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INTRODUCCION

E! sistema judicial, no ha sido debidamente valorado por los ciudadanos que presentan
demandas inoperantes, que se inician como medios de presion o advertencia contra las
personas con las que eventualmente pueden tener diferencias, ain cuando sean de poca
envergadura, lo que ha generado una saturacion de trabajo en los juzgados existentes, que a su
vez el Estado ha tratado de remediar con la creacién de nuevos juzgados y aumentando el
personal que ahi labora, lo que no ha sido suficiente.

Es necesario implementar otros mecanismos como los Métodos Alternos de Solucién de
.Controversias, que ademas de filtrar los casos que no tienen por qué llegar a los juzgados, les
I dah una pronta solucién, desarrollan una labor educativa en el ciudadano al mostrarles que la
e skoylucién a sus conflictos puede estar en ellos mismos, y que existen otras opciones ademas del
- litiglo.

El continuo flujo de bienes y servicios de un pais a otro, ha generado una economia
globalizada, en la que el arbitraje ha surgido como el proceso mas utilizado en el ambito
intermacional para ‘resolver conﬂictos comergials, debido en parte a la suscripcién de una serie
de convenios internacionales, asi como el que ciertos .bloques comerdiales como el TLCAN han
elegido al arbitraje como un método para resolver sus conflictos, le dan una importancia
significativa; ademas de que han surgido nuevas instituciones administradoras de arbitraje y las
existentes han tenido un crecimiento sobresaliente a nivel internacional.

Por todo lo anterior, consideramos relevante hacer un estudio de! arbitraje comercial,
enfocdndonos principalmente al arbitraje institucional; debido a la amplitud del tema y a lo
exhaustivo del estudio consideramos dividilo en seis capitulos para su mejor comprensién, los
que a continuacién sefialaremos:

El Capitulo I titulado Métodos Alternos de Solucion de Controversias, comienza por
darnos un panorama general de los mismos, en el que podemos observar sus caracteristicas,
concepto, terminologia y antecedentes; partiendo de este punto se dividen para su estudio en
Métodos Autocompositivos (cuando Ia solucién proviene de las partes) y Métodos



Heterocompositivos (en los que interviene un tercero sugiriendo la solucién o resolviendo la
controversia), dentro de nuestro estudio estos toman especial relevancia al encontrar dentro de
los mismos al arbitraje, aunque también es de resaltar la importancia que la mediacion y 1a
conciliacién como métodos heterosolucionadores de controversias, ha tenido a uitimas fechas.

En el Capitulo II de Generalidades, debemos analizar los temas de comercio, acto de
comercio, comerciante y comercio exterior para saber cuando estamos en presencia de un
arbitraje de caracter comercial; del mismo modo debemos establecer una de las figuras basicas
del arbitraje, que: es el arbitro, y sus principales caracteristicas; y comenzando con el tema
principal, es bdasico examinar los conceptos, naturaleza juridica, clases y caracteristicas del

- arbitraje, asi como establecer los asuntos que no pueden ser arbitrables.

Para una mayor comprension del arbitraje, el Capitulo III nos habla de la evolucién
“histérica que ha tenido desde sus origenes, el tratamiento que se le ha dado en el derecho
romano, castellano, indiano y nacional, destacando en este Gltimo punto las reformas realizadas
al Cédigo de Comercio en 1993, por las que se incorpora la Ley Modelo de UNCITRAL a nuestra
legislacién. También encontramos una lista de las convenciones en materia de arbitraje en las
que México ha sido parte y los puntos mds relevantes de las principales Convenciones
Internacionales, como la de Nueva York y Panama.

Un tema primordial en el arbitraje es el Acuerdo arbitral, cuyo tratamiento lo
encontraremos en el Capitulo IV, donde presentamos su concepto, elementos de existencia y
validez, clases (cldusula compromisoria, compromiso arbitral y convenio arbitral), modelos de
cldusulas y de compromiso arbitral, asimismo la ley aplicable a dicho acuerdo, su autonomia, los
efectos que causa y fa forma de extinguirse.

Los siguientes dos Capitulos constituyen la esencia de esta tesis; el Capitulo V versa
sobre el Arbitraje desde su punto de vista Institucional, el cual comienza por enumerar tanto las
ventajas como las desventajas que presenta, las garantias esenciales que habra de revestir el
procedimiento arbitral; incluso presentamos las principales instituciones administradoras de
arbitrajes nacionales (CAM, CANACO) e intermacionales (ICC, AAA), y fundamentalmente
examinamos las etapas del procedimiento arbitral desde un punto de vista comparativo entre
diversos reglamentos arbitrales.



Para hablar de la Participacién Judicial (Capl'tulo‘ VI) debemos establecer los poderes con
que cuenta eI Organo Arbltral, Y en vnrtud de carecer de coercién y ejecucion, los que detenta el
Organo’ Judlctal da - Iugar a Ia asistencia judicial en varios momentos, siendo los mas
|mportantes, los relacnonados con’ las medidas cautelares, reconocimiento del laudo y su

v,’ejecucion ] cumpllmlento forzoso; dentro del capitulo también encontraremos las causas de
denegacnon de,rec;onoclmiento y ejecucién del laudo arbitral, que establece el Cédigo de
‘Comercio en su articulo 1462,

£ “En el dltimo Capitulo hallaremos las propuestas que surgieron con la realizacién del
- presente, entre las que destacan reformas al Cédigo de Comercio, al Cédigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal y al Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles; asi como ciertos
aspectos que consideramos convenientes implementar.




METODOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

CAPITULO I

1.1 PANORAMA GENERAL

En este primer capitulo analizaremos los llamados Métodos Alternos de Solucién de
Controversias, puesto que como veremos mas adelante guardan’ una estrecha relacién con el
Arbitraje. Podemos comenzar aclarando que estas altemativas cuentan con varias acepciones
en espafiol, aunque todas muy parecidas, sin embargo, en inglés se reconocen uniformemente
como ADR (Alternative Dispute Resolutior]) pero en la bibliografia existente en nuestro idioma
no existe un consenso general sobre como se deben nombrar, por eso podremos encontrar que
los laman:

- Técnicas Alternativas de Resolucién de Conflictos.
- Medios Alternos de Solucidn de Controversias.

- Métodos Alternativos de Resolucién de Conflictos.
- Métodos Alternativos de Solucion.

- Solucién Pacifica de Controversias, etc.
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A lo largo del presente, para evitar confusiones, se utilizara Métodos Alternos de Solucién
de Controversias, pero principalmente sus iniciales en espainol MASC.

El tratamiento de este tema se comenzara con algunas notas sobre como surgieron estos
MASC, aunque propiamente varios de ellos siempre han estado presentes, incluso antes de la
i ) aparlclén del litigio jurlsdicclonal para el que ahora constituyen una alternativa. Por ejemplo la
historia estd llena de casos en los que alguna persona de fa comunidad a la que se le tuviera
gran consideracién o respeto (por ejemplo sacerdotes, personas mayores o politicos influyentes)
actuaba como una instancia directa en la resolucién de problemas que se presentaban en forma
cotidiana.

En los anales de las relaciones humanas el hombre ha estado en constante conflicto con
sus semejantes por la diferencia de opiniones, la légica diversidad de pensamiento y la
tendencia del hombre a discutir; por lo que siempre ha sido necesario que desde la antigiiedad
se buscaran diversas formas de solucionar tales conflictos.

Aunque los conflictos se dan en todos los ambitos de la wida, podemos decir que
generalmente se dan, cuando no se actlla conforme a lo convenido por las partes, bien sea por
el incumplimiento voluntario o involuntario de las mismas. En el derecho procesal entendemos
por conflicto, controversia o litigio: un enfrentamiento de intereses calificados por ta pretensién
de uno y la resistencia del otro. En el derecho intemacional privado cuando se alude a conflicto,
se suele referir al conflicto de derechos o de competencias, no al de intereses o pretensidnes.

Como podemos darnos cuenta el conflicto forma parte de una realidad inherente a la
sociedad, pero esto no es lo inquietante, sino la falta de vias adecuadas para resolverlo; y al ser
imposible eliminar los conflictos de nuestra vida, debemos enfocarnos en el modo en que van a
ser resueltos.

Desde la aparicion del Estado moderno, este ha venido ejerciendo un monopolio en la
resolucion de conflictos interpersonales por medio de la imparticidn de justicia estatal; pero a
partir de la consolidacion de la democracia en el mundo, comenzaron a surgir nuevas
alternativas, ya que solo bajo el sistema democratico es posible pensar en la participacién de los
ciudadanos y cuando ésta toma fuerza, se comienza por cuestionar los métodos hasta hoy
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utilizados asi como a disefiar y aplicar alternativas en las que los interesados se involucren en la
*“solucién de sus propios conflictos,

. Si bien es cierto que los sistemas creados para resolver jas diferencias han evolucionado,

+ esto nb ha si'dro suﬁciente para la complejidad de las relaciones humanas y frente a la tradiciona!
: 'solh(:iénl de controierslas han surgido nuevos métodos, que buscan convertirse en altemativas

' més'vlablles ante el litigio jurisdiccional para solucionar los conflictos que se suscitan entre
particulares; a estos medios se les conoce como MASC y en inglés ADR.

El término ADR y posteriormente traducido como MASC se origind en Estados Unidos, en
donde estas alternativas han alcanzado una gran aceptacion frente a los medios tradicionales de
solucionar las controversias, y aunque muchos de estos tienen un gran éxito debemos tomar en
cuenta que en nuestro pais no serian operantes puesto que fueron concebidas como alternativas
dentro del sistema del Cornmon Law.

El antecedente inmediato de los MASC, lo podemos encontrar hacia 1976, en los Estados
Unidos de América, donde Warren E. Burguer (Presidente de ia Suprema Corte de Justicia)
convoco a la Conferencia Roscoe E, Pound para analizar las causas del descontento popular con
la administracién de Justicia.

"En esta conferencia se reunieron diversos especialistas, no solo abogados, que tenian el
propédsito coman de encontrar mejores soluciones a los problemas sociales y cientificos cada vez
mas complejos; a partir de aqui empezé la proliferacién de técnicas conciliatorias, asi como la
aparicién de nuevas instituciones y profesionales dispuestos a utilizarlas, que han constituido un
cambio social.™

“Los MASC retoman fuerza de la tendencia universal de reducir el papel del Estado en la
vida de los particulares..."? Aunque su relevancia se da no solamente en conflictos entre
particulares, sino también entre Estados, asi como entre gobernados y los mismos Estados;
incluso los Tratados de Libre Comercio y otros tan importantes como los encaminados a evitar la
doble tributacién contienen clausulas expresas sobre métodos alternos para la resolucidn de

! RODRIGUEZ MARQUEZ José Antonio. Diplomado en Correduyria Pgblica. UNAM, 2001.
2 CRUZ BARNEY, Oscar. "Notas sobre los Medios Altemativos de Solucién de Controversias®, Ars furis, México,
Editortal Universidad Panamericana, No. 23 (Estudios Juridicos) 2000, 554 pp., p3g. 125.
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controversias. . -Por lo que aun los paises mas reacios a implementar estos MASC tienen que
aceptarlés en sus reladonés de comercio exterior.

Por medlo de Ios MASC se busca superar las deficiencias que presenta la jurisdiccion
' kk’estatal para que los partlculares colmen sus necesidades y solucionen de manera mas civilizada
sus controversias, sin tener que suspender relaciones comerciales y juridicas valiosas.

: '~ . Como resultado del monopolio del Estado sobre la imparticién de justicia, han surgido

varios factores que han hecho que los interesados busquen nuevas formas de resolverlos sin la
'parﬁdpacién del juez estatal o con su presencia, pero sin que intervenga concretamente como
ﬁmdonario jurisdicente. Algunas de estas causas son:

« Un sistema jurisdiccional excesivamente burocratizado, lo que conlleva una lentitud enorme,
excesivo papeleo, reglas exageradas, complicadas y complejas por lo que un juicio puede
legar a durar aifios y esto va en contra de los intereses del comercio; y ninguna de las
partes queda completamente satisfecha porque el ganador casi nunca obtiene lo que
necesita, en el momento que lo necesita.

= Relacionado con el punto anterior, aun mas grave que la morosidad del sistema judicial es la
injusticia de sus resolucivies, lo que resuita ser una consecuencia ineludible de la
sohrecarga de trabajo; asi pues, se incrementan las resoluciones arbitrarias, carentes de
légica; lo que termina por generar mas trabajo a instancias superiores, por la cantidad de
recursos, apelaciones, amparos que se presentan para dejar sin efecto tales sentencias.

« Dudas sobre la imparcialidad de los jueces, corrupcién dentro del sistema judicial, son
algunas de las causas que han llevado a la falta de credibilidad en el sistema y a que los
comerciantes ‘de diferentes paises que contratan con mexicanos, no confien en solucionar
sus controversias en los tribunales mexicanos y viceversa.

= El proceso jurisdiccional es por naturaleza publico, por lo que la falta de confidencialidad
esta presente en todo momento, hay casos en que se corre mucho riesgo cuando parte de
este procedimiento son secretos industriales o el llamado Know How.

= El comercio siempre esta en constante evolucidn, en cambio las leyes para cuando entran en
vigor ya estdn fuera de época. Por lo que el juez siempre va a juzgar basandose en leyes
expedidas con mucha anterdoridad al conflicto, como ejemplo de esto tenemos nuestro
Cddigo de Comercio, en donde los legisladores nunca tuvieron presentes todos los tipos de
litigio que se presentan, ni los avances tecnolégicos, tampoco habia un comercio
internacional tan intenso y con tantas facilidades como hoy en dia.

= En el proceso jurisdiccional hay una confrontacidn, falta de lealtad, las partes no tienen
ninguna intencién de avenirse y en el comercio no se puede permitir que las partes se
conviertan en enemigas, si esto sucediera, el intercambio de bienes y servicios se paralizaria
para qQue los comerciantes se enfrentaran.

A continuacién incluimos algunos conceptos de Métodos Alternos de Solucion de
Controversias y después procedemos a dar nuestro punto de vista.
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Fernando Estavillo:  nos dice que son "... una gama de procedimientos que sirven como
alternativa‘s‘ a los. procedimientos adjudicatorios de litigio y de arbitraje para Ja solucién de
controvérsias; que ‘por lo general aunque no necesariamente involucran la intercesién y
asistencla de un tercero neutral que ayuda a facilitar dicha solucién.”

'Brown vy Marriot los definen como “... la gama de procedimientos que sifrven como
S alternattvas al litigio en tribunales para la solucién de controversias, involucrando generalmente
SN Ia aslstenua o intervencion de un tercero neutral o imparcial. En algunas definiciones y mas
“:cominmente, se excluye no solamente al litigio sino a todas las formas de decisién obligatoria."?

- Desde un punto de vista particular:

Son los procedimientos que surgen como una opcién para las partes que presenten
“alguna diferencia y no quieran acudir a la jurisdiccién estatal (o lo tomen como una fase
: preliminar), en los cuales la voluntad es un elemento preponderante en el desarrolio de estos, y
E dependiendo del elegido puede participar un tercero imparcial, cuya resolucién puede o no

vincular a las partes acatando lo acordado por ellas.

En México estamos empezando a ver el fuerte impulso que se estd dando desde distintos
ambitos a la mediacién y al arbitraje (como en la CONDUSEF, PROFECO, CONAMED, etc.)
incluso en algunos Estados de la Repulblica como Quintana Roo, Nuevo Ledn, Querétaro y
Aguascalientes se han pl:omulgado leyes sobre medios alternativos y algunos pafses imponen la
mediacidn o {a conciliacién obligatoria como instancia previa al litigio judicial; aunque debemos
tomar en cuenta que la mediacién siempre va a ser voluntaria y que "Cada persona sabe
exactamente que esta dispuesta a ceder en aras del consenso...™

Como modelo de la aceptacion e incentivo que han tenido 10s MASC en todo el mundo,
tenemos una "Declaracion emitida por la Corte Comercial en Londres en 1993, el JUSTICE
CRESSWELL confirmé que la Corte deseaba alentar a las partes a considerar el uso de ADR,
tales como mediacién o conciliacién.  Mientras é! enfatizaba que el juez no actuaria como
mediador o conciliador, simplemente invitaria a las partes, en cdiertos casos, a considerar los
métodos ADR, para {o cual se cuentan con listas de nombres de personas con basta experiencia.

? IBiDEM, p4g. 126.

* SCHIFFRIN, Adriana (comp). "La Mediacidn: Aspectos Generales®, Mediacidn; Una Transformacién en b Cultura,
Edrtonal PAIDOS, Argentina, 1996, 256 pp., tomo 3, pdg. 39.




6

Po?stérlorxnente, én‘ene'ro de 1995 se establecid una Directriz Practica en la Suprema Corte

. Inglesa emitida por LORD CHIEF JUSTICE y el VICE CHANCELLOR, en fa cual se requiere a los

5 _‘_aybogédos:(sa\//c’itors)k evnk' acciones ante la Corte Suprema firmar y flenar un cuestionario que

) : ihﬂcluye las sigﬁientes pregunias: (i) ¢Ha discutido con su cliente la posibilidad de resolver esta

“controversia mediante ADk?"(II) LAlguna forma de ADR seria benéfica y con grandes

) perspectnvas de resolver el asunto? y (m) ¢éHa dlscutido usted o su cliente con la otra parte la

posibilldad de resolver esta controversla medlante ADR? Aunque la Directriz es cuidadosa con {a

naturaleza voluntaria de los métodos ADR, el cuestionario reconoce que es obligacidn del
abogado la promocidn e informacion al cliente de los mismos."®

Cuando a nosotros se nos presente un conflicto (principalmente como abogados),
debemos decidir si todos los casos tienen la trascendencia necesaria para echar a andar la
maquinaria judicial o si puede pensarse en otras opciones, siempre y cuando no estén en juego
cuestiones constitucionales o de orden publico, derechos fundamentales puesto que en estas
materias es indispensable la participacién judicial, asi como el mensaje enviado a la sociedad
sobre las conductas no permitidas. En nosotros estd que no se evite el uso, sino el abuso del
proceso judicial.

