una necesidad genuina. Esta
situacién provoca que en ocasiones sea dificil para una institucién o centro de arbitraje el
sobrevivir, Si dicha institucién no comienza a contar al poco tiempo de su fundacién con
un alto volumen de casos es muy probable que en un corto plazo desaparezca, lo cual
representa un grave problema para los abogados, que al negociar un contrato deben de ser
muy cuidadosos en elegir dentro de la cldusula arbitral a una institucién solida y con
arr{plia experiencia que garantice en cierta forma que de surgir un conflicto entre las

partes en el futuro, dicha institucion seguira existiendo, y asf las partes puedan acudir a
ella®.

Dentro de las instituciones arbitrales internacionales, las siguientes son las mas
importantes:

En primer plano tenemos la corte internacional de arbitraje de fa cdmara internacional de
comercio, fa cual se conace como la "ICC". Dicha camara internacional de comercio hoy
en dia podriamos decir que figura como la institucién de arbitraje mas importante en el
medio internacional, separandola un amplio margen de ventaja sobre las demds
instituciones de arbitraje.

Una de las razones por las que la cdmara internacional de comercio es tan reconocida
internacionalmente y ha adquirido tanta fuerza es por que tuvo éxito en promulgar lo que
se conoce como las reglas internacionales para Ja interpretacion de los términos
comerciales conocidas mundialmente como los "INCOTERMS". Adicionalmente, la
Camara est formada por mds de sesenta comités, los cuales han sido denominados
"COMITES NACIONALES" representando cada uno una cdmara nacional de comercio. Asi

97 Parker School of Foreign and Comparative Law; Guide to International Arbitration
and Arbitrators; Columbia University; Transnational Juris Publications Inc. Nueva York, E.U.A.
1992,
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mismo, la Cdmara Internacional de Comercio analiza, estudia e investiga distintos
fenémenos que se dan en el comercio y publica doecumentos que proporcionan una guia a
la comunidad Internacional de Comercio sobre ef tratamiento, documentacion y
resolucién de dichos fenémenos comerciales.®

La Camara Internacional de Comercio ofrece varios métodos para la solucién de
controversias, incluyendo la conciliacion y fa evaluacién técnica e imparcial de conflictos
asf como decisiones urgentes pre-arbitrales. Pero el mecanismo mds importante que ofrece
La Camara Internacional de Comercio es el arbitraje el cual es conducido bajo la
supervision de su corte internacional de arbitraje. La corte de la Camara Internacional de
Comercio no resuelve de hecho controversias sino que nombra tribunales arbitrales para
que traten dichas controversias. Dichos tribunales arbitrales generalmente se componen de
un solo drbitro o pueden componerse de tres arbitros, dos de los cuales por lo general son
nombrados por las partes afectadas por la controversia.

En 1992 la corte de la Camara Internacional de Comercio estaba compuesta por 55
miembros de 47 paises. Siete vicepresidentes, entre los cuales figuraba un mexicano.
Aproximadamente un arbitraje por dia es presentado ante la Cdmara Internacional de
Comercio. Noventa nacionalidades entre partes y drbitros se encontraban representadas en
los casos pendientes a principios de 1991, con lugares para arbitraje ubicados en mds de
treinta paises.*

A través de los procedimientos que se conocen como los "términos de referencia” y
*ascrutinios de laudos", el arbitraje de la cdmara internacional de comercio es el mds
supervisado de los sistemas arbitrales de aplicacién general. Algunos criticos del sistema
arbitral de la Camara Internaciona!l de Comercio aseguran que dicho sistema se excede en
lo minucioso de la supervisién y revisién de los procedimientos. Sin embargo, en favor de
la Camara Internacional de Comercio diremos que el ser tan minuciosa hace posible que
los Laudos emitidos sean aplicados y respetados con firmeza.'®

% |nternational Court of Arbitration; Guide to ICC Arbitration; ICC Publishing 5.A., Paris
Francia, 1994

% The International Arbitration Kit; op.cit.

100 |nternational Court of Arbitration; Guide to ICC Arbitration; ICC Publishing S.A.,
Paris Francia, 1994
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Siguiendo a la corte internacional de arbitraje, de la Cdmara de Comercio Internacional,
encontramos a la mas antigua institucién internacional de importancia, la Corte
Internacional de Arbitraje de Londres conocida como "The London Court of International
Arbitration” o "LCIA" la cual fue fundada en 1892."" A pesar que su nombre, "Londres" y
el hecho de gue todos sus presidentes habian sido de origen briténico, nos invitaria a
pensar en que esta es una corte local y no internacional, en 1985 dicha corte vivié un
proceso complejo de actualizacion e internacionalizacién, al grado de que para 1992
ninguno de sus tres vicepresidentes era britdnico. Bajo los estatutos de la corte
internacional de arbitraje de Londres no mas de un cuarto de los miembros de su corte de
arbitraje pueden ser ciudadanos del Reine Unido de la Gran Bretafia. En 1992, los
veinticuatro miembros de la corte incluian abogados de todo el mundo, entre ellos de
Nigeria, Australia, Argentina, Rusia y China.'”

El arbitraje de la Corte Internacional de Arbitraje de Londres se puede {levar a cabo en
cualguier parte del mundo, sin embargo, de no pactarse entre las partes algan lugar
especifico antes de que ocurra el arbitraje, o de no poder llegar las partes a un acuerdo
sobre el lugar donde el arbitraje ocurrird, éste se llevard acabo en la ciudad de Londres. A
pesar de que en el afo de 1992 el numero de casos manejados por la Corte Internacional
de Arbitraje de Londres no llego ni a un sexto de los casos llevados ante la Corte
Internacional de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio'®, a la cual nos
referimos a principios de este capitulo, la Corte Internacional de Arbitraje de Londres sin
duda es, la segunda mds importante institucién internacional de aplicacion general en el
mundo.

Dentro de la caracteristicas que distinguen al sisterna de la Corte Internacional de Arbitraje
de Londres de los sisternas de otros organismos o institucicnes similares, como por
ejemplo, la Cdmara de Comercio Internacional, es que la versién de 1995 de las reglas del
sistemna fue preparado a través de un arduo proceso de consulta con un grupo de
practicantes del arbitraje cuyos puntos de vista estdn claramente reflejados en el profundo

"pasker School of Foreign and Comparative Law; Commercial Arbitration; Columbia
University; Transnational Juris Publications Inc. Nueva York, E.U.A. 1992; p.186

%2 Idem.
13§ ondon Court of International Arbitration: LCIA Councils; Londres, Inglaterra; 1992.
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tratamiento que se da a ciertos asuntos como son los poderes del tribunal arbitral. Otra
caracteristica importante es la relativamente baja supervisién por parte de la institucién en
los arbitrajes, sin embargo, cabe el aclarar, que se practica un control de calidad sobre los
procesos mediante la atencion persenal que da el presidente de la corte al nombramiento
de los arbitros. Esto se hace con el propésito de evitar la necesidad de mecanismos tales
como los Términos de Referencia y el Escrutinio y Laudos que se practican por la Cadmara
de Comercio Internacional en sus arbitrajes.’™

También es importante entre las instituciones internacionales ligadas al arbitraje, el Centro
Internacional para la solucién de Controversias de Inversion, conocido como ™ The
International Centre for the Settlement of Investment Dispute” o "ICSID", creado bajo los
auspicios del banco mundial de acuerdo con la convencién de Washington de 1965 sobre
la Solucién de Controversias de Inversiones entre Estados y Ciudadanos de otros Estados.'®

Referencias al Centro Internacional para la Solucion de Controversias sobre Inversiones
son comunes en la practica, no solo en contratos pero también en leyes que promueven la
inversion, asi como en tratados bilaterales sobre el mismo tema. De cualquier forma, existe
una restriccion inherente en la jurisdiccidn del Centro Internacional Para la Solucién de
Disputas sobre Inversiones, principalmente, en que por lo menos una de las partes debe de
ser un Estado. Ninguna agencia estatal puede véalidamente referir conflictos al Centro
Internacional para la Solucién de Controversias sobre inversiones a menos de que el

Estado formalmente notifique al Centro sobre dicha controversia, en este caso, para
propésitos de la Convencidn de 1965, dicha agencia estatal se considerara con la misma
identidad de un Estado.’®

Con relacién a las conflictos que envuelven directamente a los Estados, por lo general,
parece ser que se resuelven mediante negociacién, resultando muy escasa la utilizacién
del Centro Internacional para la Solucién de Controversias sobre Inversiones. Sin embargo,
esto no le debe de restar importancia al Centro.

W rawford & Feldman; American Perceptions of London as a Situs for International
Commercial Arbitration; 2 Arb. International, 1986

105 Sacyrities Arbitration 1994; Practicing Law Institute, Nueva York, 1994
% 1dem.
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Debemos nombrar también entre las instituciones internacionales relacionadas con el
arbitraje a la Corte Permanente de Arbitraje, conocida internacionalmente como "The
Permanent Court of Arbitration™ o "PCA", que actualmente tiene su sede en el "Palacio de
la Paz en la Haya ". Este organismo es de practica muy limitada. Fue creado en 1899 para
tratar y conocer sobre conflictos que involucraran a los Estados y muy pocos asuntos han
sido de hecho sometidos a esta corte.'™ A pesar de {o anterior, la Corte Permanente de
Arbitraje no deja de ser interesante para aquetlos que practican el arbitraje ya que al
mantener su propdsito original de facilitar la solucion de conflictos entre los Estados ha
hecho accesibles, en numerosas ocasiones, sus instalaciones de primera clase para la
practica del arbitraje sobre controversias en las cuales, por lo menos una de las partes es
un Estado o un organismo Estatal. Asf mismo, el secretario general de dicha corte tiene la
importante facultad de designar autoridades bajo las reglas arbitrales conocidas
internacionalmente como "UNCITRAL" Reglas de Arbitraje, en que las partes no han
podido designar a dichas autoridades por acuerdo. Mds aun las reglas fueron reformadas
en octubre de 1992 para facultar a la Corte Permanente de Arbitraje a expander sus
actividades. La caracteristica principal de la Corte Permanente de Arbitraje es que no
administra arbitraje ella misma.

Existen muchas otras instituciones de arbitraje pero la mayoria tienden a ser o muy
especificas en relacién al tipo de asuntos para los cuales son aplicables o tienden a tener
caracteristicas muy locales o especificas de un pais haciendolas inaceptables para alguna
de las partes cuando se trata de comercio internacional.

Siendo e! arbitraje comercial una institucién relativamente nueva y como consecuencia el
no haber suficiente informacién disponible sobre ella como lo habria de cualquier
institucion judicial ordinaria, frecuentemente se cometen graves errores. A ocurrido que

negociadores {en Ia mayoria de los casos abogados), al no tener suficiente informacién
sobre el arbitraje se aventuran a aceptar dentro de un contrato la referencia a una
institucién arbitral la cual desconocen por completo, y que ademds, ha sido copiada tal
vez de alguin antiguo contrato que cay6 en sus manos. Por lo que es muy probable que
dicha institucién, no sea aplicable o no sea la adecuada para resolver controversias entre
las partes sobre la materia del contrato. Es indispensable llevar a cabo un exhaustivo

7 parker School of Foreign and Comparative Law; Commercial Arbitration; op.cit., p.
155
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estudio y analisis de ta institucion que se va a elegir como érgano conocedor de las
controversias contractuales puesto que existen, coma ya lo dijimos antes, pequefas
organizaciones arbitrales de las cuales sus reglas pueden ser muy complicadas o por el
contrario, demasiado simples, poco implementables en la practica o hasta en ocasiones
absurdas. Esto puede traer como consecuencia que la controversia que se trata de resolver
por una via mds practica como es el arbitraje, acabe por (i) no poder ser resuelta por la
institucion que se eligio, (i) darse una controversia mayor y mas complicada que la
original controversia ya que al no poderse resolver por medio de arbitraje la partes quedan
expuestas al problema de la jurisdiccion, localidad de la corte y ley aplicable, ya que
ninguna de éstas fueron previamente establecidas en el contrato puesto que se pens6
solucionar 1a controversia por el arbitraje (a menos de gue se haya fijado una jurisdiccién
especifica o una ley aplicable, como alternativas), y {iii} que ambas partes incurran en
gastos mds elevados y pierdan tiempo para la solucién de su controversia.