*Se ha dicho que bo que caracteriza ef grado de dvilizacion de una sodedad no

esla mywonwmnﬁmvidaddesuslnteg/ants, sino el modo en que kos
conflictos se soludonan.*

En las sociedades menos civilizadas la mayoria de las disputas se r.esuelven sobi'e la base
del poder, muchas en fundén de los derechos, y las menos conforme a los intereses. En
cambio en las sociedades mds evolucionadas la mayor parte de los conflictos se solucionan
conciliando Intereses, algunas se saldan a través del derecho y las menos a través del poder.
En nuestras manos esta el modo en que queramos nos vea el mundo.

Caracteristicas

= El necesario consentimiento de las partes para su adopcion.
= Participacién de un tercero conciliador, o con facultad de opinar.
= Privacidad.

¥ RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ, Carlos. México ante el Arbraie Comercial Intemacional, Porria, México, 1999,
337 pp., pag. 39.

‘(‘AIVANO Roque y otros. Neqociach
Argentina, 1997, 536 pp., p&g. 42.

3, Edftorial Ad- Hoc,




= Informalidad, rapidez y una resolucién menos onerosa del conflicto.

= Naturaleza no obligatoria del resultado, consejo o decisién, aunque en el arbltra)e si fas -
partes asi lo pactaron se obllgan a cumpllr el laudo. I

= Solucién amistosa, lo que es muy importante para tener una buena reputacién en el
comercio.

= El principio de autoridad ode ,omnipresencia del Estado es inexistente.

= La resolucidn va en busca de una satisfaccién del interés de los particulares y no de los fines
plblicos, ni de los politicos en el poder o de sus intereses.

Ventajas:

= Flexibilidad. Nos da la opcion de elegir el MASC mas idéneo para el caso concreto y nos
otorga una amplia gama de soluciones, que muchas veces no se encuentran en el proceso
jurisdiccional.

= Concentracién. Nos centraremos en el problema principal que necesita ser resuelto, y
gracias a la participacion de terceros neutrales, expertos en las diferentes materias evitamos
distraernos con asuntos meramente procesales.

= Celeridad. Gracias a la flexibilidad y a la concentracidn (arriba mencionados), pero
principalmente al ser producto de ia voluntad de las partes se llega a un acuerdo mucho mas
rapido y efectivo en su ejecucion.

= Costos., Los MASC son mucho mas economicos que el proceso jurisdiccional (aparentemente
gratuito) 0 que el arbitraje, por lo que representa la mejor opcion para resolver conflictos.

= Conservacion de la relacién entre las partes. Debido a las caracteristicas propias de los
MASC en donde se busca que ambas partes ganen, se logra conservar una buena relacién
comercial para futuros negocios. .

= Confidencialidad. Como resuftado de una gran especializacién entre todos lo que participan
en 1os MASC, asi como de la voluntad que le imprimen las partes a estos métodos; da como
resultado la confidencialidad que las partes necesitan.

= Control. Lo que rige la mayoria de los MASC es la voluntad de las partes, por lo que estas
pueden quedarse con el control del procedimiento; lo que jamas podria suceder en el
proceso jurisdiccional.

Las posibilidades de implementar MASC son tan amplias como puede ser la imaginacion
de las partes y de quienes las asesoran; con la Unica limitante en materias reservadas par'a el
Estado y en todos los demas casos, las partes pueden solucionar sus divergencias por los
medios que juzgue mas adecuados.




1.2 AUTOCOMPOSICION

En el punto anterior hemos dado un panorama general de los MASC, asi que en adelante
haremos un estudio mas detallado, empezando por ver las dos corrientes que presenta, la
Autocomposicidn (la composicion del litigio que efectian las partes) y la Heterocomposicion (la
que lleva a cabo el juez), en las cuales estudiaremos también ias principales figuras que se
engloban en cada una de ellas.

Empezaremos por estudiar los Métodos Autocompositivos porque tienen la gran ventaja
de eliminar rigideces, permitiendo a las partes y a sus abogados (directamente o con la
asistencia de un tercero) trabajar para arribar a una solucion que satisfaga los intereses de
ambas. "E! objetivo de los Métodos como la negociacién o la mediacién no es hallar la verdad, ni
determinar cudl de las partes tiene razén. Lo que se procura es buscar en los verdaderos
intereses de las partes, los que muchas veces no son tan opuestos ni contradictorios como se
percibe inicialmente,"’

Para abordar el tema de la Autocomposicion comenzaremos por exponer tas definiciones
que de Autocomposicién han elaborado varios autores, pero debemos iniciar con su principal
exponente Francesco Camelutti, que también acuiié el término equivalentes jurisdiccionales® y
es él autor en el cual se han basado la mayoria de los posteriores estudiosos del tema.

Francesco Camelutti, le da dos connotaciones. "Autocomposicién en sentido lato es la
solucién que al conflicto de intereses (litigio, caracterizado por la pretensién de una de las
partes, frente a la resistencia de la contraparte) proporciona uno o los dos contendientes; dicho
de otra manera, es el arreglo al pleito proveniente de las mismas partes que tienen disposicién
de su derecho material. La autocomposicion genérica se subdivide en autodefensa y
autocomposicion; en sentido restringido es la solucién a la controversia propuesta (no impuesta
violentamente) por uno o por ambos elementos subjetivos parciales (partes) sacrificando su
interés juridico propio; arreglo que es aceptado por la otra parte (algunos autores por eso
conciben a la autocomposicidn como un acuerdo de las partes interesadas para resolver

7 1BIDEM, pag. 82.

® Todos aquellos expedientes de solucidn de Iitigios en los que se logra obtener tal finalidad sin 1a intervencion del
juez naclonal publico en funciones jursdiccionales, es declr, en que no Interviene en absoluto, © bien en que
interviniendo no lo hace en eferdicio de su facultad jurisdicente, sino como drgano pablico homologador del acto.
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privadamente -un pleito, - prescindiendo o excluyendo el caso del conocimiento y resolucién
judicial...”® ’

Partiendo de lo expuesto por Carnelutti muchos autores han tenido su particular punto
de vista en cuanto a la Autocomposicién y la han definido de la siguiente manera:

Niceto Alcald-Zamora y Castillo califica ese medio de solucidn como altruista, porque
mediante él se hace prevalecer el interés de la otra parte, el interés ajeno. Asi pues, como
analiza, a! ser dos los sujetos del litigio y tres los de !a relacion procesal (partes y juzgador),
cabe afirmar que la actitud altruista que le dé solucion autocompositiva proviene del atacante (o
sea, de quien deduzca la pretension), del atacado (es decir de quien se oponga a ella) o de
ambos, cuando se hagan concesiones mutuas, mas o menos equilibradas. Por tanto, ello da
lugar a las diferentes especies de autocomposicién.

El Doctor José Ovalle Favela explica la autocomposicion y sus tipos de la manera
siguiente: "...al igual que la autotutela, la autocomposicién es un medio de solucién parcial
porque proviene de una o de ambas partes en conflicto..."? La autocomposicion consiste en la
renuncia a la propia pretensién o en la sumisién a la contraparte que puede ser resultado de
una negociacién equilibrada que satisfaga, asi sea parcialmente, los intereses de las dos partes
en conflicto.

Ca;los Rodri’guéz Gonzélez:\laladez en su libro México ante el Arbitraje Comercial
Internacional nos dice lo siguiente: Los medios autocompositivos son aquellos de acuerdo con
los cuales no se pronuncia un laudo. Las partes dirimen la controversia por ellas mismas o por
un tercero denominado conciliador o mediador quien no tiene facultades decisorias.

Aldea Moscoso define a la Autocomposicidn diciendo que es aquella forma pacifica y
. directa de solucién de litigios que consiste en la subordinacién reciproca o unilateral, del interés
.~ de cada una o de una sola de las partes del litigio, al de la otra que esta en conflicto.

La Autocomposicion desde un punto de vista particular es un medio de solucidn de
. controversias, por el cual alguna de las partes del litigio o ambas, sin intervencion de un tercero,

? INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano, 102 edicién, Editorial Porria, México,
1997, pag. 271.

10 OVALLE FAVELA, José. Teora General del Proceso, 52 edicién, Editoriat Oxford University Press, México, 2001, 364
pp., pdg. 15.
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ceden total o parcialmente dentro de sus pretensiones, para lograr un acuerdo que ponga fin al
litigio.

Fundamento de /a Autocomposicion

La razén inmediata en que basa su accién el autocomponedor, es el intimo
convencimiento de no tener razén, de no estar en la verdad, de no_ estar en lo justo, en su
pretensidn o en su resistencia, total o parcialmente.

Desde este punto de vista, la autocomposicién es un medio "altruista” de componer la’
litis, ya que se subordina el propio interés, al ajeno de otro litigante, lo que también ocurre
cuando la composicién es bilateral.

Aungque la autocomposicidn puede parecer una expresion a/truista, porque se traduce en
actitudes de renuncia o reconocimiento a favor del adversario, esto no siempre es totalmente
cierto, puesto que con todos los MASC se busca un medio en el cual las dos partes ganen y no
que una ceda, sino que las dos cedan y ganen a la vez.

Campo de Accidn

Salvo las excepciones que se expresaran, es procedente respecto de cualquier clase de
litigios; la autocomposicién comprende figuras genéricas aplicables a un sinnimero de casos
particulares de iitigios.  ° . :

Algunas de las excepciones o limitaciones de la autocomposicién son:

a) Los litigios penales;

b) Respecto de los litigios en que estd comprometida una norma juridica positiva no disponible
por fa voluntad de las partes, esto es, de orden publico, ya que es necesaria la disponibilidad
del derecho material que se subordina o renuncia.

Carnelutti ha dicho que "...una composicion de la litis por obra de las partes se admite en
cuanto |a tutela de interés que constituye materialidad de la pretension o de la resistencia se
remita al juicio de ella. Con menor exactitud se contraponen a este propdsito los llamados
derechos disponibles a los derechos indisponibles; si la litis se refiere a estos ultimos, su

autocomposicién esta excluida,”*

1 ALDEA MOSCOSO, Rodolfo Alejandro. De 1a Auto i 2
Conflictos Juridicos, Editorial Juridica de Crule, 1989 241 pp pég 87.



Pertenencia de /a Autocomposicion al Derecho Procesal

La solucién de los litigios es una finalidad propia de todo el derecho a través de cada una
de sus especialidades, y no sélo de la ciencia procesal, lo que permitiria pensar, que todas ellas
se podrian ocupar de los medios de solucién.

Corresponde al derecho procesal el estudio de los medios de solucidn de los conflictos o
litigios ya producidos o eventuales entre coasociados, toda vez que su accién es mucho mas
directa, pues se ataca al litigio o conflicto en vistas a su solucidn.

Grado de Evolucion de la Autocomposicion

En la actualidad, la autocomposicién parece menos perfecta que el proceso, pero mas
evolucionada que la autodefensa. El proceso es la forma normal para la solucién de toda clase
de litis, por lo que estd deliberada y suficientemente reglamentado hacia tal fin, en cambio la
éutoéomposicién, ha sido reglamentada, no como un medio particular o auténomo de solucién

-'de conflictos, sino a propdsito del proceso o de los contratos.  Es decir, mientras el proceso es
un médio auténomo, la autocomposicidn estd necesariamente referida a alguno de estos, pero
no a sf misma.

Como autocomposicién extraprocesal, exceptuando la transaccién, el legisiador la ha
ignorado por completo. Y como autocomposicion intraprocesal, la ha regulado bajo 'las formas
del allanamiento, del desistimiento de la demanda, de la conciliacién. En un segundo sentido, la
regulacién del legislador ha consistido: a) En una reglamentacién sustantiva (transaccion); b)
En una procesalizacién (allanamiento, desistimiento de la demanda, conciliacién) y, ¢) En una
homologacidn.

La Autocomposicion como Equivalente Jurisdiccional

Rosenberg estudia las manifestaciones autocompositivas al exponer la terminacion del
procedimiento, a saber: por actos del juzgador, por actos de las partes y en virtud de otros
acontecimientos.

Alcald-Zamora reemplaza terminacion por fin (de finalizacidn) del proceso de
conocimiento, y aumenta a cuatro los modos fundamentales de extinguirse la relacion procesal:
por actos de las partes, por inactividad de las mismas, por actos del juzgador y por hechos que
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impidan la continuacién del proceso. Couture incluye la transaccion, el desistimiento y la
perencién (o caducidad) entre los modos anormales de conclusion del proceso (en oposicién al
modo normal que seria la sentencia) y alejados de ésta, como de! allanamiento.

CARNELUTTI examina como equivalentes jurisdiccionales a los siguientes:

= Proceso extranjero (entendiéndolos como los requisitos para declarar ejecutable la sentencia
extranjera, sea de tribunales estatales o de jueces privados),

= Proceso eclesidstico (0 mejor dicho, el examen de los presupuestos para reconocer eficacia a
las sentencias de la Iglesia Catdlica en las causas sobre nulidad de matrimonio),

= Autocomposicion (en sus tres formas: renuncia, allanamiento y transaccién),

= - Composicion procesal (que se confunde con la anterior, ya que el resultado que se obtiene
en el litigio, es el mismo se logre dentro o fuera del proceso),

= Conaliacion, y

= Compromiso (es decir la intervencién de jueces privados).

Alcala-Zamora afirma que los seis equivalentes jurisdiccionales que menciona Camnelutti
pueden reducirse a cuatro, que serian:

= Proceso extranjero, en cuanto los Estados autorizan la ejecucion dentro de su territorio de
una sentencia extranjera, porque se entiende que se ha desarrollado ante una jurisdiccién
(emanada de su soberania) andloga a |2 que posee el propio juez nacional;  °

= Proceso edesiastico, lo mismo puede decirse a su respecto en aquellos paises en que se
reconoce eficada a las sentencias emanadas de tribunales canénicos o ecleslasticos, esto es,
que el mismo Estado acepta las decisiones de tribunales no estatales, sobre ciertas materias
especificas;

» Arbitraje a base de jueces privados;

= Autocomposicién, a base de decisiones de los propios litigantes, y en la que se deben incluir

la conciliacién y la composicién procesal atendiendo a su naturaleza y finalidad, las que no
constituirian categorias aparte.

Este procesalista reduce aquellas cuatro figuras a solo dos, al desconocer al arbitraje y a

la autocomposicién el caracter de equivalentes jurisdiccionales. "La substanciacién de un litigio

ante jueces privados origina, no ya un ‘equivalente’, sino un auténtico proceso jurisdiccional, con



13
fa peculiaridad organica de que en él intervienen jueces nombrados por las partes al amparo de
la autorizacién estatal oportuna, sin ias cuales sélo podrian hacer papel de mediadores."'?

Caracteristicas de la Autocomposicion

= Es un medio parcial (de parte) de solucién de conflictos, de relevancia juridica, estd
fuertemente influenciado por los intereses de las propias partes litigantes.

= Su justificacion, su razén de ser es el litigio.

= A diferencia del proceso, no consiste en una serie ordenada de actos procesales, sino que
bajo su denominacién se comprenden varlos mecanismos o figuras juridicas diversas.

= La solucién de la litis depende de la voluntad de los propios litigantes interesados.

» Dependiendo de la figura autocompositiva, se requiere para su perfeccionamiento, la
manifestacién de voluntad de una sola de l1as partes litigantes (actor o demandado) o de
ambas.

= Algunas de las figuras autocompositivas son extraprocesales (las que pueden darse fuera del
proceso) o intraprocesales (las que se dan dentro del proceso).

= Accion directa de las partes, |0 que equivale a la ausencia de juez; por lo que dicha accién
es pacifica.

* Representa una férmula intermedia entre el proceso y la autodefensa, en cuanto a grado de
complejidad o perfeccién.

= La Autocomposicidn e encuentra legislada, pero a diferencia del proceso, no lo estd de una
manera organica y sistematica.

= Varias figuras autocompositivas una vez perfeccionadas o formalizadas producen el efecto
de cosa juzgada, proplo de las sentencias judiciales.

= Realiza eficazmente el principio de economia procesal, de dinero y tiempo, por cuanto
permite poner término a procesos ya iniciados, en etapas previas al juzgamiento, e impide la
iniciacion de nuevas causas si se produce en la esfera extraprocesal, con el consiguiente
alivio de trabajo para los tribunales de justicia.

La Autocomposicion como Estructura Juridica de Obtencidn del Reparto en Forma
Persuasiva.

Un enfoque nuevo y distinto, es aquel que presenta la autocomposicion como una
Estructura de Obtencion del Reparto Persuasivo el que, sobre la base de la Teoria General del
Reparto de Werner Goldschmidt, ha sido desarrollado por el /usnaturalista espaiiol Pedro J.

2 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, Autocomposicidn y Autodefensa, 32 edicidn, 12 reimpresidn,
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Aragoneses, quien explica la autocomposicién, mas que como una forma de solucionar litigios,

como una “...forma persuasiva de obtener justicia mediante un reparto de cargas de los propios
" interesados..."? esta visién atiende a lo que es el fin Ultimo de la autocomposicién y del derecho
“en general, la justicia.

: Las formas del reparto pueden ser coactivas o persuasivas. “Son formas coactivas del
reparto aquellas en que éste se obtiene mediante su imposicién a los sujetos (proceso y

% autotutela), son en cambio formas persuasivas del reparto, aquellas en que éste se logra a

: travé de la voluntad razonable de las partes y en funcion de ia misma racnona!ldad

const uyendo el camino normal para llegar a ese reparto, la discusion entre aquellas...”