Como ejemplos de instituciones regionales tenemos las siguientes:
LA COMISION INTERAMERICANA DE ARBITRAJE COMERCIAL.

Dicha comisién opera bajo los auspicios de la Organizacién de Estados Americanos y se
encuentra localizada en la sede de la O.E.A. en la ciudad de Washington D.C. en los
Estados Unidos de Norte America.

Histéricamente los pafses latinoamericanos no se han mostrado muy interesados en el
arbitraje y en ocasiones hasta se han pronunciado en contra del mismo. En los noventas,
Sudamérica es, el unico continente en el que la mayaria de los paises no han ratificado la
convencion de Nueva York.

Sin embargo, debemos aclarar que la mayoria de los paises latinoamericanos si firmaron
en 1975 la Convencion Interamericana de Arbitraje Internacional la cual tiene un efecto
muy similar a la Convencién de Nueva York.

Se piensa que |la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial hace mds aceptable el
arbitraje para los paises latinoamericanos ya que la comisién cuenta con secciones
nacionales activas en la mayorfa de los paises de norte y Sudamérica. Los arbitrajes de
dicha comisién se llevan a cabo bajo las reglas de arbitraje UNCITRAL. Cabe mencionar
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que, practicamente no pudimos localizar records de laudos o decisiones judiciales que se
hayan dictado bajo las reglas de 1a Comision Interamericana de Arbitraje Comercial. Sin
embargo, es comtin encontrar que negociadores contractuales Latinoamericanos prefieran
el sistema de la comision Interamericana de arbitraje comercial a otras instituciones
arbitrales locales y por lo tanto se escoja a dicha comision en aquellos cascs, en los que
las partes no se puedan poner de acuerdo sobre instituciones internacionales con mds
experiencia.'®

EL CENTRO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE DE HONG KONG.

El Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong fue formado en 1985 para atender la
creciente demanda de servicios arbitrales en el sureste de Asia. Dicho centro ha adoptado
el modelo de ley del sistema de 1985 de UNCITRAL. Existen gran cantidad de casos que
se someten al arbitraje en Hong Kong el cual por lo general se lleva en el idioma ingles. E}
hecho de que se lleve a acabo tanto arbitraje en Hong Kong ha traido como consecuencia
que los arbitros, negociadores y demds partes involucradas tengan una gran experiencia y
se puedan aplicar distintas reglas como las reglas de la Camara Internacional de Comercio
o de la Corte internacional de Arbitraje de Londres. Sin embargo a ultimas fechas a bajado
la seleccién de E! Centro Internacional de Hong Kong, ya que a partir del 30 de junio de
1997 el sisterna legal de Hong Kong qued6 practicamente detenido, se considera que por

jo menos hasta mediados del siglo XX1.®

EL SISTEMA EURO-ARABE DE ARBITRAJE.

Este sistema fue creado en 1983 y es mayormente utilizado en contratos del Norte de
Africa y el Medio QOriente. Dicho sistema es el proyecto de ocho cdmaras Euro-Ardbigas de
comercio, con una secretaria ubicada en Paris, en la sede de la Camara de Comercio
Franco-Arabe."'?

198 The international Arbitration Kit; op.cit.; p.63
1% Survey of International Arbitration Sites; op.cit. p. 59
"0 arbitration and Expertise; International Chamber of Commerce, Paris France.
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El sistema Euro-Arabe es relativamente nuevo y hasta 1992 habia conocido de muy pocos
casos. Sin embargo es una institucion que fue establecida con un muy importante respaldo
de sus promotores y al igual que en el caso de la Comisién Interamericana de Arbitraje
Internacional, los negociadores lo prefirieran a otros sistemas internacionales de no poder
llegar a algun acuerdo sobre algln sistema local. Mas aun, en ocasiones negociadores de
partes no ardbigas prefieren, el Sistema de Arbitraje Euro-Arabe a un sistema local de
alguno de los paises arabes.

EL COMITE LEGAL CONSULTIVO ASIATICO-AFRICANO.

El Comite Legal Consultivo Asidtico-Africano fue creado con el propésito de promover el
uso de las Reglas UNCITRAL en la solucion por medio del arbitraje de partes relacionadas
con los paises miembros. Se han instituido tres centros regionales, el de Kuala Lumpur en
Malasia, que es el mds activo de los tres y cuenta con instalaciones propias y personal
calificado, asi mismo, los laudos que son dictados bajo los auspicios de este centro gozan
de un status Gnico bajo la ley local que prevé que las cortes de Malasia no tienen
jurisdiccién para hacer dichas resoluciones a un lado. Sin embargo se podria pensar que el
centro ha sido afectado en sus actividades dada la turbulencia judicial que se dio durante
los 80's. De cualquier forma en el afio de 1990 se registraron 10 casos internacionales. Los

"otros dos centros son, el de el Cairo, Egipto, que seria el segundo en importancia y hasta
la fecha no ha sido empieado mas que por partes egipcias. Y por ultimo el centro de Lagos,
en Nigeria el cual aparentemente aun no se encuentra en funciones.

ASOCIACIONES LOCALES

Ademas de las antes mencionadas, también existen asociaciones locales, es decir propias
de un pais, que ofrecen servicios de arbitraje internacional, tal es el caso, como ya vimos
con anterioridad de la Asociacién Americana de Arbitraje y la Camara de Comercio de
México, entre otras.

4.4 Los Arbitros

Dentro del arbitraje, uno de los problemas mas frecuentes y que demanda mas atencién es
el del nombramiento de los drbitros. Rara vez se especifica en la cldusula arbitral de los
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contratos el cémo y en que forma se nombrard o nombraran el o los arbitros. Lo que es
mds grave, es que por lo general ni siquiera se advierte el nimero de drbitros que
intervendran en el arbitraje.

En caso de que en un contrato, las controversias entre las partes se deseen solucionar a
través del arbitraje pero, que en este contrato en la cldusula arbitral no se planea o desea
hacer mencidn especifica sobre el nombramiento de los drbitros, es recomendable que por
lo menos se mencione brevemenie el criterio para constituir el panel arbitral.

En caso de que exista una clausula arbitral, pero en ella no se mencione absolutamente
nada sobre los drbitros ni siquiera como lo sugerimos en el parrafo anterior la forma de
constituir el panel arbitral, por lo general, el nGmero de arbitros y el proceso para elegirlos
se deja a lo dispuesto por las reglas arbitrales aplicables, las cuales en la mayoria de los
casos contemplan el nombramiento de un solo drbitro, nombrado por la institucién
arbitral en caso de que las partes no lleguen a un acuerdo sobre el numero de érbitros o
quién los designara. Cabe senalar que en caso de que el asunto a resolverse amerite tres
arbitros la institucién nombrara un tribunal de érbitros a diferencia de uno solo.

No obstante lo anterior, encontramos que en |a préctica el conflicto de nombramiento de
arbitros na se soluciona tan facilmente. Existen varios factores por los cuales las partes
prefieren un tribunal de arbitros a diferencia de un solo arbitro. El nombramiento de un
solo 4rbitro resulta ser un camino mdas recomendable ya que trae los siguientes beneficios:

- El costo se reduce pues solo se tiene que pagar la cuocta y los gastos
de un solo arbitro en vez de tres o mas.

- El tiempo también se puede reducir ya que al ser un solo drbitro el
que conocera del caso, se eliminard la posibilidad de que los drbitros
tengan que utilizar tiempo en discutir etapa por etapa de! arbitraje
tratando de llegar a una posicién unanime conforme se va
desenvolviendo el arbitraje.

- Un solo arbitro decidird més rapido sobre el caso a comparacién de
un tribunal de arbitros donde todos los drbitros tendran posiciones
distintas.
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- Es mds facil fijar las audiencias y juntas necesarias del arbitraje con
una sola persona, que con tres con agendas y compromisos distintos.

- En caso de arbitraje internacional, un arbitro solo utilizard un idioma
para tratar el asunto cuando varios arbitros tal vez hablen idiomas
distintos.

A pesar de los beneficios antes indicados, como ya lo mencionamos anteriormente, resulta
ser m&s popular entre las partes a un arbitraje, la idea de nombrar un tribunal de arbitros a
diferencia de un solo 4rbitro. Una razén gue encontramos vélida, es que, dentro de la
terna arbitral cada parte probablemente tendrd el derecho de nombrar a uno de los
arbitros, lo cual le dard un sentimiento de tranquilidad y confianza ya que sobre todo en el
arbitraje internacional donde se presentan diversos tipos de culturas, practicas e
idiosincrasias el arbitro designado por dicha parte por lo general serd alguien de la misma
regién, nacionalidad, ramo de especializacion, etc. al de la parte que lo elige. Asi, se
presume que los fenémenos accesorios al caso como son las costumbres, idioma y forma
de hacer las cosas en la regién de dicha parte, serdn tomados en cuenta por los otros dos
miembros del panel arbitral al ser explicados estos por el otro arbitro.

Otra razon por la cual las partes prefieren tres arbitros en lugar de uno, es por que en
muchos casos las partes se han sentido muy incémodas con un solo arbitro, y cuando
este es nombrado por la institucién que coordinara el arbitraje, el proceso se entorpece al
tratar ambas partes de probar que dicho drbitro no resulta adecuado para la solucién del
conflicto. Al nombrar cada parte un arbitro y la institucion al tercero neutral este problema

por lo general desaparece.”

Finalmente, las partes por lo general consideran que el laudo emitido por mds personas
serd mds justo y contendrd menos errores que el de una sola persona, ya que en aquellas
cuestiones del caso en las que un arbitro no haya profundizado, tal vez alguno de los otros

dos si lo haya hecho.'"

" MeClendon y Everard; op.cit. pp. 38, 46, 55
12 ilich y Brower; op.cit. p. 180
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Existen asi mismo argumentos, en contra del panel arbitral formado por tres personas. Se
cree que en un tribunal arbitral, los dos drbitros nombrados por las partes tienden a
favorecer, no necesariamente intencionalmente, a la parte que los nombré quedando el
4rbitro nombrado por la institucién en medio de ambos arbitros. Esto se cree que puede
afectar la decisién de este ultimo ya que probablemente al momento de emitir su decisién
tratara de tomar ambos lados en consideracién, en lugar de emitir una decisién
transparente. Es decir, podria ser influenciado.

Un fuerte argumento en contra del tribunal arbitral, es que en ocasiones las partes utilizan
al arbitro que nombraron como un aliado para obligar al procedimiento arbitral a tomar el
curso que mas los beneficie indicandole al drbitro que no se presente a las juntas o
audiencias y asi ir ganando tiempo. Esta situacion, se puede controlar al limitar el
nombramiento del drbitro de la parte a un 4rbitro que no sea de la misma nacionalidad
que la parte que lo nombra. Otra forma es la de permitir a la institucién el nombrar a los
tres arbitros, sin embargo, debemos indicar que esto puede traer como consecuencia que
no se cumplan algunos de los beneficios mencionados anteriormente, que trae consigo el
tribunal arbitral

Dentro del proceso de nombramiento de los rbitros, a menudo se da el caso de que una
de las partes no nombra 4rbitro dentro del tiempo estipulado o razonable, esto se debe a
varias razones: ganar tiempo; no presentar la debida atencién al conflicto y al
procedimiento para solucionarlo; tratar de irritar a la parte contraria con el objeto de que
pierda el interés en la sotucién del conflicto; etc. Las reglas de arbitraje cominmente
sefialan cuél serd el procedimiento a seguir, en caso de que una de las partes no cumpla
con el nombramiento del drbitro. Por lo general, la institucién nombrara ese arbitro y de
preferencia lo hara atendiendo a las caracteristicas y las necesidades de dicha parte que no
cumplié con el nombramiento de! arbitro como se habia establecido; por ejemplo, que se
de la misma nacionalidad de esta.