; g El reparto que es llevado a efecto por las propias partes, puede serio con la participacién
kexclusiva y ‘Gnica.de aquéllas, o bien con la participacién de terceros, pero en todo caso son
: _IS|empre las partes las que deciden o determinan el reparto por su propia voluntad; o desde el

“p‘uhtoy' de vista de la funcién componedora de la autocomposicion, son ellas y no los terceros,
- por mucho que intervengan, las que resuelven la litis, correspondiendo a éstos, simplemente
auxiliar en el acercamiento de las partes para que puedan realizar e! reparto o resolver la litis.
Si bien con la actividad de las partes se mezcla la actividad de los terceros, el reparto se obtiene
siempre por la voluntad de las partes.

Los Sujetos de /a Autocomposicion . .

La solucién de la litis por Autocomposicién puede provenir de cualquiera de los sujetos
que intervienen en aquella individualmente, asi como de la accién simultdnea de ambos. Es
decir, tanto del atacante, del sujeto que pretende o exige, como del atacado que es quien
resiste aquella pretensién o exigencia; y aun de ambos en una accién conjunta.

Clases de Autocomposicion
La autocomposicién puede clasificarse en cuanto a los sujetos y en cuanto a su relacién

con el proceso.

En cuanto a los sujetos, la autocomposicién puede ser unilateral o bilateral:

Edrtodal UNAM- Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2000, 314 pp., pdg. 74
I ARAGONESES ALONSO, Pedro, Priceso v Derecho Procesal, Editorial Aguitar, Fspaﬁa, 1960, 832 pp, pag. 8.
¢ 18fDEM, pdg. 10.
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= - Autocomposicion unilateral. - Es aquella que se produce en virtud de la accidn aitruista del
: atacante o del atacado, 13 que culminard en la figura que corresponda, segin sea a3 parte
que se convenza de no tener razén.

= Autocomposicion bilateral. Es aquella que se produce en virtud de ia accién altruista y
conjunta de ambos sujetos encaminados a la composicién de la litis.
Ambas requieren, como es natural, que el litigante posea la facultad de disposicién sobre
el derecho material, y en alglin caso, procesal mediante cuyo sacrificio se obtenga la solucion
del conflicto pendiente.

En cuanto a su relacidn con el procesg, la autocomposicién puede ser intraprocesal,
extraprocesal o posprocesal.

= La autocomposicion intraprocesal es aquella que se produce dentro del contexto de un
proceso, entre las partes que en él intervienen, sea por su iniciativa propia o a virtud de la
accién mediadora de la autoridad judicial, que pone fin al litigio y también al proceso.

= la Autocomposicion extraprocesal es aquella que tiene lugar fuera del proceso; y que si
después es hecha valer como excepcién en un proceso por la parte interesada, pasa a ser
procesal.

= La Autocomposicién posprocesal, es aquella que se produce después de dictada sentencia
firme o ejecutoriada en un proceso, afectando a la ejecucién de lo resuelto.

La condusién del proceso derivado de la autocomposicidn no constituye una verdadera
decision jurisdiccional del conflicto objeto del proceso. La autoridad judicial lleva a mbo.una
funcion mdas que nada homologadora y de dacion de fe; ds forrna a una sentencia, pero no
forma esa sentencia. De ahi que la resolucién que emita, incluso si reviste la estructura de
sentencia y no la de mera constancia de haberse producido la autocomposicién, serd mas un
acta que un pronunciamiento, aunque, al provenir de un juzgador en el ejercicio de sus
funciones, viene acompaiiada de la imperatividad, necesaria en la imposicién y cumplimiento de
la sancién, que escapa a las facultades dispositivas de las partes.

Formas Especificas de Autocomposicion

La Autocomposicion no constituye en si un medio (nico, sino que bajo su denominacion
se comprenden varios tipos especificos, agrupados en virtud de ciertos elementos comunes.
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La Autocomposicién se reduce a tres especies: : el desistimiento, el allanamiento y la
transaccién. ‘A continuacién entraremos a un andlisis, de cada una de estas especies.’

1.2.1 Desistimiento

La primera especie de Autocomposicién en la que  habremos.de profundizar, es el
desistimiento; este término "...proviene del latin desistere que en términos genéricos se contrae
al acto abdicatorio que lleva a cabo el actor en un juicio y que consiste en el reconocimiento del
derecho a demandar con posibilidades de éxito. Acto procesal mediante el cual se manifiesta el
propdsito de abandonar una instancia o de no continuar el ejercicio de una accién, la
reclamacién de un derecho o la realizacién de cualquier otro trdmite de un procedimiento

iniciado."*®

Para Niceto Alcald-Zamora y Castillo es "...Ia renuncia a la pretensidn litigiosa deducida
por la parte atacante, y en caso de haber promovido ya el proceso, la renuncia a la pretension
formulada por el actor en su demanda o por el demandado en su reconvencién. El
desistimiento es un acto unilateral del actor, y no requiere la aquiescencia de! demandado, si
bien éste tiene derecho a impugnar los vicios que afecten su validez..."® Por lo tanto, el
desistimiento en juicio suelen hacerlo tanto el actor como el demandado.

Clasificacién

Para los autores de derecho procesal el desistimiento constituye uno de los modos
extraordinarios, diferentes de {a sentencia, por medio del cual se puede poner fin a la pretensién
planteada, y distinguen cuatro formas en que puede presentarse:

a) Desistimiento de la accién. Se extingue ésta aun cuando no 1o consienta el demandado, con
base en el principio de que no puede procederse mas alld de las pretensiones del
interesado; sus efectos son totales.

b) Desistimiento de la instancia. Implica solamente la renuncia de los actos del proceso y deja
subsistente la pretensién del actor, pero siempre que lo admita el demandado; las cosas
vuelven al estado que tenian antes de la presentacion de la demanda.

1S INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit., pag. 1100.
16 ALCALA-ZAMORA. Qb, Cit,, pag. 83.
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c). Desistimiento del derecho. Es el abandono de la pretensidn juridica e implica la renuncia de
"la accidn y la continuacion de los tramites del procedimiento, ya que las actuaciones
correspondientes no podrian llevarse adelante si se carece de sustentacion legal, que es el
principio y fin de toda controversia.

d) Desistimiento de un acto del procedimiento. Es frecuente, mas que el desistimiento de la
accién o de la instancia, se da en los casos en que una de las partes con el propésito de
agilizar el procedimiento y concluir la instruccién del mismo por el juez, renuncia a un
privilegio o actuacién para permitir la continuacidn del juicio, o evita la presentacion de
incidentes que lo prolonguen. Esta situacién se presenta por ejemplo, cuando alguna de las
partes se desiste del desahogo de una prueba y subordina el resultado del proceso al
contenido de las demas, que hayan sido ofrecidas y desahogadas.

E!l C6digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal’’” en su articulo 34 nos habla

de dos tipos de desistimiento:

a) El desistimiento de la accion (especificamente de la pretensién) extingue la accién aun sin el
consentimiento del demandado y proporciona una solucidn definitiva al litigio, ya que la
parte actora no podra formular de nuevo la accién desistida; y

b) El desistimiento de la demanda o de la instancia, que solo es una renuncia a los actos del
" proceso, por lo que deja a salvo 1a accién intentada, 1a cual podrd ser ejercida de nueva
cuenta en un proceso ulterior.

Propiamente al que puede considerarse autocompositivo, es al desistimiento de Ia
“accién, porque en estricto sentido significa una renuncia de la pretensién o del derecho, con lo
cual se soluciona el litigio, puesto que sin pretensién no puede subsistir el proceso.

En cambio en el desistimiento de la instancia, no llega a resolverse ni a solucionarse el
: litigio, pues las partes, admiten que el proceso se termine sin que esta finalizacién afecte sus
derechos, los cuales quedan intactos y listos para replantearse en un proceso ulterior.

Debemos tomar en consideracion, las aclaraciones que sobre el desistimiento plantea
Alcald-Zamora:

= No debe hablarse de desistimiento de derechoy si de la pretension, ya que dilucidar si existe
© no aquél, constituye un posterius procesal, vinculado al contenido de la sentencia, que no

Y ARTICULO 34.- Admitda la demanda, asi como formulada 1a contestacidn, no podrdn modificarse ni alterarse,
salvo en los casos en que la ley lo permita.

El desistmiento de la demanda que se realice con postenondad al emplazamiento, requerird del consentimiento del
demandado. El desistimiento de la accin extingue ésta aun sin consentiro el demandado.

El desistimiento de la demanda produce el efecto de que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de la
presentacién de aquelta. El desisurmento de fa instancia, posterior al emplazamiento, o el de la accién, obligan al que
lo hizo a pagar costas y los dafos y perjuicios a la contraparte, satvo convenio en contrario.
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ilega recaer (al menos, como verdadero pronunciamlento ]udicial) cuando se Ia sustltuye por
la renuncia del actor, y

- No debe confundirse el desistimiento de la pretens:dn que es una forma ‘autocompositiva

del litigio, con el desistimiento del proceso, o sea de la instancid, que no extingue. aquél y
permite iniciar en momento ulterior un nuevo proceso o bien resolver el conflicto, cuando
sea posible, en via autocompositiva.

Improcedencia del Desistimiento

Entre los autores de 1a materia ha sido muy discutido el posible desistimiento de uno de

los llamados derechos irrenunciables. Asi encontramos las disposiciones de orden piblico, por

ejemplo la Ley Federal del Trabajo.

Igualmente se estiman improcedentes el desistimiento del derecho a investigacién de la

paternidad, e! de alimentos que debe proporcionarse a los menores de edad; en las quiebras y

en la convencién de acreedores los derechos de terceros ajenos; y en materia penal la accion
pablica una vez iniciada ésta.

Consecuencias

a)

b)

<)

d)

e)

Todo deslistimiento de una accién trae aparejadas las siguientes consecuencias:

Con relacién al derecho, la no afectadién de éste, ya que el mismo subsiste como obligacién
natural. Puede haber desistimiento de la accién sin que ello implique renuncia a un derecho
aun cuando no se demuestre tal derecho en un momento dado;

Respecto de la cosa juzgada la existencia de esta figura juridica resulta inoperante, por
carecer la misma de fundamento legal para producir efectos en tales situaciones;

Tratdndose de la excepcion de /itis pendentia no procede su alegaciéon en un nuevo juicio,
toda vez que al haber conduido el pleito anterior, surtid efectos el desistimiento de la accién
que se intentd;

Las medidas precautorias quedan sin efecto alguno porque al abandonarse la accién todas
las diligencias cautelares carecen de cualquier justificacién que pudiera alegarse;

No puede haber ninguna retractacién, ya que al admitirse el desistimiento se da por
concluida toda relacidn procesal entre los litigantes y cualquier pretension posterior queda
sin materia.



1.2.2 Allanamiento

Tanto el allanamiento, como desistimiento, - constituyen un acto de disposicion de
derechos, por lo: que solamente : podrd tener eﬁcacia cuando -se haga sobre derechos
renunciables, -’ ‘

Esta palabré'  ‘" del latln app/anare, del adverbio ad y planus, llano... recibe dos

sigmﬁcados en las dlSClDllnBS )urlducas. Por una parte, en el campo procesal, como allanamiento
a Ia demanda, y, por otra en el derecho penal como allanamlento de morada...”*®

; Jose Ovalle Favela ref ere que en derecho procesal “La palabra allanamiento designa la
i 'act:tud autocomposmva propna de la parte demandada, consistente en aceptar 0 en someterse a
krla‘p‘retensmn de la parte actora. No opone ‘ninguna resistencia a la pretensién de la parte
k actora, bor'lo que no llega 3 manifestarse realmente un litigio. Por esta razdn, en el proceso se
suprimen las etapas de pruebas y de alegatos; y aunque el juzgador cita para sentencia y
pronuncia una resolucion a la que denomina formalmente sentencia, esta no tiene realmente tal
cardcter, sino que es simplemente una resolucidn que aprucba el allanamicnto del
demandado.™®
Niceto Alcald-Zamora y Castillo define al allanamiento como "...el reconocimiento y
sumisién de la parte atacada a la pretension litigiosa contra ella dirigida. Cuando el
allanamiento ‘se produce después de la demanda, es decir, cuando pertenece a la categoria
intraprocesal, no implica tampoco separacién de la via judicial, si bien repercute, como la
hipétesis gemela del desistimiento, en 1a resolucién que lo acoja, que habra de ser conforme a
su resultante, aunque no siempre los tribunales lo entiendan asi y proyecten el principio de
oficialidad sobre instituciones, como las nombradas, esencialmente dispositivas. Esta
caracteristica hace que también el allanamiento sea en el campo de los litigios civiles, y mas
concretamente, frente a la demanda principal, donde con mayor frecuencia funcione pero esto
no constituye obstdculo para que pueda darse en materia administrativa, iaboral o ‘incluso
penal.”®
Esta posible contestacion a la demanda, es una formula autocompositiva unilateral, en la
que el arreglo se obtiene por la extincion de la resistencia del demandade en contra de la

18 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob. Cit., pig. 146.
' OVALLE. Teoria General del Proces, pag. 19.
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pretension del actor, se puede allanar totalmente ala demanda o solo a algunos aspectos de los
hechos, el derecho y la pretension. :

En virtud . del - allanamiento- a qué nos: refiere el "‘am‘(:ulo’ 274 de la legislacion

: : ‘Procedrmental Civil para el Distrito Fedeml termlna el plel
procesal por obra de una de las partes, constrlﬁe oy

por.la desaparicién de la oposicin
al juez a declarar formalmente

el autoarreglo de la lid, ante el reconoctmle to d o también algunos tratadistas

denor_mnan al allanamiento de la demanda L
Conveniencia de allanarse

-Cuando e! demandado,"aj sabiendas de perder el proceso recién iniciado,

admlte que continuario. e lntentar ev vnt N recursos rdmanos o extraordinarios le puede
! ocasnonar mayores gastos, € conveniente sugerlr tal vez el ‘allanamiento. En este sentido, la
conducta de: allanarse |mpllca econocer eI “derecho - contrario y ahorra tiempo y gastos

innecesarlos, lo cual en verdad es muestra de buena fe.

1.2.3 Transaccién

Esta figura resulta de gran lmportancip en el tratamiento del tema que nos ocupa,
puesté que representa la culminacién y formalizacidn de lo acordado por las partes como
resultado del desarrolio de, la mayoria de los MASC como la mediacién, el arbitraje, o la
congiliacién,

De todas las figuras autocompositivas, la transaccién ha sido la mejor estudiada; debido
probablemente a su inclusion como contrato en los cédigos civiles. Su finalidad en cuanto a la
solucién de litigios es idéntica a la del proceso.

Como hemos visto anteriormente los medios autocompositivos excluyen al proceso, bien
sea evitando que surja o extinguiéndolo en forma anticipada, en el caso de la transaccion opera
--como un modo anormal de concluir el proceso, puesto que impide que éste continle y termine
; "en foj'ma hormal, por medio de una sentencia que decida la controversia.

20 AL CALA-ZAMORA. Qb. Ct., pdgs. 85-86.
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Este vocablo proviene del “...latin transactustio, transactionis, derivado de (ransactus,
participio de transigere, significa 'hacer pasar a través de' "concluir un negocio'...” El articulo
2944 del Cédigo Civil para el Distrito Federal define a la transaccion de la siguiente manera:

“...contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones,
terminan una controversia presente o p/ewenen una futura...”

La transaccién es un ...medlo autocomposntivo bllateral mednante ella, las dos partes
solucionan el litigio al renunciar parcialmente a su rspectlva pretensién y resistencia, es decir,

debe implicar una renuncia o conceslén equnllbrada v razonable de cada parte.”??

En opinién de Rodolfo Aldea so Ia transa cién’es un “Contrato en que las partes
mediante concesiones reaprocas terminan 'extrajudlcnalmente un Iihglo pendiente o precaven un

litigio eventual,"®

Para Cipriano Gémez Lara la trcmsacclén “.;.es un negocuo juridico a través del cual las
partes, mediante el pacto o acuerdo de voluntads, encuentran la solucién de la controversia o
litigio. Sin embargo, la transacc:on, al |gual que el desistimiento y que el allanamiento tiene
ciertos limites: por ejemplo no se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre
la validez del matrimonio, etc.”*

En la tl;ansaccién "...hay un acuerdo de voluntades entre las partes destinado a dar,
retener o prometer con el objeto de evitar o terminar un conflicto..."® En virtud de que la
transaccién no opera Unicamente sobre las pretensiones de un litigio, sino que en ocasiones
crean nuevos nexos que modifican o extinguen las relaciones preexistentes, se dice que la
transaccion no sélo tiene efectos declarativos, sino también constitutivos de derechos.

La transaccién supone sacrificios 0 concesiones mutuas: "Si es uno solo de los litigantes
quien cede o accede, habrd desistimiento o allanamiento, parciales o totales, pero no
transaccién. Pero reciprocidad no quiere decir igualdad en los sacrificios consentidos..."%

2 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit., pag. 3123.
2 URIBARRI CARPINTERO, Gonzalo. El Arbitrate en México, Edrtorial Oxford University Press, México, 1999, 209 pp.,

g. 6.
B ALDEA MOSCOSO. Qb Cit,, pdg. 138.
2 GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso, 92 edicién, Editonal Harla, México, 1996, 337 pp., pag. 29.



Elementos esenciales

a)

b)

La existencia de un derecho. dudoso, o] de una relacién jundlca 1nc1erta. A juzgar por
Carnelutti para que haya. transaccién, ‘es’ menester. que’ exista’ .previamente una litis que
resolver, toda vez que ésta se define como la contenciosidad de una relacidn juridica, la que
ordinariamente proviene de una duda o incertidumbre acerca de su existencia y modo de
ser. :

El derecho es dudoso cuando para Ios litigan

‘téknga' tal érécter al tiempo de celebrar la
transaccién. SRR

Las concesiones reciprocas. CorLstituyen el elemento fundamental que permite distinguirla
de las demds expresiones autocompositivas; toda vez que en 1a transaccién cada uno de los
litigantes subordina parcialmente su interés al ajeno a fin de terminar o evitar un litigio, es
decir, renuncian parcialmente a la pretension y a la resistencia respectivamente.