En la clausula arbitral de un contrato se deben especificar las caracteristicas que el arbitro
debe de reunir, asi como los requisitos que se deben de cubrir. Es decir, se puede
establecer, que debe de manejar con facilidad un idioma determinado y que el drbitro sea
dentro de un margen de edad, asi como estar debidamente licenciado o autorizado dentro
de alguna profesion especifica, con un minimo de afios de experiencia y con conocimiento
del casos similares. Se debe de tener cuidado de no sobrecargar la cldusula arbitral con
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caracteristicas y requisitos a ser cubiertos por los posibles drbitros pues entonces se puede
caer en una situacién en que resulte muy dificil encontrar candidatos adecuados. Por otro
lado, también se debe de cuidar el no ser demasiado ambiguo en la descripcién de las
caracterfsticas y evitar términos como "respetado” , "reconocido” y "honorable". Estos
términos crean confusion pues ho necesariamente un candidato que para una parte sea un
individuo reconocido dentro de una area especifica para la otra parte, lo sea. Esto podria
traer como consecuencia el que una de las partes eventualmente pudiese solicitar la
declaracion de que no se cumplieron adecuadamente los requisitos en el nombramiento
del arbitro o &rbitros y asi declarara todo el procedimiento arbitral nulo.

Una vez solucionado el problema del proceso, sistema y reglas para nombrar a los 4rbitros,
nos encontramos con el problema, en el caso de que se establezca un panel arbitral (varios
arbitros), de como se elegird al rbitro que presidira el proceso arbitral. Todas fas reglas
arbitrales contienen mecanismos para la seleccién de dicho arbitro al cual se le denomina
"presidente”. Sin embargo, cominmente los expertos arbitrales prefieren que dicha
seleccion se haga mediante un acuerdo por escrito enire las partes o entre los drbitros
designados.'"® Siendo més aceptable esta tltima ya que asi se evitara el debate entre las
partes sobre dicha seleccién, en ocasiones es comun que fos abogados de las partes traten
de intervenir sobre el nombramiento del presidente con los drbitros seleccionados. Una
forma adecuada para evadir los conflictos en el nombramiento del arbitro presidente, es el
contemplar el sistema de designacién de este en el contrato; se debe de incluir un término
para la designacidn del presidente y preveer que a la conclusién del término, si quien se
designe como encargado de la seleccién de dicho presidente no lo ha hecho, ambas partes
podran intervenir en la seleccion del mismo.

4.5 la Jurisdiccion

El término jurisdiccion lo encontramos definido como un término de gran importancia que
abarca cualquier tipo de acci6n judicial. Dicho termino se encuentra ampliamente
definido en el Black’s Law Dictionary, el cual, como ya lo hemos indicado es uno de los

" Nolan-Haley, Jacqueline; op.cit. p. 153
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diccionarios legales mas prestigiados a nivel internacional; como: “la competencia de la
corte para decidir un asunto en controversia y que presupone la existencia de una corte
debidamente constituida con control sobre el asunto a resolver entre las partes. La
jurisdiccién define las competencias de las cortes para indagar sobre aspectos, aplicar la
ley, tomar decisiones y emitir veredictos. El derecho legal de los jueces para ejercer su
autoridad, se da cuando la corte tiene conocimiento de cierto tipo de casos, las partes se
encuentran presentes, y el punto a ser resuelto se encuentra dentro de la competencia de
la corte. Poder y autoridad de una corte para escuchar y determinar un proceso judicial y
poder para emitir un juicio en particular sobre {a cuestién presentada ante la misma. El
derecho y la competencia de una corte para resolver sobre ciertos asuntos en ciertos ¢asos.
Aria de autoridad; el aria geografica sobre la cual una corte tiene competencia o ciertos
tipos de casos sobre los cuales tiene competencia para conocer.”'* De las definiciones
anteriores, concluimos en sintesis, que jurisdiccion es la competencia y autoridad que
tienen las cortes sobre cierta area geogréfica, sobre ciertos individuos {personas fisicas o
morales) para conocer, resolver y sancionar sobre cierto tipo de asuntos.

Como ya lo analizamos con anterioridad, muchas son las controversias que surgen sobre fa
jurisdiccion cuando se da una disputa entre las partes a un contrato y dichas controversias
son aun mayores cuando se trata de contratos y partes internacionales. La principal
problemdtica surge cuando se trata de resolver qué corte y de que pais tendrd jurisdiccion
sobre el asunto a tratar. Previendo que dicha situacion es muy dificil de resolver
equitativamente, es muy comun que las partes a un contrato incluyan en el contrato cierta
clausula a la cual se le ha denominado "La Cléusula de jurisdiccién” en la cual se pretende
preestablecer que corte y de que pais conocerd y resolvera sobre las disputas entre las
partes contratadas.

Dentro de la cldusula de jurisdiccion de un contrato, por lo general Yas partes sefialaran
una corte local como el foro ante el cual se resolveran las disputas contractuales. Pero en
fa mayoria de las operaciones internacionales es poco comdn que la misma corte local sea
aceptable para ambas partes. Naturalmente esto se debe, a que las partes desean que la
controversia se resuelva en las cortes de su pafs, de las cuales conocen el sistema, la
legislacion y el proceso. En algunas ocasiones, sobre todo recientemente se ha buscado
como solucién el nombrar a una corte de un pais neutral como el foro para la resolucién

14 Black's Law dictionary, op.cit., p. 853
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de los conflictos contractuales, sin embargo, en realidad se a demostrado que esto ademds
de ser poco apropiado es poco practico y por varias razones. Primeramente, tenemos el
problema del lenguaje en el que todos los documentos a ser presentados ante la corte
tendran que ser traducidos al idioma del pais de dicha corte. Paralelo a este problema se
da el problema de la falta de conacimiento de los jueces sobre las legislaciones, practicas
v costumbres de los paises de {as partes. Otra situacién que se presenta es que resuita poco
usual que un pais del cual sus cortes no tienen ninguna conexién con las partes del
contrato o con el chjeto, materia de la controversia permitan que sus recursos judiciales
los cuales por lo general provienen de los impuestos pagados por los residentes y
ciudadanos de aquel pals, se utilicen para resolver disputas entre partes ajenas a este pais.
Por otro lado, no se garantiza que la decision judicial sea aplicable o respetada por la parte
que resulte afectada por la misma, es muy probable que no existan tratados adecuados
entre los paises de las partes y el pais donde se emitié la resolucién judicial para hacer
valer dicha resolucién, '

Surge, asi mismo, el problema de! tratamiento que las cortes le dan a dicha clausula.
Cuando se trata de contratos domésticos, refiriendome a estos como contratos entre partes
de un mismo estado o pais, por lo general las leyes locales contienen mecanismos para
resolver el problema de jurisdiccién. Pero a diferencia de lo anterior, existen pocos
procedimientos para fa solucién de controversias jurisdiccionales a nivel internacional y
mas adn, rara vez dichos procedimientos son observados por las cortes locales las cuales,
como ya puntualizamos en capitulos anteriores, por lo general buscan conocer sobre el
asunto utilizando argumentos como el del “interés piblico” o que la jurisdiccién no es
renunciable. Esto ha creade la incertidumbre entre tos abogados y las partes contratantes
sobre si la clausula de jurisdiccion es necesaria, o si simplemente es mejor dejar que el
asunto de jurisdiccion se resuelva por las cortes cuando se dé la controversia. Dentro del
arbitraje, encontramos una situacién distinta, pues nosotros mantenemos que mas que
someterse a cortes ajenas a las de las partes, éstas acuerdan someterse a un proceso el cual
es vigilado por ciertas instituciones ubicadas dentro de ciertas areas geograficas,
Sptimamente imparciales e intimamente ligadas al tipo de método, &rbitros y reglas que se
han elegido. Se escogera un pais donde fos elementos antes mencionados puedan
funcionar mejor, y se tomard en cuenta el idioma; lejanfa; cultura; y lo mds importante, la
neutralidad.

15 pmeClendon, . Stewart y Everard Goodman, Rosabel E.; op.cit.; pp. 5-6

52




Es eminentemente importante que se preste especial atencién a dos puntos al elegir la
jurisdiccién. £l primero, es el respeto que se le da a laudo arbitral en determinada
jurisdiccion, y el segundo, que el ambiente legal de dicha jurisdiccién sea favorable para
ambas partes. En el primero de dichos puntos lo que se debe de buscar es que el laudo
arbitra) sea respetado y aplicado por las instituciones judiciales del pais de la parte sobre la
cual recae el laudo es decir; si “X” y “Y" deciden arbitrar en el pais “Z”, que el laudo
arbitral emitido en "Z" sea respetado y aplicado por las cortes del pais al que “X”
pertenece, y asi mismo por las cortes del pafs al que “Y” pertenece. Esto, por lo general,
dependera de si el pais en el que fue emitido el laudo y el pais donde se hara valer el
laudo, tienen algun tipo de tratado sobre la aplicacion y reconocimiento de laudos
arbitrales.'’®

Ejemplo de dicho tratado es la Convencién de Nueva York sobre Reconocimiento y
Aplicacién de Laudos Arbitrales Extranjeros, el cual como lo mencionamos con
anterioridad es mejor conocido como la Convencién de Nueva York. Dicha convencidn es
sin duda el documento mds amplio sobre reconocimiento y aplicabilidad de laudos
internacionales. Para octubre de 1992, ochenta y cinco paises habian ratificado o accedido
a la Convencién de Nueva York.

Dichos paises son:

Diibouti,
Australia Republica Dominicana,
Austria Egipto,
Bangladesh El Salvador,
Benin Espania,
Burkina Faso Finlandia,
Cambodia Ghana,
Camerun Guinea,
Chile Haiti,
Colombia Israel,
Costa Rica, Jtalia,
Costa de Marfil, Jordania,

16 1o cotrdle judiciare de la sentence arbitrale; ICC Publishing, S.A. Paris, Francia,

1993; p.283
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Latvia, Per(,

Lesoto, San Marino,
México, Slovenia,
Niger, Sud Africa,
Pakistan, Sirilanka,
Panamd, Suecia,

Reptblica Arabe Siria,
Tailandia,
Uruguay

Los siguientes paises firmaron la convencién con la reserva de que Gnicamente aplicaran la
convencion sobre laudos arbitrales emitidos en Estados de paises que igualmente hayan
ratificado la convencion:

Bélgica, Marruecos,

Francia, Nueva Zelanda,

Alemania, Paises Bajos

Irlanda, Reino Unido

Japén, Republica Unida de Tanzania,
Kenya, Singapur,

Kuwvait, Suiza,

Luxemburgo, Uganda,

Los siguientes paises firmaron la convencién con las siguientes reservas: 1) inicamente
reconocerin el laudo arbitral emitido en algtin pafs que también haya firmado ta
convencién, y 2) que dicho faudo haya sido emitido con relacién a diferencias resultantes
de una relacién legal ya sea contractual o no y que sea considerada como comercial bajo
la tegislacién nacional:

Algeria Chipre

Antigua y Barbuda Cuidad del Vaticano

Bahrein Dinamarca

Botswana Ecuador

China Estados Unidos de Norte América
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Grecia Republica Central Africana
Cuatemala Trinidad Y Tobago
Hungria Tunesia

India Furquia

indonesia

Madagascar

Malaysia

Mébnaco

Nigeria

Filipinas

Polonia

Reptiblica de Corea

Los siguientes paises firmaron |a convencién con las siguientes reservas: 1) Gnicamente
reconoceran el laudo arbitral emitido en algin pais que también haya firmado la
convenci6n, 2) que dicha laudo haya sido emitido con relacién a diferencias resultantes de
una relacién legal ya sea contractual o no, y que sea considerada como comercial bajo 1a
legislacién nacional, y 3} que con relacién a los laudos emitidos en un Estado no firmante
de la convencién, dicho pais aplicara la convencion Gnicamente en el grado en el que
estos Estados otorguen un tratamiento reciproco:

Cuba
Rumania

Los siguientes paises firmaron 1a convencion con las siguientes reservas: 1) dnicamente
reconocerdn el laudo arbitral emitido en algdn pais que también haya firmado la
convencién, y 2) que con relacién a fos laudos emitidos en un Estado no firmante de la
convencién dicho, pais aplicara la convencion tnicamente en el grado en el que estos
estados otorguen un tratamiento reciproco:

Belarus
Bulgaria

Checoslovaquia
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Federacion Rusa
Ucrania

Ei gobierno de Canada ha declarado que firmara la convencidn tinicamente con relacién a
controversias resultantes de relaciones legales, ya sean contractuales o no y que sean
consideradas como comerciales bajo la ley canadiense a excepcion de la provincia de
Quebec en la cual la ley no prevé dicha limitacion.