Gutiérrez nos dice: “Las concesiones reciprocas consisten en las contraprestaciones

que se prometen las partes con el fin de terminar o precaver un litigio...”?”

En cuanto al contenido de estas reciprocas concesiones, existe fa mdas amplia
facultad, puede ser cualquier cosa que sc dé, prometa o retenga, con tal que sea
comerciable. Al decir reciprocas, no quiere decir que deban ser equivalentes entre si, la ley
no ha establecido la exigenda de una equivalencia objetiva entre ambas.

Como Contrato se ha Clasificado:

Consensual, porque se perfecciona por el solo consentimiento de las partes que lo celebran.
Principal, porque subsiste por si mismo, sin necesidad de otro convenio.
Bilateral, como consecuencia de las reciprocas concesiones que se hacen las partes.

Oneroso, porque tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a
beneficio del otro.

Conmutativo o aleatorio, seguin sean las prestaciones a que se obliguen las partes.

Clases de Transaccion

Es posible como nos decia Carnelutti que la composicion se obtiene en una linea

intermedia entre la pretensién y la oposicion, por lo que dependiendo del punto en que se

= ALCALA-;

# INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob. Cit., pdg. 3123.
ZAMORA. Ob. Cit,, pdg. S1.
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encuentre entre el desistimiento y el allanamiento, seré el tipo de transaccién, como ejemplo
tenemos el siguiente formulado por Alcala-Zamora: ' "

= Transaccion ciento por ciento (A reclama 1000 pesos; B niega la deuda; transigen en 500
pesos).

= Transaccidn- desistimiento (A se contenta con recibir 250 pesos).
= . Transaccion-allanamiento (B accede a pagar 750 pesos).

Como es natural, "...1as cosas no se presentan siempre en forma tan elemental, ni son
las pretensiones en dinero las Unicas susceptibles de transaccién: pero a titulo de ejemplo, he
" preferido poner uno de claridad evidente, bien entendido que los alejamientos antes sefalados
" "no son los tnicos que respecto del punto medio podrian establecerse..."*®

La Transaccién como Férmula Autocompositiva

Actualmente, nuestra legislacion procesal no se ha ocupado de la transaccion como acto
autocompositivo, Nno obstante su reconocida finalidad componedora de controversias, sefalada
por los propios civilistas.

La transaccién como férmula Autocompositiva, presenta las siguientes caracteristicas:

= Es un acto autocompositivo bilateral, toda vez que genera obligaciones para ambas partes,
es el fruto de un acuerdo de voluntades encaminado hacia la solucién de la litis.

= Es un acto autocompositivo extrajudicial, aunque nada impide que se dé dentro del proceso;
asf Gutiérrez nos dice que "...aunque la transaccién tenga caracter extrajudicial, no se puede
quitarle el carcter transaccional a dertas situaciones producidas dentro de un juicio..."®

= Permite resolver litis actuales y eventuales. Esto con el propésito de facilitar los medios para
que los particulares puedan componer por si mismos y pacificamente sus controversias y
siempre sobre la base del respeto al principio de la autonomia de la voluntad, se ha
permitido que mediante la transaccién no sdlo se resuelvan litis actuales, sino también que
las partes, anticipdndose al conflicto, hagan cierta y segura una relacidn juridica dudosa
cuyos efectos estan destinados a producirse en el futuro.

= Produce cosa juzgada.

¥ Citado por ALDEA MOSCOSO. Ob. Cit,, pag. 140.
3 ALCALA-ZAMORA, Ob. Cit., pag. 92.
& Gutidrrez citado por ALDEA MOSCOSO. Ob, Cit,, pdg. 142.
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Capacidad y Poder para Transigir

Aldea Moscoso en su libro "De la Autocomposicién” considera la transaccién como un
acto traslativo de derecho, es decir, la equipara con una enajenacidn, de manera que para
transigir se requiere la misma capacidad que para enajenar.

Lo anterior no Impllca igualar a la transaccién con la enajenacion, ni que todos los
acuerdos adoptados en una: ‘transaccién importan una enajenacién, establece que para transigir
se requnere capacudad de dlsposicuon.

kCararcberistias

; : De acuerdo con, eI Tltulo Déclmo Sexto *De las Transacciones” que comprende de los
‘,artnculos 2944 ar 2963 del Cécligo Clvll para el Distrito Federal, podemos deducir las siguientes
e caractensticas

" La transaccién que previene controversias futuras, debe constar por escrito si el interés pasa
de doscientos pesos.

= Los ascendientes y los tutores no pueden transigir en nombre de las personas que tienen
bajo su potestad o bajo su guarda, a no ser que la transaccién sea necesaria o til para los
intereses de los incapacitados y previa autorizacion judicial.

= Se puede transigir sobre la acdon civil proveniente de un delito, pero no por eso se extingue
la accién pablica para la imposicién de la pena, ni se da por probado el delito.

» No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre la validez del
matrimonio.

=« Es valida la transaccién sobre los derechos pecuniarios que de la dedaracién del estado civil
pudieran deducirse a favor de una persona; pero la transaccién, en tal caso, no importa la
adquisicidn del estado.

* Podra haber transaccion sobre las cantidades que ya sean debidas por alimentos.

» El fiador sélo queda obligado por la transaccion cuando consiente en ella.

* La transaccién tiene, respecto de las partes, la misma eficacia y autoridad que 3 cosa
juzgada; pero podra pedirse la nulidad o 1a rescisién de aquella en los casos autorizados por
la ley,

*- En las transacciones sdlo hay lugar a la eviccién cuando en virtud de ellas da una de las

partes a la otra alguna cosa que no era objeto de la disputa y que, conforme a derecho,
pierde el que la recibid.
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= . Cuando la cosa dada tiene vicios o gravamenes ignorados del que la recibid, ha lugar a pedir
la diferencia que resulte del vicio o gravamen, en los mismos términos que respecto de la
cosa vendida.

= Por la transaccidn no se transmiten, sino que se declaran o reconocen los derechos que son
objeto de las diferencias sobre las cuales recae. La declaracién o reconocimiento de esos
derechos no obliga al que lo hace, a garantizarlos, ni le impone responsabilidad alguna en
caso de eviccidn, ni importa un titulo proplo en que fundar 1a prescripcién.

= Las transacciones deben interpretarse estrictamente y sus clausulas son indivisibles a menos
que otra cosa convengan las partes.

= . No podra intentarse demanda contra el valor o subsistencia de una transaccién, sin que
previamente se haya asegurado la devolucién de todo lo recibido, a virtud del convenio que
se quiera impugnar.

-~ Nulidad :

..La_ transaccién, recae umcamente sobre los derechos disponibles, no.es posible que

recalga sobre ‘cuestiones de orden ‘ublico_ Y ob)etos que no estan en el comercio. El Articulo
2950 del Codlgo CIVI| para el Dlstrlto Federal nos dice que: :

g Seré nula la u-ansacaon que verse:
“1.7 ¥ sobre delito, doko y culpa futuros;
IL. Sobre la accién civil que nazca de un delito o culpa futuros;
111, Sobre sucesion futura;

™. Sobre una herencia, antes de visto el testamento, si lo ‘hay (pues la
° voluntad del autor de la sucesién quedaria burlada);

V. Saobre el derecho de recibir alimentos.
El mismo Codigo dispone otras cuestiones relativas a la nulidad de la transaccidn, entre
las que podemos encontrar:

= ' Puede anularse la transaccion cuando se hace en razon de un titulo nulo, a no ser que las
partes hayan tratado expresamente de la nulidad.

- = Cuando las partes estan instruidas de la nulidad del titulo, o la disputa es sobre esa misma
nulidad, pueden transigir validamente, siempre que los derechos a que se refiere el titulo
sean renunciables.

= La transaccion celebrada teniéndose en cuenta documentos que después han resultado
falsos por sentencia judicial, es nula.

= El descubrimiento de nuevos titulos o documentos, no_es causa para anular o rescindir la
transaccion, si no ha habido mala fe. ;
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= Es nula la transaccién sobre cualquier negocio que esté decidido judicialmente por sentencia
irrevocable, ignorada por los interesados.

Limites de la Transaccién como Figura Autocompositiva

Como quedd establecido, para transigir se requiere capacidad de disposicidn, por lo que
quedan excluidos, fos objetos que estan fuera del comercio (como los bienes comunes y los
bienes nacionales de uso plblico) y las materias de orden publico (como los asuntos de familia y
los penales).

La prohibicién general se basa en razones de moralidad, las que le dan un caracter de
orden pablico y, por lo mismo de indisponibilidad para los particulares.

Respecto a la transaccién sobre cosa ajena Gullén sostiene que "...en este caso la
tfansaccién seria nula por falta de causa, puesto que no teniendo ninguna de las partes la
titularidad de la cosa o derecho y no siendo, en consecuencia, posible que en relacion a ella
exista litigio o controversia entre las mismas, de transaccién no hay que hablar,"*®

Efectos de la Transaccién

La transaccién produce dos clases de efectos, por una parte produce efectos de derecho
material y por otra, efectos procesales.

En general, como dice Rosemberg, la transaccién ™...surte efectos de derecho material,
por lo regular, de acuerdo con su contenido, provocando una nueva ordenacion de las
relaciones juridicas entre las partes."®!

Son efectos sustantivos de la transaccion el declarativo, el trastaticio de dominio y el
extintivo.

= La transaccién es declarativa, en cuanto se limita a reconocer o a declarar un derecho
preexistente. Es un efecto natural desde gque las partes, cuando transigen, lo hacen para
aclarar una relacién juridica incierta o dudosa por la controversia, como lo haria un juez,
aunque por distinto procedimiento.

» Es traslativa, en cuanto transfiere la propiedad de un objeto no disputado. Las
transacciones en cuanto se limitan a reconocer o declarar derechos preexistentes, no forman

* 1B{DEM, pag. 152.
1 18iDEM, pag. 153.
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nuevo titulo; pero en cuanto transfieren la propledad de un objeto no disputado, constituyen
un titulo nuevo. ;

= La transaccidén es extintiva, en cuanto es un modo de extinguir 1as obligaciones. Asi pues, la
transaccion extingue los derechos y obligaciones renunciados por las partes cuando éstas,
en el propdsito de componer la litis, ya no declaran como cierto un derecho dudoso, sino
que, yendo en sentido inverso, lo declaran como inexistente. Lo que acarreara como
consecuencia también, y por via indirecta, 1a extincién de las obligaciones accesorias como la
hipoteca, la prenda y la fianza.

Los efectos procesales de la transaccion, se concretan a los siguientes:

= Poner fin, componer el litigio actual o eventual, haciendo cierta y segura, mediante las
reciprocas concesiones, la relacion juridica dudosa. La obtencién de este propésito es ia
finalidad esencial de la transaccién, que justifica su existencia como figura autocompositiva.

» Produce el efecto de cosa juzgada. La transaccion puede hacerse valer como accién, por
parte de aquel a cuyo favor se haya declarado un derecho en ella para el cumplimiento de lo
transado, y como excepcién para impedir una revisidn judicial del mismo asunto. Con tal
que entre la transaccion y el nuevo juicio exista la triple identidad que exige el art. 422 del
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.*

.a ley equipara los efectos de la transaccidn a los de un fallo judicial, porque entiende
que en ella las partes juzgan por si mismas las diferencias que las separan, declarando sobre un
derecho tal como lo haria un juez. En este sentido Sarsfield citado por Gullén, ha dicho: “...el
principio de que la transaccién tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada, es por la
razén de que el objeto de la transaccién es establecer derechos que eran dudosos o acabar
pleitos presentes o futuros, y se juzga que las mismas partes hubiesen pronunciado sentencia
sobre esos pleitos o derechos dudosos...”?

La transaccidn “...produce titulo ejecutivo y tiene naturaleza judicial cuando se celebra

“ dentro’ del juicio y extrajudicial cuando se celebra fuera de él, caso en el que debe elevarse a

escritura publica, con excepcion del caso en que se celebra dentro del juicio arbitral, debiendo
..elevarse a laudo transaccional..."**

2 ARTICULO 422.- Para que |a presuncién de cosa juzgada surta efecto en otro juicio, es necesario que entre el caso
resuelto por la sentencia y aquél en que ésta sea invocada, concurra identidad en las cosas, las causas, las personas
de los litigantes y la calidad con que lo fueren...”

3 ALDEA MOSCOSO, Qm pag. 155

34 CRUZ BARNEY. Nota




TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

El contrato de transaccién puede enviar los derechos controvertidos a arbitros o jueces
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privados, y en este caso el contrato pactado se denomina compromiso en arbitros, el cual
analizaremos en el capitulo IV y mas especificamente en el punto 4.4.2.

AUTOCOMPOSICION

- TRANSACCION  DESISTIMIENTO  ALLANAMIENTO

Naturaleza Es un contrato. Es un acto procesal. Acto procesal.
Juridica
LR T L Resuelve litigios Solo resuelve litis Solo resuelve litis
- - ‘Litiglos 7. actualesy actuales. actuales.
Sons . eventuales.
Se da generalmente  Se puede aplicar Generalmente se
Ambito en que se en la fase tanto en la fase produce en la fase
Producen extraprocesal. extraprocesal como intraprocesal.
en la intraprocesal.
Requiere de un Se constituye por Se produce por una
acuerdo de una manifestacién manifestacién
voluntades.. = unilateral de la unilateral de-la
. voiuniad, . voiusilad., .
La excluye, desde No excluye el dictado No exduye el dictado
que excluye al de la sentencia. de la sentencia.
proceso.

Produce efectos'de - 'No produce’cosa.

Consiste en uné Consiste en una
subordinacién parcial subordinacion total y  subordinacién total y

Manera de y reciproca de los unilaterat del interés  unilateral del interés
Resolver la Litis  intereses de cada del actor al del del demandado al del
uno de los litigantes  demandado. actor.

al del otro, lo que se
traduce en las
reciprocas
concesiones.

1.3 HETEROCOMPOSICION

En este punto analizaremos los métodos heterocompositivos, y posteriormente una
recopilacién de los datos mas importantes de las figuras que forman parte de la
heterocomposicion.
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A diferencia de otros métodos, en los heterocompositivos ninguna de las partes en litigio -+
soluc:ona el conflicto, sino que lo hace un tercero, por ejemplo en la conciliacién y mednacnon, el
tercero se limita a aproximar a las partes a la solucidn, y en el caso del arbltra]e el ‘tercero es

- quien impone la solucion al conflicto; también se diferencia de! proceso en que, el tercero no
ostenta potestad jurisdiccional, ya que su nombramiento no provnene de la soberama popular
sino de la voluntad de [as partes en conﬂlcto.

Desde una visién particular. Metodo Heterocompositivo es mino jundico que se da
a las figuras por las cuales se llega a la solucnén de controverslas on Ia ayuda de un tercero
imparcial, bien sea recomendando o como en el caso del proceso jurisdiccional imponiendo una

solucién a la controversia, del mismo modo ésta puede o no ser vinculante para las partes.

Asi como en la Autocomposicion, ha de llegarse a la solucidén de la controversia siempre
por las propias partes; en la heterocomposicién se puede llegar por terceros que pueden o no
tener influencia decisiva en la solucién del conflicto.

" “La actuacidn de los terceros puede adoptar en la obtencién del reparto una actitud

imparcial.” La intervencidn de los terceros imparciales es, generalmente provocada..."®

El maestro José Ovalle Favela afirma que: “En la heterocomposicién la soludén al
conflicto es calificada como imparcial, porque no va a ser dada por las partes, sino por un
tercero ajeno al litigio, un tercero sin interés propio en la controversia...”® A su vez, para el
maestro Cipriano Gémez Lara “...implica la intervencién de un tercero ajeno e imparcial al
conflicto.”¥

El tercero que es llamado para intervenir puede ser elegido bien por los interesados
mismos o puede ser designado a través de una institucion que previamente hayan seleccionado
las partes; o incluso ésta eleccidn puede ser mixta, es decir entre la institucién y las partes.

La heterocomposicion, presenta distintas especies: mediacion, conciliacién, ombudsman,
negociacion, destacando el arbitraje y el proceso jurisdiccional, las cuales trataremos en los
puntos subsecuentes, pero antes haremos una aclaracién en cuanto a las dos primeras especies,
es decir la mediacion y la conciliacién.

¥ ARAGONESES. Ob. Cit., p4g. 97.
* OVALLE FAVELA. Teoria General del Proceso, pag. 22.
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Diversos - autores han distinguido la mediacion y la  conciliacién -como métodos
'alternatwos dlstlntos cuya diferencia radica en que, “...en Ja mediacién el tercero neutral
tiene Ja facultad para intervenir, sugerir y aconsejar a las partes para que lleguen a un acuerdo,
mientras que en la conciliacién si...”® El papel del experto neutral puede variar, dependiendo
de lo que establezcan las partes.

En un primer momento “La mediacién y la conciliacién ‘tenian ‘el mismo contenido
]urldlCO, esto es, formulas no adversariales de solucién de controversias por medio de las cuales
las partes enfrentadas en un conﬂicto, buscaban la participacién de un tercero imparcial, neutral
capacntado, para buscar conjuntamente una férmula de acuerdo que les

iy espgcnalment
.+ permitiera dar p

r. termlnada su disputa de manera parcial o total.”®

v La cbndllacnén yla mediacién coinciden en:

S i Ser técnlcas empleadas para solucionar conflictos.

e Un tercero extraiio logra reunir a las partes en conflicto las partes solucionan su conﬂlcto por
- si mismas.’

La conciliacién y la mediacién difieren en:

= Que el conciliador no sélo se encarga de ayudar a las partes a solucionar su conflicto, sino
que ademds, les propone la forma de solucionaria, . .

* Queenla mediacién la solucién no es propuesta por el tercero, sino que es ‘descubierta’ por
las partes mismas.
e Que'la conciliacién proviene del derecho indiano y la mediacion esta influenciada por la

: préctica y la capacitacién proveniente de los Estados Unidos.

Mas adelante, con un mayor estudio de las mismas, se podran observar mejor sus
caracteristicas propias, asi como de las demas especies de heterocomposicion.

¥ GOMEZ LARA, Qb, Cit., pdg. 32.
3% RODRIGUEZ, MARQUEZ, José Antonio,
Puebla 2001.

¥ POLANIA, Adriana. “Los ADR en Latinoamérica®, hitp://www.iadb.ora/mif/eng/conferences/spaeches/polania, htmi
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1.3.1 Mediacién

En pnmer termlno profundizaremos sobre la mediaaén, por ser una de las ﬂguras a las

que se les esté dando mayor dlfusuSn en este momento, para que se conczcan sus benef cios y

.58 le dé una mayor aplicacion en tod S Ios émbitos de nue ra vnd

La |dea béstca de la medlacuén es elimtnar el enfrentamlento [ déa "de que el contrario

: s un. adversano por: derrotar, hay' que consnderarlo .como algulen con quien tenemos

comcndencuas y buscarlas, pues lo ideal es continuar la relacién comerctal y la convivencia social.

EI diccionario Real Life Dictionary of the Law dice que la mediacién es:

“El intento de poner fin a una disputa legal a través de la participacion activa de un
tercero (mediador) quien trabaja para encontrar puntos de consenso y hacer que las partes en
conflicto acuerden un resultado favorable...”*

Asimismo, 18 mediacién ha sido definida, por el Licenciado José Antonio Rodriguez
Marquez, como “El procedimiento mediante el cual los participantes asistidos por una o varias
personas neutrales aislan sistematicamente l0s problemas en controversia, con el objeto de
encontrar opciones, considerar alterativas y llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus

necesidades. ™

De .igual -forma, es definida como “...un procedimiento no adversarial en el que un
tercero neutral ayuda a las partes a negociar para llegar a un resultado mutuamente aceptable.
Proceso en el cual una tercera parte neutral asiste a dos 0 mas partes en conflicto para lograr

. r@lver, sus diferencias mediante un acuerdo voluntario y negociado.™?

: Mediacion internacional. "...el Estado amigo toma parte en las negociaciones de un
. conflicto en el que no estd interesado, proponiendo férmulas provisionales o definitivas,
rechazando u observando las que encuentra incompatibles y dirigiendo en una palabra el
‘proceso’ diplomaético, sin que sus gestiones obliguen a las partes,"

% SANCHEZ, Flora E. “La Mediacidon- Instrumento de Solucién de Conflictos”, N finf
J Il

panama.com/articulos/articulos 23a.hum
** RODRIGUEZ MARQUEZ José Antonwo. Dipiomado Medios Aternativos para Ia Solucidn de Controverstas, UPAEP,
Puebla 2001.

«“ HENON Jorge ‘ha Negoctac:én Mednaaén ¥ Arbitraje como Métodos Alternativos de Resolucidn de Conflictos”,
tomo B2, No. 1 al 12, Enero a Diciembre 1996, 384 pp., pdg. 28.
9 ARAGONESS sz._cnx pag. 17.
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Kjell-Ake Nordquist* habla de tres Formas de Mediar que son:

Mediacion con poder: en donde los instrumentos principales con que cuenta el mediador es
su poder politico, diplomatico, econdmico y militar para lograr que las partes lleguen a un
acuerdo. Parte de la base del interés nacional del mediador para intervenir en el conflicto y
existe una relacién de asimetria entre el mediador y las partes en conflicto.

Mediacién de confianza: aqui la base normativa es la ética profesional del mediador, asi
como sus habilidades profesionales y un alto nivel moral. En esta forma de mediacién las
relaciones entre las partes son simétricas y se da en un contexto de didlogo, no de
confrontacién.  El objetivo fundamental del mediador serd apoyar el desarollo e
intercambio de ideas.

Mediacion de consulta: surge como resultado del fin de la guerra fda, en donde las
Naciones Unidas y otros organismos internacionales de caracter regional han impulsado sus
actividades en el campo de la resolucion de conflictos y la diplomacia preventiva. Las
iniciativas para este tipo de mediacién tienen lugar en una fase temprana del conflicto y su
objetivo fundamental es disminuir las tensiones e indicar a las partes la existencia de
formas alternativas para solucionar los conflictos.

El Mediador

En la mediacién interviene un tercero en forma activa en el proceso de arreglo, el

mediador que puede actuar a solicitud de las partes o un tercero puede ofrecerse como tal, pero
siempre debera contar con el consentimiento de ellas. El mediador no representa ni asesora a
ninguna de las partes, este papel lo seguird cumpliendo el abogado de cada una de ellas.

La actitud del mediador es fundamenta!, ya que deberd proporcionar confianza a las

partes y ser lo suficientemente perceptivo para descifrar cuales son los problemas reconocidos
por las partes y cuales son los ocultos.

El rol del mediador es “...controlar que se cumplan los objetivos previstos, a través de

acciones e intervenciones encuadradas en algunas pocas reglas de procedimiento, que las
partes conocen y aceptan al inicio de la reunidén de mediacidn.”**

Qbjetivos del mediador:

Dirigir los procedimientos.
Desarrollar una atmdsfera propicia a la negociacién y al encuentro de soluciones.
Reunir toda la informacién posible sobre los intereses y posiciones de las partes.

** NORDQUIST citado por CRUZ BARNEY. Not

*5 SCHIFFRIN. Ob. Cit,, pag. 48.
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= - Auxiliar a las partes a encontrar opciones de soluclon y prec:sarlas.

= - Auxiliar a las partes a tomar decusiones correctas para un acuerdo que satisfaga ambas
- posturas.

Caracteristicas del mediador:

= El mediador puede sugerir formulas de acuerdo Yy soluciones alternanvas, mas no actua
como juez, ya que no tiene poder sobre las parte SRR

« . Calma la ira o sentimientos irritados de Ios Imgantes

« ' Dirige la discusion de manera neutral

- Asegura que las partes tengan amplna oportunidad para poder hablar.

= Ayuda alas partes a diferenciar los intereses de las posiciones.

e "Trabaja con fas parteé para la elaboracidn de sotuciones propias, a sus necesidades.

= Gana la conflanza de las partes, para que ellas puedan compartir informacién confidencial
acerca de intereses y alternativas.

= Comunica la informacién, traduciéndola del lenguaje negativo a uno positivo.
s Auxilia a las partes a ser mds realislas acerca de sus allernativas.
= El mediador asiste a las partes en el intercambio de informacién y negociacién.

= El mediador asiste a las partes en la redaccion del convenio.

Aspectos Importantes

Ana V. Russomano Berm(dez sefiala que “La mediacién estd prevista para todos aquellos
conflictos de naturaleza civil o comercial en los cuales se mantienen los principios de igualdad y
de que el contrato es ley para las partes.”®

Un aspecto importante de la mediacion es que “...la relacién entre las partes debe
plantearse sobre la base de la cooperacién, de un aflojamiento de la tension y de una buena

comunicacién con enfoque de futuro y con un resultado en el que ambas ganen.”’

Las caracteristicas del pais, la forma como estd organizada !a comunidad y su
componente étnico son variables para tomar en cuenta, cuando se piensa en generalizar el uso
de la mediacidn.

* Gtada por CRUZ BARNEY. Notas sobre los Medios Alternatives de Solucién de Controversias, pag. 138.
7 HENON. Qb. Cit,, pdg. 28.
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Caracteristicas de la Mediacién

El proceso de mediacién se distingue por ser un “Proceso &gil, dindmico e interactivo,
cuyo ingrediente principal es la intervencién de las partes, con el fin de obtener un resultado
positivo. Se caracteriza por tener reglas sencillas mediante las cuales, las partes definen qué es
lo més importante y en base a las circunstancias del conflicto se desarrolla el procedimiento.'®

La mediacidn “...puede cubrir asuntos de hecho, asi como puntos de derecho o ir mas
alld, conduciendo a las partes hacia un acuerdo e incluso garantizar su ejecucién y continua
observancia...”?

= Cardcter voluntario.

= Informalidad.

= Flexibilidad.

= Confidencialidad.

= Participacion directa de las partes.

= Ulilizacién de diversas téenicas, tanlo psicolbyicas como de negoclacién, para lograr el
acercamiento de las partes.

= Imposibilidad del mediador de imponer una solucién al conflicto.
= Es amistoso para las partes y se utiliza un lenguaje sencillo.

= Mantiene relaciones en lugar de destruirlas.

= Permite encontrar soluciones basadas en el sentido coman.

« Produce acuerdos creativos, toda vez que el mediador trabaja conjuntamente con las partes
para generar todas las opciones posibles.

« Ltas partes pueden mantener el control de sus intereses y de los procedimientos durante
todo el tiempo de la mediacién.

= Comparado con el proceso judicial, es reducido en sus costos.
= Reduce el tiempo en la solucion de controversias.

« No hay restriccién en las soluciones: cualquier cosa sobre la que las partes Heguen a un
acuerdo es aceptable para la solucion de |la controversia.

= Al no haber juez, las partes tienen la carga de la toma de decision, de modo que deben
analizar los asuntos y dar soluciones.

4 RODRIGUEZ, MARQUEZ, José Antonio. Diplomado Medios Alternativos para la Solucion de Controversias, UPAEP,
Puebla, 2001.
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La Mediacién es Aplicable

e Cuando las partes se pueden beneficiar si contlnuan su relacuon de negocnos despues de que
fa disputa ha sido resuelta. :

= Cuando hay asuntos de contenido emocional.

=« Cuando la controversia se centra en hechos complejos, que pueden apreciar ‘de mejor
manera hombres de negocios familiarizados con la lndustria, que abogados o jueces.

= Cuando ninguna de las partes requiera una sentencia sobre asuntos legales

= Cuando los procedimientos judiciales tradicionales no satisfacen las necesidades de las
partes.

» Cuando la confidencialidad o la privacidad son importantes.
=« Cuando el costo del litigio es elevado.
s Cuando las partes acuden a la mediacion de buena fe.

El Proceso de Mediacién

*La mediacién es un proceso cuyo objetivo es identificar los punfos»en conflicto e
intentar, a través de técnicas especificas, que las partes lleguen a un acuerdo. Para lograrlo
sigue una serie de etapas que tienden en conjunto a construir el marco dentro del cual se
produce el intercambio de informacién entre las partes."*®

El proceso de mediacién se distingue por ser un proceso agil, dindmico e interactivo,
cuyo ingrediente principal es la intervgncién de las partes, con el fin de obtener un resultado
positivo. “Se caracteriza por tener reglas sencillas mediante las cuales las partes deﬁneﬁ qué es
lo mas importante y en base a las circunstancias del conflicto se desarrolla el procedimiento.”*
Como etapas podemos encontrar las siguientes:

= Andlisis del caso.

« Descripcidn del procedimiento, por el mediador y explicacién de su papel.

= Creaci6én de confianza.

= El mediador asiste a las partes en el intercambio de informacién y negociacién.
= Aislamiento de los hechos y los problemas.

= Enfoque en los intereses.

“ WITKER V, Jorge. érica_del Norte, 12 edicién, 12 reimpresion,
Editorial UNAM- Insututo de lnvstigaoons Jundtas, Méxm, 1997 272 pp pag. 19.

5% SCHIFFRIN. Ob, Cit,, pag. 47-48.

5! RODRIGUEZ MARQUEZ José Antonio. Diplomado en Correduria Pablica. UNAM, 2001.
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= ' Busqueda de opciones y alternatlvas. .

= El medlador asnste a las partes en la redacc:én del convemo.

La medlacion nstltumonal conforme al Instltuto de Mediacion de Mexlco, S.C. cuenta

B con 5 empas béslcas en el desarrollo de : proceso.

A Conocimlento. o

e Convocatoria

' ] premediacién.

= " Mediacién.
= Conclusién.

Si como resultado de la mediacidn logran un acuerdo, ése serd el mapa de sus
relaciones futuras.

El Acuerdo

Parece evidente que lo que busca el mediador es lograr "un buen acuerdo”, con el que -
todas las partes estén satisfechas y que estén dispuestas a cumplir. Pero quizd mas que juzgar_

una mediacién sélo por su resultado, convenga evaluar si se cumplieron los prindpnos ‘de

cooperacién y buena fe inherentes al proceso.

Caracteristicas:
= El mediador asiste a las partes solo como redactor,

» El mediador debe asegurarse que las partes entienden plenamente el contenido de su
convenlo y las consecuencias de su incumplimiento.

= En la preparacién del convenio debe prevenirse alguna nueva controversia que pudiese
derivarse de los términos de!l mismo convenio.

= E! tono del convenio debe ser positivo y enfatizar lo que las partes han convenido hacer,
mas que abstenerse de hacer,

» Es conveniente que el mediador, una vez terminado el proyecto de! convenio, sefale a las
partes lo beneficioso de que el mismo sea revisado por sus respectivos abogados.
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Cuando al ﬂnal de un’ proceso de mediacion se Iogra acuerdo, se ponen por escrito sus
* términos y o ﬁrman Ias partes, sus abogados y el medtador Ese avcuerdo‘t»ene el valor de un
e contrato, o sea que vale para Ias partes como la ley misma. S e

"‘SI ya se t abla Inlclado un juido respecto de la cuestién sometida a mediacién, el
a ante el juez para que lo homologue 'y asi, poner F in al ]uncto 52

e acue;do se pri
1 3 2 Conciliacién

Suendo la conciliacién una institucién de tradncién en. Mexlco, Manuel de la Pefa y Pefia
en 1835, la definia como “...el acto en que concurren Ias partes ante el alcalde para que éste,

* con presencia de los fundamentos que lo motlvaron, y ondo el 'parecer de los hombres buenos,
dicte la provldencla que le parezca conducente a fin de componerias y terminar desavenencia
sin mas progreso...

Es el acuerdo a que llegan las partes en un proceso, cuando existe controversia sobre la
‘ aphmdén o interpretacion vde sus derechos, que permite resulte innecesario dicho proceso. Es

asum«smo ~El acto por el cual las partes encuentran una solucién a sus diferencias y la actividad
que sirve para ayudar a’' los contendientes a encontrar el derecho que deba regular sus

. fglacipn&sjundicaé. e

L Para Aldea Moscoso la conciliacién puede definirse como aquel acto procesal que tiene
i por t‘nalidad obtener fa solucién del litigio sometido a la decisién de! tribunal, mediante la
' "‘Autocomposldon de fas partes, sobre las bases de arreglo que aquel proponga, y con ello, la
: conclusién del proceso.

. La Conctllacion “Es un intento para llegar a un entendimiento mutuo entre las partes y un
acuerdo razonable. Puede ser convocada por el juez quien colabora como un tercero dirigiendo
la discusion e identificando los problemas. Este tercero no juega un ro! activo, ni ofrece

alternativas de arreglos."*®

32 SCHIFFRIN. Ob. Cit., pag. 51

53 CRUZ BARNEY. N :obre i0s Altemativo olucion de Contrg
** INSTITUTO DE lNVFSﬂGACIONES JURIDICAS M pag. S68.

** HENON. Qb. Cit., pag. 28.
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Flores Garcia la define como "...un acuerdo celebrado entre quienes se encuentran ante
un conflicto de intereses, con objeto de evitar un juicio o poner rapido fin a uno ya incoado (sin
correr todos los tramites que serian precisos para concluirlo)...”®

Fundamento

El fundamento de Ia conciliacién radica en la conveniencia practica que ella presenta, no
sélo para los litigantes, sino también para el juez, toda vez que pone fin tanto al proceso como
al litigio.

La justificacién de la conciliacion debe ser el altruismo espontaneo, que debe encontrarse
presente en las actuaciones de las partes, es indispensable que acudan a la conciliacién de
buena fe, si no, no tendria ningun caso.

“En eI C#CDF encontramos como fundamento juridico de la conciliacion, el tercer parrafo

: kdel “articulo 272—A que dispone: si asistieren las dos partes a la audiencia previa y de
: 1‘conC|Ilacuon ... el conciliador preparard y propondra a las partes, alternativas de solucién al
S lltlgio... ‘Asi como en el tercer parrafo del articulo 941 del mismo ordenamiento legal, que nos
i seﬁala, en todos los asuntos del orden familiar: “...con la salvedad de las prohibiciones legales
= relativas a alimentos, el juez deberd exhortar a los interesados a lograr un avenimiento,
resolviendo sus diferencias mediante convenio, con el que pueda evitarse la controversia o

. darse-por terminado el procedimiento...”

Para que el conciliador cumpla debidamente su labor, ™“...deberd conocer con toda
amplitud el litigio planteado por las partes en sus escritos de demanda y contestacién y, en su
caso reconvencion y contestacion a ésta; asimismo, debera sugerir alternativas de solucién que
resulten equitativas y practicas para las partes.**’

Clases
La conciliacion admite ser clasificada, fundamentalmente en base a dos criterios:

1) En atencién a su extensién puede ser:

e Total, aquella que resuelve la litis en todos sus aspectos.