Argentina firmé la Convencidn con las reservas de que dGnicamente reconoceran el laudo
arbitral emitido en algdn pais que también haya firmado la Convencidn, que dicho laudo
haya sido emitido con relacién a diferencias resultantes de una relacion legal ya sea
contractual o no y que sea considerada como comercial bajo la legislacion Argentina.
Dicha Convencion serd interpretada de acuerdo con los principios y las reglas de la
Constitucién Argentina vigente o de aquellas resultantes de reformas emanadas de la
Constitucién.

Noruega firmé la Convencién con las reservas de que tnicamente reconocera el laudo
arbitral emitido en algun pais que también haya firmado la Convencién y declar6 que no
aplicaré la Convencién a controversias en las cuales el asunto a resolver sea sobre bienes
inmuebles ubicados en Noruega, o derechos sobre dichos bienes inmuebles.

Yugoslavia firmé la Convencidn con las reservas de que Gnicamente reconocerd el laudo
arbitral emitido en algin pais que también haya firmado la Convencién, que dicho laudo
haya sido emitido con relacién a diferencias resultantes de una relacion legal ya sea
contractual o no, y considerada como comercial bajo la legisiacién Yugoslava, y
tinicamente sobre aquellos laudos arbitrales que fueron emitidos después de que la
Convencion entrd en vigor.
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5. ARBITRAJE COMERCIAL EN MEXICO

Como vimos en los capitulos anteriores, conforme el Arbitraje se ha hecho mds popular
alrededor del mundo, México no se ha quedado atrds. El arbitraje en México es
cominmente utilizado en fa resolucion de pequefias demandas hechas por consumidores
en contra de proveedores, tanto de productos como de servicios, y es obligatoriamente
utilizado en la solucion de conflictos laborales. En este capitulo analizaremos brevermnente
los antecedentes histéricos del Arbitraje en México asi como tos antecedentes legislativos
que sirvieron como base al desarrollo del Arbitraje actual. Posteriormente, procederemos
a enunciar en términos generales las caracteristicas principales del arbitraje en México
bajo la ley aplicable, concluyendo este capitulo con un estudio sobre el reconocimiento y
aplicacion que se le da al laudo arbitral en México.

5.1  Antecedentes

Para llegar a los antecedentes historicos del Arbitraje en México, tenemos que remontarnos
al Derecho Romano. En el Derecho Romano el acuerdo arbitral era permisible para litigios
presentes Gnicamente y no para la resolucion de controversias futuras. Asi mismo, los
tribunales romanos ne teafan autoridad para hacer valer el laudo resultante de un arbitraje.
No fue sino hasta e periodo de Justiniano en el cual el laudo podia ser ejecutado por los
tribunales, y s6lo en el entendido de que dicha ejecucion fuese aceptada por escrito, o que

no se presentase oposicion a la ejecucién del mismo en un plazo de diez dias."”

El Codigo Napolednico de Procedimientos Civiles, una de las fuentes del Derecho Civil en
México, contenia varias referencias al arbitraje. Por ejemplo, se hacia alusién al contrato
de arbitraje y al requisito de que en el mismo, tanto !a controversia como el nombre de los
arhitros tenia que ser preestablecido."® Esto nos invita a pensar que asi como en el
Derecho Romano, el arbitraje bajo el Derecho Napolednico era Gnicamente valido para 1a
solucién de conflictos presentes excluyéndose la aplicacion de dicha institucion a

"7 Silva, jorge Alberto; Arbitraje Comercial Internacional en México; Pereznieto
Editores, México, D.F. 1994; p. 39

18 gilva, Jorge Alberto; op.cit, p. 41. Citando a: Lorenzen, Ernest; Commercial
arbitration - international and interstate aspects.; pp. 700 to 702.
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controversias futuras.

En el Derecho Espafiol, el arbitraje puede ser rastreado a las Leyes de Toro y a las Siete
Partidas de Alfonso X''° donde se hace mencién a los "Avenidores,” una palabra del
espanol antiguo utilizada para referirse a los mediadores. Algunos tratadistas sostienen
que durante el periodo feudal de Espana, los sefores feudales, ambiciosos del poder
absoluto, preferfan que toda controversia se resolviese dentro de sus feudos o que aquetlos
conflictos entre ellos y otros territorios feudales se solucionasen por arbitraje en tugar de
que se llevasen dichos conflictos o controversias ante las cortes del rey.'*

En México el arbitraje llega a través de la institucion de los consulados la cual era
ampliamente utilizada en Espafia. En sus origenes el Consutado era el tribunal establecido
principalmente para asuntos mercantiles y como tal no era un tribunal judicial pero si
contaba con un juez de apelaciones el cual era designado por el rey. El Consulado de la
Ciudad de México era la Universidad de los Mercaderes de la Nueva Espana la cual, hacia
1821, fue convertida en el Tribunal Consular del Imperio Mexicano. '*'

El arbitraje, como lo conocemos ahora, se ha desarrollado en México a través de la
promulgacién y expedicién de distintas leyes y reglamentos, entre los mds importantes: La
Ley General de Instituciones de Seguros, la cual fue promulgada el 31 de agosto de 1935,
y que prevé la conciliacion y el arbitraje voluntario para reclamaciones sobre seguros.'”
La Ley de Camaras de Comercio € Industria, promulgada el 26 de Agosto de 1941,
establecia la posibilidad de actuaciones a través de arbitros en conflictos entre

1% Nota: Referencia hecha a la compilacién de las Leyes de Castilla por el Rey Alfonso

120 Gilva, Jorge Alberto; Op.cit.; p.12. Citando a: Zwancae, Carlos, Juicio de Arbitros; p.
226

12t prantilla Molina, Roberto; Derecho Mercantil; Editorial Porrua, 5.A., México, D.F.
1987, p. 11.

122 seguros y Fianzas; Editorial Porrua, S.A., México D.F. Art. 135.
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comerciantes.”” La Ley que Crea la Comisién para la Proteccién del Comercio Exterior de
1956 permitia la utilizacién del arbitraje para demandas relacionadas con transacciones
comerciales extranjeras, con la condicién de que ambas partes expresamente acordasen
someterse al arbitraje. También en materia de arbitraje internacional, en la antigua Ley
Federal del Registro de Transferencia de Tecnologia de 1982, se consideraba de
importancia el que existiera la posibilidad de llevar al cabo arbitrajes privados inclusive
ante instituciones u organizaciones internacionales' para controversias resultantes de
“transferencia de tecnologia.'®

Hoy en dia la tegislacién més importante en materia de Arbitraje Comercial Internacional
es el Cédigo de Comercio. El Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comuin y
para toda la Reptblica en Materia Federal no habla del arbitraje. Se contempla en dicha
pieza legislativa |a figura de 1a transaccién la cual nos pedria hacer pensar gue reconoce al
arbitraje como un medio para la solucién de controversias presentes o futuras. Es decir, la
“transaccién,” bajo el Titulo decimosexto, de las "Transacciones”, y el articulo 2944 del
mismo Titulo, se define como un contrato por el cual las partes haciéndose reciprocas
concesiones, terminan una controversia presente o previenen una futura.

La Honorable Mary Pat Trastle, de la Corte Distrito de los Estados Unidos en el Estado de
Delaware, al hablar de “concesiones recipracas " sostiene que las partes reatmente no se
estén haciendo reciprocas concesiones, pues al buscarte solucién a un conflicto, mismo
que; o aun no ha sido presentado a consideracién de las cortes; o éstas no han resuelto
sobre &1, por lo tanto, las partes aun no saben con certeza cuales son su derechos. Las
partes, dice la Juez, presuponen tener la razén sobre sus derechos reclamados y
presuponen que las cortes se los reconocerdn o decidiran en su favor, pero sin embargo,
hasta que las cortes no dicten su resolucion esos derechos son inciertos. Por lo tanto, las
partes no se estdn haciendo reciprocas concesiones pues estarian concesionado derechos

123 [ey de Cdmaras de Comercio y de las Industriales; Secretaria de Comercio, México,
D.F. 1976. Art. 4.

124 njota: Se mencionan la ICC y la Comision tnteramericana de Arbitraje Comercial.

125 | ey Federal del Registro de Transferencia de Tecnologia (folleto); Secretaria de
Comercio y Fomento Industrial, Comision Nacional de Inversiones Extranjeras, México, D.F.
1986.
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que atn no les son reconocidos. De cualquier forma, la Juez Trostle, puntualiza, que si las
partes deciden someterse al arbitraje o algin mecanismo alternativo para la solucién de
disputas, entonces si se estdn haciendo reciprocas concesiones ya que si de algo las partes
pueden estar certeras es de su derecho de acudir a las cortes jurisdiccionales a reclamar
sus derechos. Es decir, al acordar someterse al arbitraje estén renunciando a dicho derecho
y estan haciendo una concesi6n recfproca para solucionar su disputa, estdn haciendose

una concesién procesal.'*®

Al igual que en el Codigo Civil, el Cédigo de Comercio no hacia referencia al arbitraje.'”
Sin embargo, el Cédigo de Comercio si daba lugar a que el arbitraje se llevara acabo
exitosamente. En el Libro Quinto del Cadigo de Comercio denominado; “De los Juicios
Mercantiles”, en su Titulo Primero, articulos 1051 al 1054 se establece que el
procedimiento legal mercantil es convencional, y que en ausencia de un acuerdo expreso
de las partes sobre el procedimiento, la disposiciones del Cédigo de Comercio con
relaci6n al procedimiento mercantil se aplicaran, y para aquellos asuntos no cubiertos bajo
dichas disposiciones, se aplicara la ley procesal local. Dichas disposiciones del Cédiga de
Comercio dan nacimiente en México a una de las caracteristicas, que como hemos
insistido a lo largo de esta tesis, es esencial para que resulte exitoso el arbitraje comercial
internacional, y es que el mismo sea consensual y que si asi es, sea respetado ese
consentimiento por las partes. Es evidente que el Cdigo de Comercio le dio una
importancia sin precedentes en México al deseo de las partes de someterse a un método
alternativo para la solucién de controversias resultantes de transacciones comerciales.
tncorpora el principio presentado al inicio de este trabajo de dejar a los comerciantes
solucionar sus conflictos en su propia forma, y con reglas que se apeguen mds de cerca a
la realidad prevaleciente en el mundo mercantil e internacional. Es mas, el articulo 1052
obliga a los tribunales a respetar el procedimiento adoptado por las partes, en el entendido
de que dicho proceso cumpla con las condiciones esenciales del procedimiento en México
que son: (i) Que el acuerdo procesal haya sido otorgado ante un juez competente 128 g por

1% seminario de Educacion Judicial Continua, Escuela de Derecho de la Universidad de
Widener (Delaware Campus), 12 de Noviembre de 1996.

27 Nota: Hasta que el Titulo Cuarto del Cédigo de Comercio fue modificado y bajo
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 4 de enero de 1989, se insertaron
estipulaciones especificas referentes al arbitraje.

128 Njora- A este acuerdo pueden la partes entrar en cualquier etapa del litigio.
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instrumento publico;'® (i} Que se inicie con una demanda' seguida de una respuesta del
demandado, (iii} Que las pruebas presentadas sean Gnicamente aquellas autorizadas por
ley; (iv) Que el procedimiento adoptado por las partes no altere el rango de las cortes
dentro del sistema judicial y que su jurisdiccion no sea alterada; (v) Que los términos bajo
los cuales el juez pueda rendir su laudo no sean modificados, y (vi) Que no sea
introducido algin procedimiento o recurso distinto a aquellos establecidos por ley.™

Finaimente el articulo 1051, en nuestra opinién, equivocadamente establece que la
ilegitimidad del procedimiento adoptado por las partes o su inaplicabilidad podrian ser
reclamados en cualquier tiempo antes de que se dicte la sentencia. Creemos que una vez
presentado el pacto ante el juez y éste haya sido aceptado por el mismo, se podria deducir
que el procedimiento ha sido calificado como aplicable y legitimo. Este articulo pone en
peligro el acuerdo convencional de arbitrar la disputa ya que las partes pueden cuestionar
en cualquier momento el procedimiento.'*

Hoy en dia el arbitraje comercial se encuentra especificamente regulado en el Titulo
Cuarto del Libro Quinto del Codigo de Comercio al cual se le denomina “Del
Procedimiento Arbitral” y mismo que fue integrado en el Cédigo de Comercio el 4 de
enero de 1989, Este Titulo, a nuestro juicio, se deriva del Tiulo Octavo del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal ya que un gran numero de las disposiciones
de este ultimo se duplicaron en el Titulo Cuarto del Cédigo de Comercio. Sin embargo,
cabe aclarar que, nuestro anlisis de dicho Titulo nos invita a pensar que dicho Titulo fue
mejorado como resultado de un extensivo estudio sobre el Titulo Octavo del Cédigo de
Procedimientos Civiles; de las leyes que dieron nacimiento al arbitraje comercial en

129 Nota: Especificamente se habla de documentos suscritos ante un Notario Piblico o
Corredor Publico.

130Nota: Consideramos que en caso de que se trate de arbitraje la solicitud de arbitraje
sera considerada como la demanda.