% CRUZ BARNEY. Notas sobre los Medios Attemativos de Solucidn de Controversias, pag.135.
57 OVALLE FAVELA José. Derecho Procesal Civil, 73 edicion, Editorial Harla, México, 1997, 431 pp., pdg. 101,
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e . Parcial, la que pone f‘n solo a una o algunas de las cuestiones controvemdas en el proceso.
.. lLa importancua de esta clasificacién radica en que, segun sea total o parcial contlnuara o'

no el ]UICIO‘

2) Atendlendo a su voluntariedad, puede clasuf“ca e el :

. Facultatnva, cuando su procedencia e iniciativa quedan a Ia discrecion del juez, qulen segun
“las circunstancias ordenara o no, dicho tramite;’: :

e Obligatoria, en todos aquellos casos en que’ por expri culénrdel legislador, el juez
... debe citar a las partes a realizar dicho tramite, aun cuando no esté totalmente convencido
de sus posibilidades de éxito. f

En México podemos encontrar 2 variantes de conciliacion:
:1) - Donde la propuesta de arreglo proviene de un tercero imparcial ajeno a las partes, que en el
caso del juicio ordinario contenido en el CPCDF 272-A es un conciliador adscrito al juzgado.

Dicho conciliador debera preparar y proponer a las partes las aiternativas de solucién al
litigio, y si las partes llegan a un convenio, el juez debe aprobario de plano, si procede
legalmente. El pacto alcanzado a través de la conciliacién tiene fuerza de cosa juzgada.

2) La conciliacién parcial, es decir, aquella en donde 1a propuesta de solucién proviene de las
propias partes en conflicto, supuesto del articulo 941 CPCDF en materia de controversias de
orden familiar,

El Conciliador

El funcionario que la presida o dirija deberd “...aconsejar, segln las circunstancias, al
pretensor (eventual actor) para que retroceda (desista), al pretendido (demandado en su
caso) para que acceda (se allane) o a ambos para que cedan (transijan)...*®

Puede limitarse a proponer “...la obtencién de un reparto persuasivo sin mas, procurando
la avenencia de las partes mediante una labor de sintesis de las posiciones extremas de la tesis
. y |a antitesis de los contendientes.”?

En ta concitiacién, el tercero “...realiza una investigacidn de los hechos, la que va a
definir los términos de la solucién.”®

. La funcioén del conciliador se limita a proponer posibles soluciones, cuya adopcién queda
sujeta a la voluntad de las partes; la solucidon depende finalmente de ellas.

53 ALCALA ZAMORA. Ob, Cit., pag. 7S.
¥ ARAGONESES. Ob, Cit., pag. 17-18.




40

De acuerdo con el articulo 3 del Reglamento de Congciliacién de la Comisién de las

Naciones Unidas para el Dereéhq Mercantil Internacional *Habra un conciliador, a menos que las

partes acuerden que- sean dos o tres los conciliadores. Cuando haya més de un conciliador
deberan, por regla general, actuar de consuno.”

De_ igual manera,. e! articulo 4° nos habla de la designacidn de los conciliadores y
establece lo siguiente:

.'1.. a) En el procedimiento conciliatorio con un conciliador, las partes procurardn ponerse de
.acuerdo sobre el nombre del conciliador Uinico;
b) En el procedimiento conciliatorio con dos conciliadores, cada una de las partes nombrard
uno; : )
¢) En el procedimiento conciliatorio con tres conciliadores, cada una de las partes nombrard
uno. - Las partes procurardn ponerse de acuerdo sobre el nombre del tercer conciliador.

2. ' Las partes podran recurrir a la asistencia de una institucidn o persona apropiada en relacién
. con el nombramiento de conciliadores. En particular:

a) Una parte podra solicitar a tal institucién o persona que recomiende los nombres de las
personas idéneas que podrian actuar como conciliadores; o

b) Las partes podran convenir en que el nombramiento de uno o mas conciliadores sea
efectuado directamente por dicha institucién o persona.

Al formular las recomendaciones o efectuar nombramientos de personas para el cargo de
conclliador, la institucién o persona tendrd en cuenta las consideraciones que puedan
garantizar el nombramiento de un conciliador independiente e imparcial y, con respecto @ un
conclliador Gnico o un tercer condliador, tendrd en cuenta la conveniencia de norbrar un
conciliador de nacionalidad distinta a las nacionalidades de las partes.

Del mismo modo como fo hace el Reglamento referido anteriormente las diversas
Instituciones que se dedlcan a la mediacién tienen reglamentado el nimero de conciliadores y la
forma en que se van a designar.

Caracteristicas

Para el maestro Ovalle Favela, en la condiliacién *...el tercero asume un papel! mas activo
(que en la mediacidén), consistente en proponer a las partes alternativas concretas para que
resuelvan de com(n acuerdo sus diferencias.”®

= Forma persuasiva de obtencion del reparto.

 WITKER. Ob, Cit., pig. 20.
% OVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso, pag. 23.
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= Conciliador es un sujeto imparcial y comun a las partes.
= La actividad del conciliador y su propuesta no son vinculantes para las partes.

= - De acuerdo con la Ley de Conciliacién Peruana de 1998, la conciliacidon propicia una cultura
de paz y se realiza siguiendo los principios éticos de equidad, veracidad, buena fe,
confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia.

= La conciliacion es una institucion consensual, en tal sentido los acuerdos adoptados
obedecen Unica y exclusivamente a la voluntad de las partes.

= Los que participan en la conciliacién deben mantener reserva de lo actuado. Nada de lo que
se diga o proponga tendra valor probatorio en juicio.

= Son materia de conciliacion, las pretensiones determinadas o determinables que versen
sobre derechos disponibles.
Conclusién del Procedimiento Conciliatorio

De acuerdo con el Articulo 15 del Reglamento de Conciliacion de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 1a concitiacién puede concluir:

a) Por la firma de un acuerdo de transaccion por las partes, en la fecha del acuerdo; o

b) Por la declaracién escrita del conciliador hecha después de efectuar consultas con las partes
en el sentido de que ya no se justifican ulteriores esfuerzos de conciliacidn, en la fecha de la
declaracién; o

c) Por una declaracion escrita dirigida al conciliador por las partes en el sentido de que el
procedimiento conciliatorio queda concluido, en la fecha de la declaracién; o

d) Por una notificacion escrita dirigida por una de las partes a la otra parte y al conciliador, si
éste ha sido designado, en el sentido de que el procedimiento conciliatorio queda concluido,
en la fecha de la declaracién.

1.3.3 Arbitraje No Vinculante

Este tipo de método Heterocompositivo tiene caracteristicas del arbitraje tipico, aunque
en ocasiones, se puede llegar a confundir con mediacién o conciliacion, toda vez que la
resolucién a que llega el arbitro no es obligatoria para las partes, ya que al inicio del arbitraje asi
lo decidieron y solo la tomaran como una recomendacién para tener un panorama de cual seria
la decisidn que tendrian que acatar, si hubiesen optado por un arbitraje vinculante o el proceso
jurisdiccional.

El doctor Jorge Henon trata el tema de la siguiente manera, el proceso del arbitraje
compulsivo no vinculante *...se lleva a cabo antes de darse curso al litigio, con un procedimiento
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menos forma!, ‘cada parte 'presenta sus argumentos legales y facticos ante un arbitro o un panel
arbitros..."? "La decisién no es obligatoria.

Los demds tipos de arbitraje se tratardn en el punto 2.3.3 de este trabajo dedicado
: pﬁncipalmente al arbitraje.

1.3.4 Arbitraje

Como referimos anteriormente el “arbitraje” es el tema primordial de esta tesis por lo
que resultaria reiterativo establecer conceptos y criterios aproximados, si a lo largo de la
presente se hard de forma mas clara y precisa.

Sin embargo a continuacién presentamos la definicion que de arbitraje establece el
Diccionario Juridico Mexicano “...(Del latin arbitratus, de arbitror: arbitraje). Es una forma
heterocompositiva, es decir, una solucién al litigio, dada por un tercero imparcial (Carnelutti), un
juez privado o varios, generalmente designado por las partes contendientes (en ausencia de su
consentimiento el nombramiento serd hecho por el juez pablico nacional), siguiendo un
procedimiento que aunque regulado por la ley adjetiva tiene un ritual menos severo que el del
procedimiento del proceso jurisdiccional. La resolucién por la que se manifiesta el arreglo se
denomina laudo, cuya eficacia depende de la voluntad_ de las partes o de la intgrvencién judicial
oficial, segun las diversas variantes que se presenten..."’

Establecido lo anterior, un estudio mas detallado, tanto det concepto como de los demids
aspectos relevantes, lo encontramos a lo largo de la presente tesis.

1.3.5 Proceso Jurisdiccional

El proceso al igual que todos los MASC tiene como fin, solucionar controversias para
lograr el equilibrio, la paz y la tranquilidad sociales. Aunque el proceso jurisdiccional no es
propiamente un MASC, si constituye un método heterosolucionador de controversias por eso
hacemos referencia de él en este capitulo.

&2 HENON. Qb, Cit,, pdg. 28-29.
8 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit, P3g. 198.
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Clprlano deez Lara expllca el carécter del proceso como figura heterocompositiva, de la
‘,sigulente forma: “Cuando ese tercero a)eno a3 fa controversia que decide el conflicto es un
) organo Jurlsdicctonal del Estado, un Juzgador con facultades no s6lo para emitir una resolucién
oblugatona para ‘las. partes, slno tamblen para |mponerla por si mismo en forma coactiva,
E estaremos frente al proceso...

El proceso Jurlsd:ccnonal varla senslblemente de una a otra cultura, de uno a otro pais,
: pero tlene un rasgo ‘comtin: el somehmiento al mlsmo 5 obligatorio. Los individuos, estan
sometndos, :

: e hecho y-de derecho, a un ordenamlento que reconoce derechos, establece
obhgacnones, concede compensacmnes Y aphm castxgo a Ios lnfractores

De todos Ios métodos heterocompos:tnvos eI procev :

jurlsdlccmnal es el que tiene mayor
poder vmculante como explnca Pitirim A, Sorokin “Debldo a su'definicién precisa y detallada de
- las accxons de'los sujetos de derecho y obllgacnon en cada caso especial, y el enorme poder
. emocional Y. volitivo de que se halla cargada una conviccidn juridica, las normas de derecho
o constltuyen en cada uno de nosotros la guia y la fuerza fundamental de nuestra conducta..."®

v Vulgarmente proceso y procedimiento se confunden en tal forma, que su significado nos
paréce el mismo. Para Carnelutti proceso, es una “...operacién mediante la que se obtiene la
- composicién del litigio; entendiéndose por litigio el conflicto de intereses calificado por la
“pretensién de uno dé los interesados y por la resistencia del otro..."

Es importante precisar que la voz procedimiento, es comdn de todas las funciones del

Estado, en cambio proceso, sélo es propio de la funcién jurisdiccional, y solo se puede dar con

ocasion del desarollo de tal funcién piblica. De alii que los autores citados se refieran a esta

institucion calificdndola de *...instrumento propio de la resolucidn de un litigio, entendiendo que

el litigio tiene lugar, indiscutiblemente, sélo con ocasién del ejercicio de la funcién jurisdiccionat

~del Estado, cuando se trata de solucionar las controversias entre particulares que presentan
relevancia juridica."®?

& Citado por URIBARRI. Qb, Cit., pag. 122.
5 Citado por MILIA, Fernando A. El Conflicto Extrajudicial, Rubinzal-Culzoni Editores, Argentina, 1997, 260 pp., pag.
192,
 Citado por ARAVENA ARREDONDO, Leonardo. Naturaleza Juridica del Arbitraie, Editorial Juridica de Chile, 1969,
137 pp., P3g. 29,

7 IDEM.
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Todo proceso -sostiene Alcalé Zamora- arranca de un presupuesto (litigio), se
desenvuelve alo largo de un. recorrido (procedlmlento) y persigue alcanzar una meta
(sentencna), de la que cabe derive un complemento (e]ecuuén).

Guasp expresa: “Jurisdiccién y proceso, son '_dos . nociones no idénticas, pero si
correlativas; el proceso es en su intima esencia una ‘actQaClén de pretensiones por el Estado; la
: jixriSdicclén es la funcidn estatal dedicada a dicha actuacién; fuera de la jurisdiccion podré haber
actuacién de pretensiones pero estas no constituyen propiamente un proceso por faltar uno de
los elementos indispensables para el concepto; fuera de l1a actuacién de pretensiones podrd
haber en la jurisdiccion otras materias que le estén atribuidas; pero la actividad que recae sobre
ellas no es propiamente una actividad procesal.‘®

La jurisdiccién “...se ejerce mediante la aplicacién del derecho y sélo se realiza por medio
del proceso. Esto significa que dicha funcién sélo se puede poner en movimiento una vez que la
parte actora o acusadora haya iniciado el ejercicio de la accidn; y que la propia funcién sélo se
puede desenvolver, y encauzar precisamente por medio de este método dialéctico de debate,
acciones y excepciones, de discusion sobre hechos y fundamentos de derecho, de
conocimientos y resolucién de litigios, que es el proceso.’s®

Para Leonardo Aravena la funcién jurisdiccional es Ja funcién mediante la cual un érgano
del Estado sustituye la propia actividad ajena al actuar concretas voluntades de la iey, ya
nacidas antes det proceso, las cuales no se dirigen a ese drgano sino a los sujetos de la relacién
juridica sometida a decisién.

Para Patricio Aylwin funcién jurisdiccional “...es la que ejerce preferentemente el Poder
Judicial y que consiste en declarar o hacer cumplir el derecho en casos particulares, para
resolver un conflicto de intereses o sancionar una violacién a la ley, mediante una decisién
i’mparclal que tiene fuerza de verdad legal inamovible."™

CIpriano Gomez Lara hace referencia al proceso jurisdiccional como “...Ia forma mas
“Institucional y evolucionada de solucién de la conflictiva social. Lo definié como el conjunto de
. actos- desenvueltos por el drgano estata! jurisdiccional, por las partes interesadas y por los

* 1BiDEM, pag. 30.
 URIBARRI. Ob, Cit,, pag. 120.
™ ARAVENA. Ob, Cit,, pig. 17.
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terceros ajenos a 1a relacion sustancial, actos todos que estdn proyectados y que cohvergen en

el acto final de aplicaciéon estatal de una ley general al caso controvertldo, para dirimifo es

decir, es el acto por el cual se sentenda...””*

Caracteristicas

Aunque el proceso jurisdiccional, por - su complejtdad presenta muchas mas

caracteristicas, a continuacion presentamos las s:guuentes. SR

= Es un medio imparcial de solucién de los litigios, - en cuanto no. estd afectado por los
intereses de los propios litigantes.

= Surazon de ser es siempre un litigio.
= Consiste en un conjunto arménico y I6gicamente ordenado de actos procesales.

= La solucién a la litis depende de la decisién de un tercero no interesado, decisién que se
formaliza en un importante acto procesal llamado sentencia.

= Normalmente ese tercero (el juez) ante quien se desenvuelve el proceso, reviste el caracter
de funcionario ptiblico, y en cuanto tal resuelve la litis. Dicho funcionario estd adscrito a uno
de los tres poderes del Estado: el judicial.

= Su nacimiento y posterior desarrollo ha de estar precedido por el ejercicio de la accién, cuya
finalidad es, precisamente la de activar la jurisdiccién mediante el proceso.

» Constituye la formula mas compleja, en cuanto es la mas elaborada y reglamentada y la mas
“justa”, en oposicion a las férmulas eqoistas (autodefensa) y “altruistas” (autocomposicién),
porque menos, facilmente puede encubrir un abuso del mas fuerte.

= Esti debidamente legislado, en forma consciente, ordenada y' sistematica, lo que facilita su
desenvolvimiento.

= Culmina en la cosa juzgada.

1.4 NEGOCIACION

Diariamente estamos negociando, en circunstancias muy diversas, aunque no lo
denominamos tan formalmente; negociamos con la familia, en el trabajo, cuando compramos
algo. "Siempre que queremos obtener algo de alguuen con quien tenemos algan intercambio de

informacién estamos negociando.’”?

71 URIBARRI. Qb, Cit,, pdg. 121.
72 SCHIFFRIN. Ob, Cit,, pag. 40.
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Uno de los mejores métodos para evitar futuras controversias en torno a los negocios y
contratbs internacionales, es la adecuada elaboracién de los instrumentos, contratos, acuerdos
en la forma mas sencilla y clara posible para las partes, sin perjuicio de una descripcién de los
elementos técnicos de los mismos. Para esto es fundamental la etapa previa al acuerdo, es

: decir; la negociacion.

: Las relaciones personales en las negociaciones constituyen “...un drea a resguardar al
o célebrar un acuerdo, al interpretarlo o bien para resolver un conflicto... es importante separar el

: : ﬁroblei'ﬁé delas persbnas, definir los intereses, generar opciones y utilizar criterios objetivos

i para arr!bar a un acuerdo.

73

: Caivano define a la negociacién de la siguiente manera: “Es la comunicacién directa
':‘entre Ias partes con el propdsito de acordar la solucién. No es sdlo el ejercicio de ‘tira y afloja’
de’ pretensiones encontradas, sino que permite llegar a resultados mutuamente satisfactorios y
T brlnda mayores probabilidades de éxito, en tanto procura crear opciones que amplien el campo
Yy conduce a resultados mas duraderos y menos perjudiciales para la relacién interpersonal,”*

"En la negociacién se busca una solucién que satisfaga a ambas partes; implica un
beneficio - comin que las partes alcanzan mediante la cooperacién en vez de [a
= confrontacién...””

: Para el Lic. Daniel Amézquita Diaz es el “...acuerdo consensual en el cual las partes
tratan ~de lograr un acuerdo sobre una materia controvertida o potencialmente sujeta a
“* controversia.” 7

iacién interacional: “Son los actos 0 manifestaciones de voluntad de los sujetos
del derecho internacional, destinados a producir o impedir que se produzcan determinados
efectos juridicos en sus relaciones reciprocas..."”

7 BLOCH, Roberto. Solucion de Controversias en el Mercosur, 12 edicién, Editorial Ad-hoc, Argentina, 1995, 247 pp.,

g. S
PACAIVANO _Ob, Cit., pag. 4748
7% WITKER. OD. Cit,, p4g. 1
7 AMEZQUITA DIAZ Damel toma
7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JU

UPAEP, Puebla, 2001.