13 por ejempflo: recursos de apelacién adicionales.

132Njota: Consideramos que siendo el arbitraje un procedimiento de aplicabilidad
reconocida ya que se encuentra regulado tanto en el Cédigo de Comercio como en el Cédigo
de Procedimientos Civiles (por lo menos del Distrito Federal), dicha reclamacién seria
rechazada por el tribunal. Sin embargo el las caracteristicas del procedimiento las cuales son
elegidas en forma convencional podrian ser cuestionadas.
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México, algunas de las cuales ya mencionamos con anterioridad; de las lagunas y
deficiencias del Titulo Octavo; de |as lagunas vy deficiencias de las leyes que dieron
nacimiento al arbitraje; y de las normas arbitrales que estdn siendo aplicadas
internacionalmente hoy en dia.

5.2  Legislacién y Procedimiento

Como o mencionamos en el capitulo anterior, el procedimiento arbitral comercial se
encuentra regulado especificamente por el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de
Comercio y es el parrafo tercero del articulo 1051 del Titulo Primero del Mismo Libro el
cual establece que el procedimiento arbitral se regira por las disposiciones del Titulo
Cuarto. Asi mismo, hemos insistido que el arbitraje comercial internacional es
relativamente nuevo en México, y prueba de ellos es que dicho Titulo es muy reciente si
consideramos que fue anadido mis de cien afios después de que el Cédigo de Comercio
fue decretado." Las disposiciones del Titulo Cuarto son tnicamente aplicables, y por lo
_ tanto el arbitraje regulado en el, a actos de comercio y comerciantes. No solamente por
que el Titulo en cuestién es parte del Cédigo de Comercio, sino por que el articulo 1415

especificamente establece que “Cuando las partes sean comerciantes'**

podran convenir
en someter a decision arbitral las diferencias que surjan de sus relaciones comerciales.”

énfasis afiadido).

Hoy en dia no cabe duda que en México el acuerdo arbitral entre, por lo menos
comerciantes, serd respetado por las cortes, siempre y cuando redna los requisitos de ley.
EY primer articulo del Titulo Cuarto, “Del Procedimiento Arbitral”, el 1415, comienza por
sefalar que los comerciantes podrdn someter sus controversias comerciales a la decision
arbitral, Parece no haber duda que las disposiciones de este Capitulo Cuarto, asi como en
general las del Cédigo de Comercio s6lo se aplicaran a comerciantes y a controversias que

33 Nota: E! Cadigo de Comercio fue decretado en 1887.

134 Niota: El Articulo 3 del Cédigo de Comercio define a los comerciantes como:

. Las personas que teniendo capacidad fegal para ejercer el comercio, hacen de el su
ocupacién ordinaria;

iI. Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes mercantiles;

Il Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de estas, que dentro del
territorio nacional ejerzan actos de comercio.
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resulten de transacciones comerciales. A continuacién el mismo articulo prevé que el
acuerdo arbitral podra ser incluido en el contrato que vincule a las partes o como acuerdo
independiente.

Asi mismo, del contenido de tos articulos 1425 y 1052 del Cédigo, deducimos que el
acuerdo arbitral puede ser ejecutado entre las partes con anticipacién al procedimiento
judicial, o durante él, o después de dictada la sentencia. En el articulo 1052 se establece
que el acuerdo arbitral'** sera respetado por lo tribunales, siempre y cuando sea
formalizado en escritura ptiblica ante el juez que conozca de la demanda en cualquier
etapa del juicio. De esto concluimos que el acuerdo arbitral podré ser pactado en
cualquier etapa del mismo. Y el articulo 1425 nos dice que cuando el arbitraje se pacte en
el érado de apelacion el laudo serd definitivo sin recurso ulterior. Por lo que deducimos
que ¢l arbitraje se podré pactar después de dictada la sentencia en primera instancia y ya
como procedimiento dentro de la apelacién. En otras legislaciones, por ejemplo la
Estadounidense, esta posibilidad no queda clara, mds sin embargo debemos puntualizar
que es una opcién sumamente valiosa para las partes en conflicto ya que después de un
juicio largo y costoso en el que las partes no han quedado conformes con lo sentenciado,
pueden, en segunda instancia, optar por aquel procedimiento que hemaos calificado como
més adecuado para la resolucién de disputas internacionales en materia mercantil, el
arbitraje. Con relacién a la posibilfdad de establecer el arbitraje como medio de solucién a
controversias presentes o futuras, esta posibilidad se presenta en la mayoria de las
legislaciones arbitrales del mundo. Por ejemplo, Estados Unidos y Francia expresamente
reconocen acuerdos arbitrales para solucionar controversias futuras como para aquellas
que ya existen. Siendo el acuerdo o contrato de arbitraje para la solucién de controversias
conocido cominmente como una “sumisidn”, se encuentra éste por su propia naturaleza
en un instrumento por separado a aque! del cual surgié dicha controversia a diferencia del
acuerdo arbitral para la solucion de controversias el cual por lo general se encuentra
establecido dentro del clausulado del contrato'® que vincula a las partes, y del cual
presumiblemente la coniroversia futura se podria originar. Aun y cuando el acuerdo
arbitral se encuentre contemplado dentro del contrato, el acuerdo para arbitrar

135 Nota: El articulo 1052 en si habla del pacto de procedimiento convencional.

136 Nota: Cabe aclarar que ef acuerdo puede también darse en un instrumento por
separado.
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controversias futuras es considerado, bajo la doctrina de "separabilidad”,"*” como un
contrato independiente.'*®

La primera referencia al Arbitraje Comercial Internacional en el Cédigo, la encontramos
hecha en el articulo 1421 donde, como lo sefalamos anteriormente, se establece que el
arbitraje puede ser nacional o internacional y las disposiciones del Codigo serdn aplicables
a ambos tipos de arbitraje a menos que se estipule lo contrario en algun tratado
internacional del cual México sea parte. Asi mismo, en dicho articulo y en el 1422 se
prevé que las partes podrin elegir las reglas procesales, sin embrago a falta de esta
eleccién se aplicaran las reglas competentes establecidas en la legislacion nacional. La
preocupacion nos surge con respeto a la ley aplicable. E! articulo 1426 establece que las
partes podrén elegir la ley aplicable al fondo del litigio, pero se alerta que, si esta fuese la
extranjera, no sera aplicable si contraviene al interés publico. Medida proteccionista de los
intereses nacionales muy comun, pero cabe aclarar, como ya se hizo en capitulos
anteriores, que el interés publico es muchas veces utilizado caprichosamente por las cortes
nacionales. Por el otro lado, el articulo 1426 es concurrente con la mayoria de las reglas
arbitrales institucionales donde se le da al 4rbitro 1a autoridad de decidir cual es la ley

aplicable si esta no fuera pactada por adelantado por las partes en el convenio arbitral'®,

La duracién del procedimiento arbitral se deja por lo general a disposicién de las partes.
Sin embargo, en algunos paises donde las legislaciones en materia de arbitraje no
establecen un maximo; en caso de no haber acuerdo anticipado de las partes, se ha dado
la prolongacién del arbitraje més haya en muchos casos de los que hubiera tomado un
procedimiento judicial. En algunos Estados de la Unién Americana se ha culpado de esto a
los abogados, los cuales tratan de prolongar el procedimiento para asi cobrar mas, en otros
casos, son simplemente las partes queriendo ver si su contraparte se cansa de continuar y
se desiste de sus pretensiones. En nuestro pafs, atinadamente se establece bajo el articulo
1419, que a falta de acuerdo de las partes, el procedimiento tendrd una duracién no mayor
a sesenta dias después de iniciado el procedimiento. Posteriormente, el articulo 1418,

137 Nota: La doctrina de separabilidad consiste en que las cldusulas de un contrato se
consideraran independientes 1a una de |a otra, a pesar de formar parte de un mismo contrato.
Es decir si una cldusula es declarad nula el resto del clausulado permanecerd valido.

3% McClendon y Everard; op.cit; p. 22
13 Nota: Bajo este supuesto también se observara el interés publico.
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define ta “fecha de inicio del arbitraje” como aquella en que el acta de eleccion de arbitros
es ejecutada ante juez competente,

Asi mismo, los drbitros pueden ser designados por las partes en el contrato arbitral o se
puede contemplar en el mismo un procedimiento para la eleccién de los mismos
incluyendo 1a sujecién al procedimiento establecido en las reglas institucionales
convenidas. Los drbitros se pueden elegir antes de que la controversia surja o una vez que
esta se de, pero como va lo hemos puntualizado anteriormente Ya eleccién de drbitros
antes de que surja la controversia, aunque hara mas expedito el procedimiento pues las
partes no tendran que destinar tiempo a la eleccién del drbitro, es poco conveniente ya
que el arbitro puede no estar en posibilidades de arbitrar cuando se de la controversia,
puede haber fallecido, o la controversia y la relacion entre las partes puede haber
cambiado al grado de que el drbitro elegido no es el adecuado, etc. Si las partes no eligen
un arbitro con anterioridad a que surja el conflicto o si el procedimiento para elegir a éste
o éstos no se incluyd en el acuerdo arbitral, el articulo 1418 establece que dicho arbitro
sera nombrado por las partes durante el procedimiento. El juez Itamard a las partes para
que nombren al drbitro y en caso de que una de las partes o ambas no se presenten, el
nombramiento se llevara a cabo en rebeldia, por el juez. En caso de que las partes se
presenten y no se pongan de acuerdo sobre la designacién del drbitro o arbitros éste o

éstos segun sea el caso, seran nombrados por el juez. Las disposiciones de este articulo
1418 al igual que las del articulo 1419 analizadas en el péarrafo anterior, proporcionan un
mecanismo adecuado para que e} procedimiento no pueda ser suspendido o retardado por
alguna de las partes, ta cual busca fastidiar a la otra para que ésta se retire del
procedimiento. En algunas legislaciones donde no se ha regulado con tal profundidad la
designacion de los drbitros, se les ha dado a una de las partes la posibilidad de suspender
o demorar el procedimiento al esta no presentarse a nombrar arbitros u oponiéndose a
todo aquel nominado. La mayoria de las reglas institucionales preven mecanismos
similares, pero con marcadas diferencias conceptuales. Por ejemplo, bajo las reglas de
arbitraje de la ICC, la autoridad para nombrar al drbitro o drbitros segdn sea el caso |la tiene
dicha institucién. La ICC al igual que las reglas UNCITRAL y las IACAC, consideraron
importante conservar el control del procedimiento y no darle a las partes ningtn tipo de
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autoridad bajo 1a cual pudiesen abusar del, o detener el procedimiento'®. Asi como
conceptualmente 1a ICC no tiene la autoridad de un juez y el nombramiento en rebeldia
podria ser cuestionado por las partes, por lo tanto la institucion se reserva el derecho de
nombrar a los drbitros.'! A diferencia de la ICC y de las reglas UNICITRAL y IACAC, las
reglas de la AAA no le dan la autoridad de nombrar al arbitro a la Asociacion Americana
de Arbitraje pero si prevén que en caso de que las partes no lo, o los, nombrasen la
Asociacién nombrars al drbitro o drbitros segtin sea el caso.’*? En todas la reglas
institucionales anteriormente sefaladas, el sistema utilizado es el denominado “sistema de
lista” donde la institucin le proporciona a las partes una lista con los nombres de los
arbitros recomendados con el fin de que las partes elijan a uno o varios de la lista segun
sea el caso. Este sistema no necesariamente obliga a las partes a sujetarse a la lista. Por lo
general, las partes podran elegir a sus propios arbitros, pero en caso de que las partes no
nombren arbitro o la designacién de éste se dejase a la institucion aguel sera nombrado de
dichas listas." Con relacion al término para el nombramiento de érbitros dichas reglas, al
igual que nuestra legistacién, prevén un término. En términos generales tanto 1a ICC como
las reglas UNICITRAL y IACAC establecen un plazo de 30 dias para el nombramiento de
arbitros a partir de la fecha en que se solicitd el arbitraje por escrito."™ Cabe mencionar
que las reglas institucionales, asi como el Capitulo Cuarto de nuestro Cédigo de Comercio,
establecen la posibilidad de que el arbitro o arbitros sean nombrados antes de que el
conflicto se dé. Sin embargo, las reglas institucionales van un paso mas alld que nuestra
ley, al sugerir que mds que nombrar al arbitro, especificamente se establezcan las
caracteristicas que deben cumplir los candidatos, sin ser como ya lo puntualizamas en
capitulos anteriores, demasiado especificas; o en su defecto, a qué tipo de organizacion,
firma o bufete deben de pertenecer, etc. Por lltimo, es importante sefialar que en la
préctica se ha encontrado que un procedimiento que por lo general evita el que haya

W0 |ntarnational Court of Arbitration, Guide to ICC Arbitration; International Chamber of
Commerce, Paris, Francia, 1994, p. 51

4 parker Schoo! of Foreign and Comparative Law; Cuide to International Arbitration
and Arbitrators; Columbia University; Transnational Juris Publications Inc. Nueva York, E.U.A.
1992; pp.3-113

12 pqeClendon y Everard; op.cit. p. 63
" 1dem.
"4 Guide to ICC Arbitration; op. cit. p. 72
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demoras en el nombramiento de rbitros es aquel en el que se prevé la utilizacién de un
pane! arbitral, y se dispone que las partes designen a un arbitro al momento de someter la
solicitud de arbitraje y otro a presentar la contestacién de la misma; luego se deja el
nombramiento del tercero a la institucién, asf la institucién nombraré a su drbitro dentro
del termino acordado, establecido por las reglas o que considere conveniente.*

Con relacion a la validez de las reglas institucionales en nuestro pais, el articulo 1422
acertadamente dispone que las partes podran establecer en el acuerdo arbitral las reglas
procesales a las cuales se han de adherir en caso de arbitraje, siempre y cuando se
respeten la formalidades esenciales del procedimiento bajo dichas reglas, y continia por
decir que se podran pactar las reglas de los organismos internacionales como reglas
procesales.

Como hemos insistido a lo largo de esta investigacién, uno de los aspectos mds
importantes sobre el arbitraje es el que las partes puedan elegir el lugar donde éste se
llevara a cabo, evitandase en ciertos casos el que el procedimiento sea influenciado por
los sistemas juridicos de los paises respectivos de las partes. Nuestra legislacion sobre
arbitraje reconoce esta posibilidad en el articulo 1423 parrafo 11, donde se establece gue
dentro del acuerdo arbitral se podra establecer el lugar donde se llevara a cabo el arbitraje.
En ocasiones las partes eligen un territorio neutro. Por ejemplo: Paris, cunado el arbitraje
serd supervisados por fa ICC; Nueva York, cuando se lleva acabo bajo la vigilancia de la
AAA; y Londres, si se hace bajo los auspicios de la LCIA. Esta soluci6n neutral tiene sus
complicaciones como ya los observamos en capitulos anteriores, sin embargo cabe
mencionar que si 1as partes no se pueden poner de acuerdo sobre el “lugar” una posible
solucion serd irse a un pais neutro. Es recomendable siempre observar que tipo de tratados
existen en esos paises sobre arbitraje y si el pals a firmado la Convencién de Nueva York.
En ocasiones, aun habiendo firmado la Convencién, observamos que paises como
Colombia, por ejemplo, tienen alguna disposicion interna que hace muy poco atractivo
ese foro™e. Asi mismo en la clausula arbitral se puede establecer el lenguaje {con

5 Chambre de Commerce Internationale, La décision davior recourse & un expert et
composition du Tribunal Arbitral; ICC, Paris, Francia; 1994.

6 Nota: La Suprema Corte de Colombia declar6 en Tesis Jurisprudencial que, al
interpretar la Constitucién Colombiana, se requiere que todo arbitro participante en arbitrajes
dentro de! territorio Colombiano sea de nacionalidad Colombiana.
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excepciones) a ser utilizado dentro del procedimiento, la renuncia a la apelacién del
laudo, entre otras.

Las anteriores son a nuestro juicio las disposiciones mas importantes sobre arbitraje dentro
de nuestra legislacidn. Creemos que éstas son sumamente adecuadas para garantizar el
que México sea un foro adecuado para llevar acabo procesos arbitrales en materia
comercial por las siguientes razones:

1, Es esencial el que las partes puedan elegir las reglas que se utilizardn durante el
arbitraje y el que éstas no se limiten a reglas nacionales sino que se reconozcan
reglas institucionales como las de la ICC, ;a AAA, etc.

2. Que !a eleccién de los arbitros se deje a disposicién de las partes y que a falta de
esta, dicha eleccion se le pueda confiar a alguna institucién arbitral o a los
procedimientos establecidos en las reglas institucionales. Asf como el que existan
mecanismos de control por medio de los cuales a falta de nombramiento del rbitro
o los arbitros, el juez competente, lo o ios pueda nombrar segiin sea el caso.

3. Al permitirle a las partes que establezcan el lugar del arbitraje, asumimos que se
reconoceran foros extranjeros. Es decir que las partes respetardn la decisién de que
el arbitraje se lieve acabo fuera del territorio nacional. Esto trae los beneficios
explicados con anterioridad.

4, Al reconocerse foros distintos al nacional, obviamente se tiene gque reconocer la
posibilidad de que las partes pacten un lenguaje distinto al espafiol. Seria muy poco
prictico que si el arbitraje se va a llevar acabo en Nueva York se tuviese que pactar
el espaiol como lenguaje. Sin embargo, la ley establece que de llevarse acabo el
arbitraje en el territorio nacional, éste serd en espanol. Creemos que esta
disposicién compromete gravemente al foro Mexicano y lo vuelve poco atractivo
para el arbitraje comercial internacional. Comprendemos la intencidn del
legistador de proteger nuestra lengua y también de proteger a los jueces y en si a
todo e} 6rgano judicial de tener que supervisar y juzgar sobre un procedimiento en
lengua extranjera. Sin embargo, cabe puntualizar que hoy en dia muchas de las
relaciones comerciales se manejan en el idioma ingles y por lo tanto la evidencia,
como toda comunicacién por escrito se pudo haber lievado en ingles lo que Hlevaria
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a la traduccién de todos estos documentos al espafiol. Esto por razones obvias
podria desalentar a las partes a elegir a México como un lugar adecuado para el
procedimiento arbitral.

5. Finalmente creemos que la posibilidad de poder renunciar al derecho de apelacién
sobre el laudo arbitral o de reconocer a laudo como la decision final, es una
aportacion muy adecuada de nuestra legislacién. El no poder renunciar a la
apelacién traeria como consecuencia el que las partes indudablemente acabasen
resolviendo el conflicto ante las cortes jurisdiccionales nacionales en apelacion. Sin
embargo, cabe aclarar que a pesar de que la ley no lo establece, suponemos que las
cortes respetaran el amparo por violaciones constitucionales dentro del

. procedimiento.

6. Las disposiciones con relacién a la ejecucién del laudo extranjero también son
adecuadas, pero el andlisis de las mismas lo dejamos para el siguiente capitulo.

Una cuestion importante del arbitraje, es como terminard. Bajo el articulo 1428 dei Titulo
Cuarto se establecen varias opciones que tienden a dejar fuera la posibilidad de que el
arbitraje quedase inconcluso. El arbitraje termina:

I Por muerte del arbitro, si las partes no designaron un substituto en el
acuerdo arbitral, o no llegan a un acuerdo sobre un drbitro substituto en un
plazo de treinta dias o si no se establecio un procedimiento para el
nombramiento de arbitro substituto.'*

. Por excusa del drbitro o arbitros nombrados por las partes por causas
justificadas si las partes no se pusieran de acuerdo en el nombramiento de
un 4rbitro sustituto. Si el drbitro fue nombrado por intervencion judicial se

nombrara un sustituto de la misma forma.'®

147 Nota: Si el drbitro fue nombrado por intervencién judicial, el compromiso arbitral no
se extinguira sino que se nombrara un &rbitro sustituto de la misma forma.

148 njota: Si el &rbitro designado en segundo termino se excusa del conocimiento del
asunto, por causa justificada, el compromiso se dard por extinguido.
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1. Por recusacion del arbitro, con causa declarada.
IV.  Por nombramiento que le impida al arbitro continuar en el arbitraje.

V. Por la expiracién del plazo de sesenta dias para el procedimiento arbitral o
por expiracién del termino pactado por las partes en el compromiso arbitral
a menos de que las partes acuerden prorrogar dichos plazos.

Asl mismo el arbitraje terminaré si las partes transigen sobre el fondo del litigio.

Es importante mencionar que el parrafo 11l del articulo 1428 establece que la recusacion
solo podra recaer sobre drbitros nombrados por intervencién judicial puesto que lo drbitros
nombrados por las partes no son recusables. Sin embargo, el articuto 1433 prevé que los
arbitros son recusables por las mismas causas que lo fueren los jueces. Esto io
consideramos una contradiccién que pudiese [legar a causar problemas en el
procedimiento.

Otro problema identificado con relacién a la terminacion del arbitraje es la causa
establecida en parrafo V del mismo articulo 1428 donde se establece que el arbitraje
termina por 1a expiracién del plazo ya sea de ley o pactado por las partes si estos, segin
sea el caso, no son prorrogados por las partes. Creemos que si alguna de las partes quisiere
salirse del arbitraje, podria detener y retrasar el procedimiento con el objeto de que este
expire y no consentir en su prorroga. Obviamente, la parte afectada podra interponer
recursos que impugnaran a la otra por dolo y mala fe. Sin embargo, se deja abierta la
posibilidad para que susjan mds conflictos en el procedimiento, procedimiento que se
pretendia utilizar para solucionar las controversias entre las partes. Las legislaciones sobre
arbitraje en otros pafses, analizadas en este estudio, tratan la terminacion por expiracién
del plazo en distintas formas, sin embargo, consideramos que las estipulaciones contenidas
en las Reglas de la ICC son las que mejor solucionan dicha problematica y creemos que un
mecanismo similar deberfa de haber sido adoptado en nuestra legislacién. El articulo 18 de
las reglas de la ICC estipula lo siguiente:

Articulo 18 Limite de Tiempo para la emisién de laudo:
1.- El limite de tiempo para que el arbitro rinda su laudo se fija en seis
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meses. Una vez que lo términos del Articulo 9 seccion 4 hayan sido
cubiertos,'® dicho limite de tiempo debera de empezar a correr
desde el dia de la firma por el arbitro o la partes del documento
senalado en el Articulo 13'°, o a partir de la expiracién del limite de

9 €] articulo 9 de las Reglas de Arbitraje de la ICC.

Seccién 4. Cuando los Términos de Referencia* sean comunicados a la Corte (Corte

Internacional de Arbitraje)de acuerdo en Yo previsto en el Articulo 13, la
Corte debera de verificar si Ia solicitud para el anticipo de los costos a
sido hecha.

Los Términos de Referencia solo entraran en vigor y el drbitro solo
debera de proceder con relacién a aquellas demandas para las cuales el
anticipo de los costos haya sido debidamente pagado a la Camara
Internacional de Comercio.

* Articulo 13. Términos de Referencia, ver pie de pagina 143.

7.

150 Articulo 13 Términos de Referencia

7.