Altes @
DICAS m._c_m,pég 2181
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En el dmbito internacional, fa negociacion es el arreglo directo entre las partes a través

de las vias diplométicas comunes, es decir, de Estado a Estado. - Las négociaciones son un

: requisito previo para recurrir a otros métodos de solucién de cqritroversias.

Al encarar una negociacion es importante planificar, tener un marco para pensar

; .,org‘ankac!amente. En esa preparacién no sélo se deben tener en cuenta los proplos objetivos

:si'no’ tratar de pensar cudles son los del otro con el que me sentaré a negociar. Dentro de este

) drdéh'podré clarificar mis intereses y determinar sobre qué aspectos estoy dispuesto a ceder, y
“cudnto. En'la negociacion se disefian estrategias para lograr el objetivo buscado.

Negociacién Antagdnica: Su objetivo es maximizar la ganancia individual, el negociador
adopta una posicién que se sustenta con argumentos, hace pocas concesiones. Debe haber
al final un ganador y un perdedor.

Negociacion competitiva. El negociador tratard de ganar a cualquier precio, es agresivo,
arrogante, amenaza, hace pocas concesiones, no da informacién sobre el caso, trata de
crear dudas en la mente del contrario acerca de la validez de su posicién; es en general, e!
papel que desempeiia el abogado que trata de obtener ta maxima satisfaccion para su
cliente.

Negociacién Cooperativa. “Se trata de identificar los reales intereses de las partes y conciliar
los comunes. Se considera que todo conflicto involucra por lo menos a dos partes, y que a
solucién no puede surgir a ‘expensas de..."™

Clases

Negociacion de conflicto, Existe una controversia, como la violacién de un contrato, o
porque se ha infringido un dafio, se han desconocido derechos de autor, etc.

Negociacién de transaccion. Los conflictos no se han presentado, sino que las partes
negocian un acuerdo a un futuro, como un contrato de trabajo o un arrendamiento por largo
tiempo.

Negociacion Distributiva. Cuando hay recursos que dividir, en ésta el negociador suele
adoptar una posicién extrema, hace pocas concesiones y finalmente llega a la postura
deseada.

Negociacién Integrativa. Los objetivos de las partes no son necesariamente incompatibles,
por tanto, es posible una ganancia mutua.

78 SCHIFFRIN. Ob. Cit., pag. 41.
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Negociador

Es necesario que el'negociadcir ct‘)ngzcar los usos y costumbres comerciales locales para
e‘;lpsferrores mds comunes que puede cometer un

alcanzar un buen resultado.‘ :Uno

negociador es )uzgar los actos las Inteﬁciones de 1a otra parte de acuerdo con sus propios
modelos cultumles, es necesa 0" realizar un esfuerzo para conocer y comprender las

‘el que se va a negociar. “Hay que comprender que

caracteristicas !ocales del conte
les que condicionan y diversifican la percepcion de la realidad,
los modos, existen cddigos, pautas internacionales que son muy

existen otras formaciones cu
y también los negocios. 4 .
conocidas en todo et mundo Yy que tamblen deben ser respetadas al momento de negociar con
adecuada |magen Yy resultados satisfactorios."”®

Factor esencial es el conocimiento del idioma extranjero del negociador contrario, 0
establecer ambas partes un idioma comun para negociar, o bien imponer el propio; el idioma es
una ventaja combetitiva de primer nivel en todo tipo de relaciones internacionales. Asimismo es
util conocer las costumbres sociales de los paises en los que se negocia, y con los que se
negocia dentro de las costumbres, los giros idiomdticos y las reglas no escritas
(sobreentendidos) a veces resultan influyentes.

risti | iador:

= Un negocdiador sincero es un mal negociador.

= Debe estar investido de autoridad y flexibilidad.

s El poder de un negociador se basa en su falta de capacidad para conceder al oponente.

= Se debe mantener en secreto {a autoridad y flexibilidad otorgadas al negociador.

= El negociador debe ser asistido por un equipo muitidisciplinario (si el conflicto lo requiere).
« El negoclador no debe conducirse emocionalmente.

Caracteristicas de la Negociacién:

» Es Voluntaria.

= Confidencial.

= El negociador afronta el conflicto con el propésito de llegar a un acuerdo.
= No se tiene la finalidad de derrotar, sino de acordar.

= Proceso flexible.

7 BLOCH. Ob, Cit,, pag. 55.
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. Ausencia absoluta de cualquier tipo de violencia.: -

= . El poder empleado es el de razonamiento y el convencimiento.

= No existen dudas sobre e! derecho de cada pa}te sobre los bienes transados.

= Existe mutuo respeto y consideracién sobre la voluntad del oponente.

= No hay tercero neutral, los disputantes pueden o no designar abogados que los representen.
= Nulo o débil poder vinculante, hasta que se llega a la formalizacién de un acuerdo.

= La negociacién no tiene reglas.

= Requiere contacto y comunicacion entre las partes.

= No hay limites en la presentacién de pruebas, argumentos o intereses.

= No es un acto gratuito, todo negociador busca ganar el mdximo o perder el minimo.

= Es un juego estratéglco, 0 sea que el éxito de cada bando depende de las acciones del otro
bando.

= La negociacién tiene por propdsito efectuar un cambio o un intercambio de bienes, de
medios de pago o de derechos. .

= Puede llevarse a cabo sin que estén presentes las partes, puede hacerse por telefono o por
correspondencia.

El Acuerdo

Cuando existe {a voluntad adecuada (buena fe), la negociacién finaliza en un acuerdo o
en un desacuerdo. Aunque resulta necesario ejecutar lo convenido por nuestra parte y verificar
el cumplimiento de la contraparte en sus obligaciones.

Un buen acuerdo debe haber creado la conciencia compartida de ventajas reciprocas,
dificilmente obtenibles individualmente por las partes.

En el acuerdo deben preverse todos los detalles, los efectos de la transaccion y las
clausulas penales en caso de incumplimiento. Igualmente deben reunirse las exigencias legales
para reducir efectos juridicos.
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GENERALIDADES

CAPITULO II

2.1 COMERCIO

El Diccionario Juridico Mexicano nos indica que la palabra comercio proviene *...del latin
commercium, de cum, cony merx-cis, mercancia, y constituye una actividad Idcrativa que
consiste en la intermediacidn directa o indirecta entre productores y consumidores de bienes y
servicios a fin de facilitar y promover la drcutacién de la riqueza."®

En voz del Licenciado Rodriguez Gonzalez-Valadez el comercio es Ia “...negociacién que
se lleva a cabo al comprar, vender o permutar géneros o mercancias. Activided destinada a
promover la circulacién de los productos y de los titulos de crédito. El intercambio de bienes,
producciones o propiedades de cualquier clase; la compra, venta e intercambio de articulos. La

" transportacién de personas o propiedades por tierra, agua y aire."®!

El comercio se encuentra regulado primordialmente por el derecho mercantil, el cual se
encarga, entre otros rubros, de los actos de comercio, contratos mercantiles, sociedades de
comercio y demas relaciones entre comerciantes. El derecho mercantil se puede estudiar desde

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Qb, Cit., psg. S12.
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un aspecto naciona! o internacional, atehdiendo al hecho de que:las mercancias cruzan las
fronteras politicas de los palses, caso en el cual’ estamos en presencia de la regulacién al
comercio internacional, tambuen conocido como comercno extenor, el cual abordaremos en el
punto 2.1.3 de este traba]o. .

Esta actividad de intermediacién, para ser tal debe
"rmké.d‘iakéiéh entre productores y consumidores; b)
‘uhc‘ién de profesionalidad, y; ¢) Debe haber un
“fin de lucrp.' :

: en lineas generales esta entregada a los particulares,
reservéndose el Gobiemo Federal algunos sectores como el energético, electricidad, fertilizantes,

granos dlversos,

; En términos jundicos, el comercio no es s6lo una intermediacién lucrativa, sino también
b ‘la ‘ctivldad' de las empresas, de la lndustria, de los titulos de crédito, etc. El concepto juridico
. es variable + porque: se reflere a lo que el legislador haya quendo reputar como tal y este

concepto lo plasma alo largo del derecho positivo y de una manera implicita.

| chcionano Juridico Mexicano®, nos ofrece como Antecedentes del Comercio los

- Al incrementarse los grupos humanos, el hombre tiene |a necesidad de !a obtencién de
- satisfactores, que no produce la organizacion donde se encuentra y surge el trueque, pero es
- notorio due al efectuar trueques casi nunca es con el fin de consumir los productos adquiridos,
»sino - mas bien para realizar nuevos intercambios con el objeto de hacerlos llegar a un

consumidor; por lo tanto, en sentido amplio se puede decir que el trueque lleva como
consecuencia al comercio.

En Roma no tuvo trascendencia el comercio a pesar de su expansidn territorial, que trajo
como fruto el trato con paises industriales o comerciantes, incluso se ha afirmado por la
doctrina, que esta actividad era observada despectivamente por los romanos, perteneciendo al
area de la poblacidn esclava.

® RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Ob, Cit., pag. 1
82 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Ob. Git., pag. S13.
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En el medioevo se'ericuentxfa como nota importante la caida del Imperio Romano,
trayendo aparejada Iékdisgrégaclydn'pdlftlca y' social; en medio de esta situacion se presenta un
floreumler\to en ltaha del comerdo, al . tener sus puertos una posicion geografica muy
: apropiada, ]ugando un gran papel ‘el Inicio de las Cruzadas, las que abrieron las vias de
comunlcaclén y fomentaron el intercambio de los productos entre Oriente y Europa.

i Con el descubnmiento de América, Italia dejé de ser eje del comercio universal, pasando
a serlo Bpana, Francia y Hotanda principalmente.

_ Hasta 1807 en el Cédigo de Napoledn, se observa ya un sistema objetivo, o sea, la
k5 aplltacién de la legislacién comercial, tomando en cuenta solamente al acto o actividad que la
ley repute comercial, sin importar que lo realice un comerciante o no, aunque los sistemas
mercantiles de diversas partes del mundo, no han observado un sistema objetivo puro.

En los albores de! derecho mercantil las actividades comerciales quedaban restringidas a
la compra para revender y al transporte, mas con el devenir histérico las actividades
consideradas como comerciales fueron aumentando.

La comercialidad del arbitraje es un ™...problema de calificacién relativo a la materia del
objeto procesal; pero que desde el punto de vista practico, sélo puede afectar los aspectos
orgdnicos de la competencia de los tribunales de apoyo, en el pais sede del arbitraje o en el de
la eventual ejecucién.”

2.1.1 Acto de Comercio

Es muy dificil establecer una definicién exacta de los actos de comercio; para algunos
autores son actos de comercio los que se rigen por el Cddigo de Comercio y sus leyes
complementarias, aunque no sean comerciantes los que los realicen.

El Diccionario Juridico Mexicano dispone “...denominase acto de comercio a la expresion
de la voluntad humana susceptible de producir efectos juridicos dentro del dmbito de la realidad
reservada a la regulacién de ia legislacidn mercantil...”®*

) BARRIOS DE ANGELIS, Dante £1_Proceso Civil, Comercidl v Penal de América Lating, Ediciones De Palme,
Argentina 1989, 449 pp., pag. 3
srrnJTODEINVEmGACIONFs JURIDICAS. Ob. Cit,, pag. 78.
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Para- Roberto- Mantifla Molina “El acto de comercio representa la clave del sistema
mercantil,‘ pues su celebra’cién‘determina la aplicabilidad de esta rama de! derecho."®> Para que
un acto sea considerado como ‘de comercio, y que en consecuencia le resulte aplicable toda la

legislacién mercantil,” debe - existir conexién con alguno o con ambos de los dos requisitos

siguientes: -

= Que searealizado por algiin comerciante.

ek Que"fse refiera a alguna cosa mercantil.

. Asi el Cédigo de Comercio contiene 1as siguientes disposiciones:

Articulo 1. Los actos comerciales sdlo se regirdn por lo dispuesto en este Codigo y las
demas leyes mercantiles aplicables.

Articulo 2. A falta de disposiciones de este ordenamiento y las demas leyes
mercantiles, seran aplicables a los actos_de comercio las del derecho comin
contenidas en el Codigo Civil aplicable en materia federal.

Articulo 75. La ley reputa actos de comercio:

1. Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados con propdsito de
especulacion comercial, de mantenimientos, articulos, muebles 0 mercaderias,
sea en estado natural, sea después de trabajados o labrados;

1I. Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho
propdsito de especulacion comercial;

111. Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades
mercantiles; R

. IV, Los contratos relativos a obligaciones del Estado u otros titulos de crédito
corrientes en el comercio;

V. Las empresas de abastecimientos y suministros;

V1. Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;

VII. Las empresas de fabricas y manufacturas;

VIII. Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por agua, y las
empresas de turismo.

IX. Las librenias y las empresas editoriales y tipograficas;

X. Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciaies y
establecimientos de ventas en publica almoneda;

x1. Las empresas de espectaculos publicos;

XIl. Las operaciones de comision mercantil;

XI11. Las operaciones de mediacidn en negocios mercantiles;

XIV. Las operaciones de Bancos;

XV. Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la navegacién interior y
exterior;

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

XVII. Los depdsitos por causa de comercio;

%5 Citado por RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Qb, Cit,, pdg. 31.



XVIII. Los depdsitos en los almacenes generales y todas las operadones hechas sobre
tos certificados de depdsito y bonos de prenda librados por los mismos;

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

XX. Los valores u otros titulos a la orden o al portador, y las obligaciones de los
comerciantes, a no ser que se pruebe que se derivan de una causa extrafia al
comercio;

XXI. Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza
esencialmente civil;

XXII. Los contratos y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo que
concierne al comercio del negociante que los tiene a su servicio;

XXIII. La enajenacion que el propietario o el cultivador hagan de los productos de su
finca o de su cultivo;

XXIV. Cualesquiera otros actos de naturaleza analoga a los expresados en este
Codigo.

En caso de duda, 1a naturaleza comercial del acto serd fijada por arbitrio judicial.

Articulo 76. No son actos de comersio la compra de articulos © mercaderias que para
su uso o consumo, o los de su familia, hagan los comerciantes: ni las reventas hechas
por obreros, cuando ellas fueren consecuencia naturat de la practica de su oficio.

Articulo 332. Se estima mercantil el depdsito si las cosas depositadas son objeto de
comercio, o si se hace a consecuencia de una operacion mercantit.

Articulo 358, Se reputa mercanti! el préstamo cuando se contrae en el concepto y con
expresion de que las cosas prestadas se destinen a actos de comercio y no para
necesidades ajenas de éste. Se presume mercantil el préstarmo que se contrae entre
comerdiantes.

Clases

La doctrina ha agrupado a los actos de comercio en varias categorias®, como son las

siguientes:

Actos de comercio subjetivos. En la Edad Media, las controversias de los comerciantes se
dirimian ante el tribunal consular, nacdo en el seno de las corporaciones de los mismos
comerciantes, sin injerencia de la autoridad estatal y era materia de comercio todo negocio
juridico regulado por las leyes particulares de los comerciantes consistentes en un conjunto
de reglas para su gobierno y para las transacciones que podian realizar, cuyo contenido
provenia de los usos y las costumbres, por lo que se decia que era un derecho subjetivo,
personal y privilegiado.

Actos de comercio objetivos. A principios del siglo XIX se abandona ese caracter subjetivo,
con el nacimiento de los grandes Estados nacionales, que asumen para si la funcién



55

legislativa mercantil, cuya columna vertebral se forma por los actos de comercio; pbr o que
al sistema mercantil que declara expresamente, como lo hace nuestro Cod:go de Comercio :

se le denomina objetivo, porque ya no se requiere ser comerctante para estar protegido por

las leyes mercantiles sino, basta que accadentalmente, con ‘o sin establecimlento fijo, una
_‘persona . realice una operacién o un acto de comercio, para quedar suyeto a las leyes

mercantiles. De manera tal que los actos: ‘cuya- merca tlll ad provlene de la: Iey,
mdependientemente de las personas que los reahcen, .

'Actos de comercio absolutos. Se denominaniq 2 esta manera en virtud ‘dei que son siempre

mercantiles y se subdividen en atencién al Suj objeto en torno al cual

n este orden de ideas,

se realizan y a la forma que para, detel
tenemos: Lo

a) Actos de comercio absolutos por el sujeto. Forman parte de esta categoria los
- enumerados en el articulo 75 fr. XIV del CCo. que se refiere a las operaciones bancarias.

Asimismo, se incluyen en esta clasificacion a los depositos en almacenes generales
(articulo 75 fr. XVIII CCo.), en virtud de que el sujeto que los recibe es una institucion
auxiliar de crédito, aunado a que sus operaciones se encuentran documentadas con
titulos de crédito, como son los certificados de depdsito y bonos de prenda, operaciones
que son siempre mercantiles, segin lo establece el articulo .1° de la LGTOC.

b) Actos de comercio absolutos por el objeto. La mercantilidad de estos actos se deriva del
objeto sobre el que recae la voluntad de las partes, por lo que en esta categoria se
comprenden a [as negociaciones sobre cosas mercantiles.

Igualmente se comprenden todos los contratos relativos a la navegacidn, interior y
exterior (articulo 75 fr. XV CCo.).

c)  Actos de comercio absolutos por la forma. Existen actos acerca de los cuales la ley exige
determinada forma para calificarlos de mercantiles, por lo que en esta clasificacién se
comprenden los actos constitutivos de las sociedades mercantiles, ya que si una
sociedad se constituye en forma distinta a como la ley lo exige, no sera mercantil, ni los
actos que intervienen en su constitucion son de comercio (articulo 1 y 4 LGSM).