Antes de proceder con la preparacién del caso, el drbitro deberd de
preparar, con base a los documentos presentados por las partes o en
virtud de las comparecencias mas recientes de las partes, un documento
definiendo sus Términos de Referencia. Este documento deberd de
incluir lo siguiente:

a) El nombre completo y descripcion de las partes,

b) El domicilio de las partes para recibir notificaciones o
comunicaciones que surjan en el curso del arbitraje

c) Un resumen de 1as demandas de las partes,

d) Definicién de los asuntos ha ser resueltos,

e) El nombre completo, descripcién y domicilio del arbitro,

fi El lugar para el arbitraje,

g Particularidades de las reglas procesales aplicables y, si se da el

caso, referencias sobre el poder conferido sobre el arbitro para
actuar como amigable componedor.

h) Todas aquellas consideraciones que puedan ser necesarias para
que el faudo ejecutable dentro de la ley, o que sean consideradas
como ttiles por la Corte Internacional de Arbitraje o el arbitro.
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tiempo otorgado a una de las partes en virtud del Articulo 13 (2)"*, o

8. El documento mencionado en el parrafo 1 de este Articulo deberd de ser
firmado por las partes y el arbitro. Dentro del plazo de dos meses a partir
de la fecha en que en que el expediente le fue transmitido a el, el arbitro
deberd de transmitir a la Corte dicho documento firmado por el y las
partes. La Corte podrd, de acuerdo con la solicitud razonable del arbitro
o por que asi lo considere a Corte necesario, extender este plazo de dos
meses.

Si una de las partes se rehiisa a tomar parte en la elaboracién y firma del
documento antes mencionado, la Corte si se canvence que el caso es
uno de aquellos mencionados en los parrafos 2 y 3 del Articulo 8%,
debera de tomar las acciones necesarias para su aprobacion. A partir de
esto, la Corte debera de fijar un limite de tiempo para que la parte en
rebeldia firme el documento, v al expirar este plazo el arbitraje deberd
de proceeder y el laudo emitido.

* Articulo 8 Efecto del acuerdo arbitral.

2 Si una de las partes se reh(sa o no toma parte en el
arbitraje (existiendo un acuerdo arbitral), el arbitraje debe
de continuar en rebeldia.

3. Si una de las partes cuestiona la existencia o validez del
acuerdo arbitral, y si la Corte Internacional de Arbitraje
comprueba a su satisfaccién de la existencia prima facie
de dicho acuerdo, la Corte podrd, sin perjuicio de
admision o méritos de las objeciones presentadas, decidir
que el arbitraje procederd. En dicho caso, cualquier
decisién sobre la jurisdiccidn del arbitro la debera tomar
el mismo &rbitro.

Las partes tendrén libertad para elegir la ley ha ser aplicada por el 4rbitro a la
controversia. En ausencia de indicaciones por las partes de cual serd la ley
aplicable, el arbitro debera de aplicar la ley designada como ley apropiada por
las reglas de conflicto que el encuentre apropiadas.

El arbitro debera de asumir los poderes de amigable componedor si las partes
acuerdan dérle esos poderes.

En todos los casos el drbitro deberd de tomar en cuenta las disposiciones
contractuales y las practicas comerciales relevantes.
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a partir de la fecha en que el Secretario General de la Corte
Internacional de Arbitraje notifica al drbitro de que el anticipo de los
costos ha sido pagado integramente, si dicha notificacién ocurre con
posterioridad a los supuestos antes mencionados.

La Corte puede, en virtud de una solicitud razonable por parte del
arbitro o, si es necesario, por su propia iniciativa, extender este limite
de tiempo si asi lo considera indispensable.

En caso de que la extension antes mencionada no sea otorgada vy, s
se considera apropiado, después de aplicar o dispuesto por el
Articulo 2(11)"2, la Corte debera de determinar la forma en que la
controversia sera resuelta.

En términos generales, el articulo 18 de las reglas antes mencionadas establece que el

laudo arbitral deberd de ser dictado dentro de un plazo de seis meses a partir de que se le

dié inicio al procedimiento arbitral mediante la firma del acta arbitral. En primera

instancia, creemos que dicho plazo de seis meses es mucho mds realista que el plazo de

sesenta dias contemplado en nuestra legislacidn. En caso de que dentro de este plazo de
seis meses el laudo no pudiese ser rendido, se deja al arbitrio de la Corte de Arbitraje de la

15" Ver pie de pagina No. 143

152 artficulo 2 E! Tribunal Arbitral, seccion 11:

11.

Un arbitro debe asi mismo ser substituido cuando la Corte decida que
esta incapacitado ya sea de jure o de facto para cumplir con sus
funciones, o que no esta cumpliendo con sus funciones de acuerdo con
las Reglas o dentro de los limites de tiempo preestablecidos.

Cuando, con base a la informacién gue ha sido sometida a la atencién de
la Corte, ésta considere la aplicacién del pérrafo anterior, la misma no
debera de decidir este asunto sino hasta después de que; el Secretario
General de la Corte haya proporcionado dicha informacion por escrito
al arbitro de que se trate, la misma le haya sido proporcionada a las
partes y cualesquiera otros miembros del panel arbitral, y se haya dado
una oportunidad a estos de que hagan sus comentarios al respecto dentro
de un periodo de tiempo adecuado.
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ICC el prorrogar dicho plazo o en su defecto determinar la forma de resolver la
controversia. En segunda instancia, consideramos que la idea de dejar la prérroga del
procedimiento a un tercero como es en este caso la Corte, es mucho més adecuado que
dejarlo a decisién de las partes pues presumiblemente, la corte revisara el procedimiento y
tomara las medidas necesarias para que este no se prolongue mucho mas de lo que a las
partes convenga o buscara el solucionar el problema que fuese causante de la
prolongacion del procedimiento.

5.3 El Laudo Arbitral

El laudo arbitral tiene que ser rendido por el arbitro o el panel arbitral dentro del
término establecido por las partes en el acuerdo arbitral. A pesar de que el articulo 1419
establece un plazo para el procedimiento, consideramos que ningln plazo se establece
para la emisién en si del laudo dentro del Titulo IV. Es decir, el articuio 1410 no
especifica que al cumplirse el plazo de sesenta dias del procedimiento el laudo tendra que
ser emitido. Esto nos invita a pensar que no existe plazo para la emisién de dicho laudo.
Sin embargo el articulo 1390 del Cédigo establece que las sentencias se rendiran dentro
del plazo de quince dias a partir de que las partes sean citadas para conocer esta.

Con respecto a que debe contener el Jaudo arbitral, el Titulo IV no establece
requisitos especificos sin embargo si analizamos el Titulo en general, podemos hacer el
siguiente listado.

1. La decision de los arbitros sera hecha segin las reglas del derecho, a menos de que

en el compromiso arbitral se les encomendara la amigable composicién o el fallo en

conciencia '3%.'*

153 Nota: Se define en el Diccionario Legal "Black’s Law Dictionary” como: “El sentido
moral; la facultad de juzgar la calidad moral de los actos, o diferenciar entre lo correcto e
incorrecto; particularmente aplicado a la percepcion de uno y el juicio de las cualidades
morales de la conducta de uno mismo, pero en un sentido mas amplio, denotando una
aplicacién similar a los estandares de moralidad de los actos de otros. E! sentido de lo correcto
e incorrecto inherente en cada persona en virtud de su existencia como una entidad social;
buena conciencia siendo un sinénimo de equidad”. {traduccién nuestra).

54 articule 1432 del Cédigo de Comercio.
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2. El Yaudo tiene que ser firmado por todos los arbitros, pero en caso de que haya mds
de dos arbitros, si la minoria se rehusa a firmar el laudo, 1a mayoria hara constar dicha
situacién y el laudo tendra la misma fuerza y validez como si todos los drbitros lo
hubiesen firmado.'*

3. De lo expuesto en el punto 2 anterior podemos deducir que el laudo debera de ser
rendido por escrito. Sin embargo, esto no se establece especificamente en el Titulo IV.

Con relacién a la ejecucion del laudo, el articulo 1436 establece que: una vez que el
laudo ha sido emitido, este serd pasado al juez de primera instancia para su ejecucion. Es
este punto donde el procedimiento deja de ser alternativo, deja de estar bajo el control de
la$ partes y ahora una vez emitida la decisién del drbitro se lleva esta ante las cortes para
que se ejecute y se haga valer. El laudo arbitral pasa a tomar el mismo caracter de un
sentencia.

Un aspecto interesante de nuestra legislacion es aguel consagrado en la dltima parte del
primer parrafo del mismo articulo 1436, donde se establece que las partes podran solicitar
la explicacion del laudo arbitral. El articulo 1436, no especifica quien llevard a cabo dicha
explicacién si el juez o el drbitro. Creemos que al solicitarse la explicacion, la corte
llamaria tanto a las partes como a los drbitros a audiencia y en esa ocasion se desahogaria
la explicacién. No estamos seguros de los beneficios de tener el laudo explicado a las
partes, a menos de que exista la posibilidad de apelacién. Sin embargo, a pesar de no
encontrar otro beneficio en la explicacién del laudo, creemos que éste es un concepto
interesante ya que le da a |a parte afectada la posibilidad de entender el por qué se decidio
en su contra para que probablemente, en un futuro no se cometan los mismos errores que
dieron nacimiento a litigio.

Como se mencioné anteriormente, a menos de que las partes pacten lo contrario, éstas
tienen el derecha a apelar 1a sentencia ante la corte superior. £} articulo 1436 prevé gue
en caso de que exista recurso admisible, este se presentara ante el juez de primera
instancia quien lo remitira al tribunal superior.

Con relacion a la ejecucion en nuestro pais de laudos arbitrales extranjeros, el articulo

5 Articulo 1430 del Cédigo de Comercio
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1437 del Codigo establece que la ejecucion de dichos laudos se regird por las
disposiciones del Cédigo, o por lo establecido en el acuerdo arbitral y en el Cédigo de
Procedimientos local, aplicindose supletoriamente el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles. Dentro del mismo articulo se establece una excepcién a la aplicacion de las leyes
antes mencionadas, la aplicacién de las disposiciones contenidas en los tratados
internacionales de los cuales México sea parte.

En el Titulo Cuarto no se establecen especificamente la formalidades que debe de cumptir
el laudo extranjero para ser ejecutable, dicha omisién se debe a que en el articulo 1347-A
del Cédigo se establece claramente que tanto las sentencias como los laudos dictados en
el extranjero deberan de cumplir con los siguientes requisitos para ser ejecutables en
nuestro pais:

. Que se hayan observado las condiciones y formalidades establecidas en los
tratados internacionales de que México se parte.'®

. Que el juez o tribunal ante guien se promovié el laudo sea competente.

. Que los demandados hayan sido notificados o emplazados conforme a los
requisitos de ley respetando asi sus garantias constitucionales.

L Que el laudo tenga el carcter de cosa juzgada en el lugar donde fue
emitido.
] Que la accion que dio origen al arbitraje y correspondientemente al laudo

no se materia de un juicio entre las mismas partes ante |a cortes mexicanas.

] Que las obligaciones para cuyo cumplimiento se haya procedido no sean
contrarias al orden piblico.

] Que exista reciprocidad con el pais donde el laudo fue emitido con respecto
a sentencias y laudos emitidos por las cortes Mexicanas.

156 Nota: México ha ratificado la Convencién de Nueva York sobre Reconocimiento y
Ejecucién de Laudos Arbitrales.
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Este tiltimo requisito, sobre la reciprocidad, presenta el una problemética cuando se trata
de laudos arbitrales, ya que como dijimos antes, México firmo la Convencion de Nueva
York y lo hizo sin reservas. Es decir, bajo dicha Convencién, México no se reservé el
derecho de negar la ejecucién del laudo dictado en el extranjero si no existiese
reciprocidad con el pais donde se emitié. Ni siquiera se reservé el derecho a que el pais
donde el laudo sea rendido, fuese parte firmante de fa Convencion. En conclusién
consideramos que en materia de laudos arbitrales este requisito es practicamente nulo, si
se observa lo dispuesto por la Convencién por encima de las dsiposiciones de ley local.
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6. CONCLUSIONS

Las comerciantes a través de la historia se han dado cuenta de que en la mayoria de los
casos sus intereses no se encuentran bien representados en las leyes nacionales cuando
tratan con partes de otros paises. El Arbitraje Comercial Internacional es extremadamente
importante ya que en, nuestra opinién, fos comerciantes (tanto personas fisicas como
morales) son tal vez los individuos o entidades que mds facilmente podrian hacerse sujetos
a una jurisdiccién de otro pais durante su vida. jPor qué decimos esto? La razén es que la
mayoria de las companias del mundo moderno, ahora que se ha creado un mercado
global, necesitan vender sus productos y prestar sus servicios mas halla de sus fronteras .
Un mercado limitado a las necesidades locales no proporcionard, en la mayoria de los
casos, las oportunidades esenciales para el crecimiento y desarrollo de la empresa y, por lo
tanto, provocara el que la empresa caiga en desventaja en contra de aquellas que si
aprovechan el mercado internacional. Con la excepcion de aquetlos individuos que viajan
a otras partes del mundo por un periodo de tiempo, y que mientras se encuentran en otros
territorios distintos al suyo se sujetan a las leyes ocales de esos pafses, los comerciantes
representan el grupo mis grande de individuos (o entidades) que, por su penetracién
internacional, se exponen a leyes v jurisdicciones distintas a las de sus paises de origen. Si
en realidad este supuesto es verdadero, entonces proponemos que las controversias y
disputas que estos individuos pudiesen llegar a tener con sus contrapartes internacionales
deben de ser solucionados a través de sistemas para la resolucién de disputas neutrales, y
que no estén necesariamente influenciados por las practicas e idiosincrasias de un pais en
especifico, sino que sean aplicados a un grupo mas grande de individuos en el cual
distintas nacionalidades y costumbres puedan ser representadas a través de instituciones
internacionales, diversidad cultural de los juzgadores (en el caso del arbitraje, los arbitros)
y reglas de cardcter global.

Presumiblemente el Arbitraje Comercial Internacional es un sistema basado mds en las
practicas y costumbres que en derechos y obligaciones prescritos por ley. En 1a mayoria de
los casos resueltos bajo arbitraje internacional, los arbitros que deciden el asunto son
individuos con experiencia sobre el asunto a ser resuelto sin ser necesariamente abogados.
Por ejemplo, en una controversia a ser resuelta entre dos firmas de ingenieria de dos paises
distintos, los arbitros probablemente serian ingenieros que han tenido experiencia en
problemas similares en proyectos de ingenieria internacional, y en su caso se incluira
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ESTA TESIS NO DEBE
SALIR BE {A o654 i0TECA

dentro del panel a un abogado que vigile las cuestiones legales. Asi cuando se decida la
controversia éstos se enfocaran primordialmente en las pricticas comunes en su rama de
experiencia, aplicaran sus conclusiones a las reglas elegidas por las partes y observando las
obligaciones y recursos de las partes bajo ciertas leyes aplicables, rendirdn su decision.

El principio sobre el cual se basa el arbitraje comercial es el tener las controversias
resueltas por individuos con un grado de comprension y sensibilidad hacia los problemas
cominmente encontrados en cierta drea especifica del comercio, mas que por individuos
bien preparados y conocedores sobre cierta ley o leyes. Cabe aclarar que en muchos casos
el litigio surge con relacién a los derechos y obligaciones de las partes, con relacion a
ciertas leyes o reglamentos, y es en aquellos casos donde los expertos en leyes, o sea los
abogados, seran los drbitros mds adecuados para resolver ei caso. El razonamiento que
nasotros consideramos es el que la ley nacional cuando es redactada solamente toma en
consideracién ciertas practicas, aspectos, idiosincrasias, costumbres y problemas tnicos de
un solo pais.

Como hemos insistido anteriormente, en una economia globalizada el que las partes a un
contrato de caracter comercial se encuentren afectadas por las medidas proteccionistas del
pais de sus contrapartes, en nuestra opinién no hace mds que frenar el intercambio
comercial y por ende et desarrotlo de la economia de los paises involucrados. Solo en
casos extremos donde en realidad el interés puablico de un pais esta siendo afectado en
forma irreversible, irreparable y definitiva por el arbitraje o el laudo estos podrian o
debieran de se suspendidos. En cualquier otro caso, como se vio en Alberto v. Scherek,
las intenciones de las partes y su habilidad de poder escoger como van a solucionar sus
disputas debe de ser respetada con el minimo de participacion del 6rgano jurisdiccional
local. No pretendemos decir que el arbitraje debe de ser alienado completamente del
sistema judicial. La cortes son indispensables, ya que conforme a su funcién social,
deben estas asegurase de que el mecanismo implementados para la resolucidn dela
controversia no sea irrazonable o que perjudique en forma ventajosa los derechos de una
de las partes. De cualquier forma, sostenemos que la funcién de las cortes debe de ser de
observador y no intervenir, a menos de que como ya dijimos antes se esté afectando de
manera irreparable, grave y definitiva el interés publico y/o dicha intervencién sea
necesaria para preservar lo derechos de las partes.

Por io anteriormente expuesto, debemos de puntualizar, que se puede dar el caso en que
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el arbitraje no sea el mejor mecanismo para la solucién de conflictos comerciates a nivel
internacional. Cuando se esté contemplando el uso de arbitraje para la solucion de una
controversia comercial, algunos factores importantes tienen que ser tomados en
consideracién. Es muy importante que se analice la arbitrabilidad del asunto a resolver.
También se debe de observar el tratamiento que se la dard al laudo arbitral en el pais
donde se pretende llevar a cabo el arbitraje, o en su defecto, donde el laudo va a ser
ejecutado.

Asi mismo, debemaos aclarar que en la mayoria de los casos, las cldusulas de arbitraje en
los contratos o los convenios arbitrales mal redactados y con deficiencias pueden llagar a
ocasionar mas problemas de los que se trataban de resolver.

Asi, concluimos, que es importante que la clausula o convenio arbitral cubra por lo menos
los siguientes puntos:

. El foro. Es esencial que se establezca donde el arbitraje se va a llevar a
cabo, de otra manera, las partes se enfrentaran al mismo probiema que
estaba tratando de evitarse al elegir el arbitraje para la solucién de sus
controversias, en lugar de llevarlas ante las cortes jurisdiccionales: jdonde se
va a litigar? Obviamente si el foro no se establece con anterioridad, ambas
partes buscaran que el arbitraje se lleve en sus jurisdicciones respectivas.

. Los drbitros. Existen muchas razones por las cuales concluimos que no es
adecuado el elegir al arbitro o arbitros antes de que surja |a controversia.
Entre las razones mds importantes tenemos, el que el drbitro se niegue a
querer arbitrar la controversia cuando esta suceda, la muerte del arbitro antes
de que surja el conflicto, la imposibilidad del mismo para arbitrar, el no
poder localizarlo y el que las partes se den cuenta que el arbitro elegide no
es el mejor candidato para arbitrar la controversia, una vez que esta se da.
En otras palabras, las circunstancias pueden cambiar del momento en que el
arbitro es elegido al momento en que la controversia se dé. De cualquier
forma es eminente que se establezca un mecanismo para la designacion del
arbitro o arbitros en el contrato o cldusula arbitral.

* Las reglas. Las partes deben de establecer de antemano las reglas que
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regulardn el procedimiento. De otra forma, es muy probable que nunca se
logren poner de acuerdo en que reglas seran aplicadas al procedimiento
arbitral y tendran que someterse a las leyes de uno u otro pais. Este es otro
problema que se buscaba evitar al elegir el arbitraje para solucionar fas
controversias entre las partes.

La institucién. La institucién en ocasiones resulta ser un lujo que las partes
no desean pagar pues elevara los gastos del arbitraje. Sin embargo, es de
suma importancia que se elija una institucién para gue supervise el
procedimiento y se asegure de gue se cumplan las disposiciones de las
partes en la clausula o convenio arbitral, los requisitos de ley y los términos
establecidos; aunque esto resulte en un costo para las partes. Son por lo
general las instituciones que redactaron las reglas a ser implementadas Jlas
més adecuadas para supervisar el procedimiento. Es decit, si se eligen las
reglas de la ICC, deberfa de ser la ICA (International Chamber of Arbitration)
que depende de la ICC la institucién supervisora.

El lenguaje. Cuando se trata de dos o mds partes de paises donde el
lenguaje oficial es distinto el uno de la otra, es de suma importancia que se
establezca con anticipacion el idioma que se va a utilizar durante el
procedimiento. Cominmente las comunicaciones por escrito, contratos y
documentos en general que se presentaren durante el procedimiento se
encontrardn en distintos idiomas y por lo tanto tendrdn que ser traducidos al
idioma en el cual el procedimiento se llevara a cabo. También es importante
establecer el idioma a ser utilizado en el arbitraje para asegurarse que 'os
arbitros sean letrados en dicho idioma. Finalmente hay que observar qué
dice la ley donde el arbitraje se va a llevar a cabo, sobre el idioma, pues
como vimos anteriormente en México se requiere que sea el espafiol.

Ejecucién del Laudo. Es de especial importancia el acordar en la cldusula
arbitral o convenio de arbitraje que el laudo serd final y no apelable. En
relacion a esto, se debe de investigar si los paises de las partes involucradas
en el arbitraje han firmado entre si tratados o convenciones sobre la
ejecucion de laudos arbitrales. Un buen ejemplo es la Convencion de
Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales. Como
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vimos anteriormente, en el caso de la Ley Mexicana sobre arbitraje, cuando
las partes no especifican que el laudo serd final e inapeable, el laudo es
apelable. Este puede llegar a ser el aspecto mas importante a ser cubierto en
el convenio o la clausula arbitral ya que si el laudo es apelable las partes
estarian forzadas a llevar ef asunto ante las cortes jurisdiccionales lo caul
estaban tratando de evitar desde un principio al elegir el arbitraje { amenos
de que la apelacién puede a ser llevada ante ia institucion supervisora del
procedimiento o se constituya un panel de 4rbitros para la apelacion). Lo
atractivo de un procedimiento arbitral bien establecido y conducido es el
que las cortes no tengan injerencia en la resolucidn, garantizando asi un
laudo imparcial para las partes el cual no este influenciado por cuestiones de
“interés publico”, medidas proteccionistas y leyes y reglamentos internos que
no cubren bien los intereses de todas las partes involucradas.

Finalmente, concluimos, tomando en cuenta todo lo que se ha presentado en este estudio,
que fas reglas Mexicanas consagradas en el capitulo Cuarto del Codigo de Comercio son
adecuadas y establecen un ambiente razonable para que se de un buen procedimiento
arbitral internacional en México.

La disposiciones antes mencionadas implicitamente reconocen el arbitraje internacignal al
diferenciarlo del arbitraje nacional. Por lo tanto la incertidumbre sobre el respeto que las
cortes Mexicanas le daran al acuerdo arbitral internacional ha quedado resuelto.

Las reglas mexicanas contemplan que al acuerdo arbitral se puede entrar antes o después
de que surja la controversia. Esto implicitamente reconoce la validez de la clausula

arbitral en un contrato internacional. Asi mismo, en su mayoria, los acuerdos de las partes
con relacién al procedimiento como son los términos de tiempo, arbitros, reglas
procesales, leyes aplicables al fondo del litigio, entre otros seran respetados por las cortes.
Pero atin mas importante es que las reglas mexicanas sobre arbitraje, establecen soluciones
accesorias para aquellas situaciones que no fueron debidamente cubiertas por las partes en
el acuerdo o clausula arbitral y aunque no estamos de acuerdo con todas las soluciones
previstas, esto por lo menos garantiza que el arbitraje no se quede inconcluso por
omisiones en dicha cldusula o acuerdo arbitral.

Con relacién al laudo, una de los aspectos mds importantes de las reglas mexicanas es el
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que las partes puedan renunciar en la cldusula o convenio arbitral a la apelacion del
mismo y asi mismo, se establecen implicitamente se establecen requisitos y condiciones
las cuales si son cumplidas hardn el laudo extranjero ejecutable en nuestro territorio
nacional.

En conclusion, creemos que el arbitraje es el medio para la solucién a controversias de
caricter comercial internacional entre particulares mas adecuado. Creemos que debe de
ser desrregulado tanto y como sea posible en todos los paises. Sin embargo, es imperante
que exista cierta legislacion como la nuestra que le de fuerza, reconocimiento y validez.
Esperamos que en el futuro, conforme las barreras comerciales entre los paises del mundo
desaparezcan, el arbitraje se convierta en el procedimiento para la solucién de
controversias comerciales de cardcter internacional utilizado regularmente, dejando solo
aquellos asuntos no arbitrables a las cortes jurisdiccionales.
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