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob. Cit., pdg. 78-81.
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Asimismo, se éomprenden los derechos incorporados en los titulos de crédito, ya que si
los mismos no reun as mencnones lxterales que la ley exige, no se considerardn como

’tales (amculos 76 170 y 176 LGI‘OC)

Actos de comercso relativos Seran mercantiles si el fin que persigue el sujeto es el de
- especular o part| par en el mercado. Y en este orden de ideas se encuentran comprendldas

o en esta categorla Ias adquismuones y enajenaciones de bienes muebles o inmuebles (articulo
: 75 frs‘ Iy Il del CCo.), los alquileres de bienes muebles (articulo 75 fr. I del CCo.), ya que si

L el énimo de los- sujetos, no es el de especular con los mlsmos, los contratos serdn de

i naturaleza cwnl

S Ahora, Ias empresas de abastecimiento (articulo 75 fr. V), de construcciones y trabajos
: fpub,llcos y privados (fr. V1.), de manufacturas (fr. VII), de transporte de personas o cosas

por tierra o por agua, de turismo (fr. VIII), de librerias, editoriales y tipograficas (fr. IX), de
comisiones, de agencias de oficinas de negocios comerciales y establecimientos de ventas en

‘,_“almoneda (fr. X), de especticulos ptiblicos (fr. XI) y de seguros (fr. XXI), por su

_participacién en el mercado se les atribuye la mercantilidad, ya que por si mismos esos actos

%7 no son mercantiles.

Iguaimente participan de una mercantiidad relativa, las enajenaciones de productos
.agricolas, ganaderos y piscicolas, ya que las mismas dependen de que los agricultores,
- ganaderos o pescadores tengan un establecimiento fijo donde expender los productos de

" sus fincas (articulo 75 fr. 30aII del CCo.).

Actos de comercio accesorios 0 conexos. La naturaleza de estos actos depende del acto
absoluto o relativo del cual se derivan, se incluye en esta categoria: la comision mercantil
regulada por el articulo 273 del CCo., ya que el mismo previene que el mandato aplicado a
actos concretos de comercio se reputard como tal; el depdsito si las cosas depositadas son
objeto de comercio, o si se hace a consecuencia de una operacién mercantil (articulo 332);
el préstamo que se estimara mercantil cuando se contraiga en el concepto y con expresion
de que las cosas prestadas se destinen a actos de comercio o cuando se contrae entre
comerciantes (articulo 358 ibid.); las compraventas cuando se realicen con el objeto directo
y preferente de traficar (articulo 371); el contrato de transporte terrestre y fluvial cuando
tenga por objeto mercaderias 0 cualesquiera efectos de comercio o sea comerciante el
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porteador o se dedique habitualmente a verificar transporte para el publico, respectivamente
(articulo 576 ibid.); la mediacién (articulo 75 fr, X1II) cuando se refiera a negocios
rﬁercantiles, las obligaciones de los comerciantes regutadas por las frs. XX y XXI del articulo
~75 del CCo., entendiéndose que es al comerciante al que le competerd demostrar que las
mismas se han derivado de una causa mercantil o civil. Y por Gitimo, la prenda (articulo 334)
que es un contrato accesorio tipico, por encontrarse vinculado con uno absoluto o principal.

Ahora bien (y para concluir), respecto de los tribunales ante los cuales se dirimen los
conflictos mercantiles, debemos decir que nuestro: sistema . legislativo no contempla la
competencia por materia en este tipo de conflictos, por lo que se ventilan ante los tribunales

civiles, y los jueces civiles son los que conocen de estos asuntos, por lo que se permlte la

.acumulacién de juicios mercantiles y civiles, asi como la concurrencia de accnones. :

2.1.2 Comerciante
El Cddigo de Comercio respecto ai comerciante establece lo siguiente:

Articulo 3°. Se reputan en derecho comerciantes:

I. Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, hacen de él
su ocupacion ordinaria;

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

II1. Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de éstas, ‘que dentro del
territorio nacional ejerzan actos de comercio.

Articulo 4°. Las personas que acddentalmente, con o sin establecmiento fijo, hagan
alguna operadén de comercio, aunque no son en derecho comerdantes, quedan, sin
embargo, sujetas por ella a las leyes mercantiles. Por tanto, los labradores y
fabricantes, y en general todos los que tienen planteados almacén o tienda en alguna
poblacidn para el expendio de los frutos de su finca, o de los productos ya elaborados
de su Industria o trabajo, sin hacerles alteracion al expenderios, serdn considerados
comerciantes en cuanto concieme a sus almacenes o tiendas.

Articulo 5°. Toda persona que, segun las leyes comunes, es habil para contratar y
obligarse, y a quien las mismas leyes no prohiben expresamente la profesion del
comercio, tiene capaddad legal para ejercerlo.

Articulo 12. No pueden ejercer el comercio:
L. Los corredores;
II. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados®’;

7 Esto también lo establecia la Ley de Quiebras y Suspensidn de Pagos, cosa que no sucede en Ja Ley de Concursos
Mercantiles.
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III. Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos contra
la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la
concusion.

Articulo 13. Los extranjeros seran libres para ejercer el comercio, segin lo que se
hubiere convenido en los tratados con sus respectivas naciones, y lo que dispusieren
las leyes que arreglen los derechos y obligaciones de los extranjeros.

Articulo 14, Los extranjeros comerclantes, en todos los actos de comercio en que
intervengan, se sujetaran a este Codigo y demas leyes del pais.

Articulo 15. Las sociedades legalmente constituidas en el extranjero que se
establezcan en la Repablica, o tengan en ella alguna agencia ¢ sucursal, podran
ejercer el comercio, sujetandose a las presaipciones especiales de este Codigo en
todo cuanto concierna a la (reacion de sus estabiecimientos dentro del territorio
nacional, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los tribunales de la
Nacion.

En lo que se refiera a su capacidad para contratar, se sujetaran a las disposiciones del
articulo correspondiente del titulo de "Sociedades extranjeras.”

Como se ve, el Codio de Comercio distingue entre comerciantes, individuales y
colectivos; para atribuirles tal cardcter atiende a diversos criterios. Asi en cuanto a los
comerciantes individuales, se basa en un criterio material, como lo es el hacer del comercio su
ocupacion ordinaria; en cuanto a las sociedades, distingue si se trata de sociedades mexicanas,
a las que les aplica un criterio estrictamente formal (que se constituyan conforme a las leyes
mercantiles), de las sociedades extranjeras, agencias o sucursales de éstas para las cuales
establece un criterio mixto, consistente, por una parte, en que re(inan los requisitos exigidos por
las leyes de las que son nacionales para considerarse como sociedades y, por la otra, que
realicen actos de comercio en el territorio nacional.

Clases

I. Comerciantes individuales. En cuanto se refiere al comerciante individual, éste

obviamente debe tener capacidad de ejercicio y realizar, segin acepta la doctrina en forma

‘ kunénime, actos de comercio de manera habitual independientemente de que esa sea o no

su ocupacién ordinaria o principal. Pero ademds, hay que sefialar que de conformidad con

los articulos 3 y 75 del CCo, el concepto de comerciante es genérico, pues comprende a los

mercaderes, arrendatarios, constructores, fabricantes, banqueros y demas personas que en
forma habitual realizan actos considerados de comercio por el articulo 75.
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Desde 'un_punto de vlstéieconémico el‘chcionan’b Juridico Mexicano nos dice que
“Comerciante . es’ la persoha que a nombre propio,” en forma habitual y, sobre todo
profésidhéléﬁente,; }ealiza actos de comercio, Io cual implica una organizacién permanente
para ‘su feallzacién) o' sea, la titularidad de una empresa mercantil, entendiendo por
empresa"meri:antil la organizacién de los factores de la produccin tendientes a elaborar,

g pfeétar'o intercambiar bienes y servicios con fines de mercado. De todo lo anterior se

concluye quev aquellos actos enumerados en el articulo 75 del CCo., que carezcan de tal
tendencia o finalidad, serdn de comercio, pero su realizacién habitual no atribuye a quien
los lleva a cabo el cardcter de comerciante...”®®

Respecto de los comerciantes sociales parece necesario distinguir entre sociedades
mexicanas y sociedades extranjeras, pues l0s requisitos que exige el articulo 3 del CCo. son
diversos para cada una de ellas.

A. Sociedades mexicanas. De acuerdo con los articulos 1 y 4 de la LGSM, se consideran
mercantiles aquellas sociedades que tomen alguna de las siguientes formas: sociedad
en nombre colectivo; sociedad en comandita simple; sociedad de responsabilidad
limitada; sociedad andnima, sociedad en comandita por acciones, y sociedad
cooperativa. Con otras palabras, la ley no nos da un concepto de sociedad mercantil,
sino que so[amente atribuye tal caracter a aquéllas que se constituyan en alguna de las
formas que indica. Al atribuir el carééter mercantil a las sociedades antes mencionadas,
el legislador reconoce y regula los tipos sociales a través de los cuales los comerciantes
tradicionalmente se habian venido agrupando para realizar sus operaciones mercantiles.
Para considerar una sociedad como mexicana se requiere que adopte alguna de las
formas que menciona el articulo 1° de la LGSM y que tenga su domicilio dentro del
territorio nacional, independientemente de que sea en €l o en el extranjero donde
realice su objeto social.

B. Sociedades extranjeras. De conformidad con la fr. Il del articulo 3 del CCo., son
también comerciantes las sociedades extranjeras o las agencias o sucursales de estas
que ejerzan actos de comercio dentro del territorio nacional. Elio requiere, la
demostracién de que la sociedad se constituyd conforme a la ley del pais de donde es
originaria y, en su caso, la dependencia de su agencia y sucursal; no sblo bastaria la

8¢ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit,, pdg. 510,
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aﬂrmacnén de que un ente se constituyé como_sociedad en el extranjero, sino que se
exige una comprobacnon real. - En apoyo de lo dicho los articulos 250 y 251 de la LGSM,
requieren para atnbulr personalidad juridica a las sociedades extranjeras, entre otras
cosas, el comprobar que se han constituido de acuerdo con las leyes del Estado de que
sean nacuonales y que se establezcan en la Republica o tengan en ella alguna agencia o
sucursal Pero ademés, se requiere también para considerarlas como comerciantes, que

sean ‘titulares,
establecidos para los comerciantes individuales, esto es, que realicen actos de comercio

agentes o sucursales, de una empresa mercantil en los términos

er_lufor‘ma' habitual y profesional dentro del territorio de la Repulblica y obtengan la
autorizacion gubernamental y el registro que previenen los articulos 260 a 264 de la
LGSM. - -

2.1.3 Comercio Exterior

Dentro de las complejidades propias de la vida moderna, abogados, economistas,
contadores, administradores de empresas, agricultores, comerciantes y empresarios en general,
hemos podido percibir “...los problemas que suscita el trdfico comercial en todos sus
innumerables aspectos y especificamente en lo que se refiere a la interpretacién y cumplimiento
de los contratos de compraventa y suministro de bienes y servicios tanto de orden intemo como
internacional, cuya bronta y eficaz resolucién constituye un gran estimulo en el crecimiento y la
multiplicacién de los negocios y con ellos de la prosperidad del pais.™®

Tales problemas revisten singular interés cuando se trata de! comercio exterior, sobre
todo porque cada pais tiene sus propios principios y su propio derecho internacional, sino
porque no existe alguno cuyo derecho no esté lleno de problemas sin resolver.

El - Licenciado Rodriguez Gonzdlez-Valadez define al Comercio Exterior como “...la
_actividad realizada entre dos o mas personas (fisicas 0 morales), destinada al intercambio de
productos (basicos 0 manufacturados) y/o servicios, siempre y cuando dicha transaccion se dé

# ARAUJO VALDIDIA, Luis. “E) Arbitraje Comerdial y su Reglamentacion Legal,” MESSIS,, (Colection Juridica), Divisidn
de Estudios Superiores- Facultad de Derecho UNAM, vol. 1, No. 6, aflo 4, 22 época, México, Septiembre 1974, 229
pp., p3g. 209.
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entre dos 0 mds lugares que se encuentren divididos por lo menos por una frontera politica,
registrandose dicha actividad generalmente en la balanza comerccal de Ios pa|ses implicados.”™

E! Diccionario Juridico Mexicano nos dice que el comercno extenor .constituye aquelia

_parte del sector externo de una economia que regula los  ntercamblos de mercancias y
productos entre proveedores y consumidores resldentes en'dos o més ‘mercados naclonales y/o
paises distintos... Se trata de transacciones ffsicas entr > de 'dos [} més territorios
aduaneros ' que se regustran estadnstncamente en l _omer al’‘de los paises

implicados..."®

Liila disc:plina"l uridico-econémic due{-"re‘gulé'el 'intercar_n"b[ conocido como de comercio
'extenor es la polmm conG macuonal EI comercio . ) ituye el objetivo de la
polmca'comemal m|srnarqu puede onentarse afi nalldad roteccionistas, liberales o

: neollberales y estatistas segun sea el sistema econémico vngente.

Anpecedentes

Histéricamente, la nocidn comercio exterior esta relacionada con las transacciones fisicas
de mercancias y productos; sin embargo, en la actualidad tiende a ensancharse, para englobar
también las transacciones de tecnologias y servicios, rubro que en muchos casos es tan 0 mas
importante, que las transacciones ﬁsi;as propiamente dichas. Esto es, el comercio exterior de un
pais en la actualidad- comprende tanto sus intercambios mercantiles tradicionales, como
transacciones que recaen sobre tecnologias en general.

Las operaciones de comercio exterior son variadas y juridicamente pueden asumir
diversas modalidades: compraventa mercantil internacional, arrendamiento de muebles entre
residentes de dos o mads paises, arriendos temporales, conocidos técnicamente como
"operaciones temporales”, etc.

“Las necesidades del comercio internacional suscitan... la creacién de reglas anacionales
que, teniendo en cuenta los riesgos de las operaciones de comercio internacional y también sus

% RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. pag.
9 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Qn._cn. pag. 515.
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costas, impone una cooperacién de buena fe a las partes, que sobrepasa, por su amplitud a

- "‘yaqu'ella normalmente requerida en las operaciones internas para los derechos nacionales."?

S Entre las distintas naciones, existe una gran variedad de ordenamientos juridicos,
snstemas econdémicos y tradiciones. No obstante “todos los sistemas juridicos tienen el rasgo
comun de admitir la aplicacién del derecho extranjero, de lo que deriva el problema de
‘ determinar cual es la ley aplicable, problema que encuentra solucidon en el arbitraje comercial
internacional. Este denominador comin, se destaca como una materia importante y
trascendente que sirve de apoyo al establecimiento de relaciones comerciales internacionales

sobre la base de unificar fas normas sustantivas y adjetivas.”®*

E! orden publico es el criterio que, directamente, se va a aplicar a resolver cuestiones
controvertidas, como la capacidad de las partes, el consentimiento y ta arbitrabilidad. “Como
minimo irreductible, el orden puablico internacional sirve, no para excluir la aplicacion de una
norma extranjera, sino para invalidar directamente convenios arbitrales que sobrepasen los

- limites establecidos por las normas materiales sobre arbitraje comercial internacional”.®*

_-Este tema esta intimamente relacionado con el punto 3.6 de esta tesis y especificamente
con el 3.6.1 y 3.6.2, que tratan mds concretamente uno de los aspectos relevantes de la
regulacién del comercio internacional, como serian los tratados y convenios que rigen a México

en materia de arbitraje.

2.2 ARBITRO

Con este punto iniciaremos el tratamiento del tema esencial de este trabajo, que es el
arbitraje, y en este apartado nos referiremos a una de sus partes fundamentales, el arbitro, que
juzga a los particulares personificando al 6rgano juzgador, tercero imparcial en la disputa por
dirimirse, pero que no es un empleado pablico: es un funcionario.

2 ARTUCH IRIBERRI, Elena. [l Convenio Arbitral en el Arbitraie Comercial Intemacional, (Coleccion Estudios
Internacionales), Editorial Eurolex, Espafia, 1997, 305 pp., pdg. 116.

# RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. QQ._Q: pég 25-26.

** ARTUCH. Qb Cit., pag. 169.
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El arbitro es sdlo." ..competente para solucionar una determlnada controversna, en un
amblto concreto de matenas y con Ia concurrencia mexcusable de la voluntad de Ias partes

~La sutuacnon en México del arbltro es de tal manera favorable para su actuacnon, que no
hay prohublcnon ni restrncc:ones, fuera de los |mped|mentos que sefiala el artlculo 170 del Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que a 1a letra dice:

Todo magistrado, Juez o secretario, se tendra por forzosamente impedido para
conocer en los casos siguientes:

1.- En negocio en que tenga interés directo o indirecto;

11.- En los negocios que interesen de la misma manera a su conyuge o a sus panentes
consanguineos en linea recta sin limitacién de grados, a los colaterales dentro del
cuarto grado y a los afines dentro del segundo;

1I1.- Siempre que entre el funcionario de que se trate, su conyuge o sus hijos y
algunos de los interesados, haya relacion de intimidad nacida de algin acto civil o
religioso, sancionado y respetado por la costumbre;

- Si fuere pariente por consanguinidad o afinidad, del abogado o procurador de
alguna de las partes, en los mismos grados a que se refiere la fraccion 11 de este
articulo;

V.- Cuando éi, su conyuge o alguno de sus hijos, sea heredero, legatano, donante,
donatario, socio, acreedor, deudor, fiador, fiado, arrendador, arrendatario, principal,
dependiente o comensal habitual de alguna de las partes, o administrador actual de
sus bienes;

VI.- Si ha hecho promesas 0 amenazas, o ha manifestado de otro modo su odio ¢
afecto por alguno de los litigantes;

VIL.- Si asiste o ha asistido a convites que especialmente para é! diere o costeare
alguno de los litigantes, después de comenzado el pleito, o si tiene mucha familiaridad
con alguno de ellos, o vive con él, en su compafiia, en una misma casa;

VIIL.- Cuando después de comenzado el plelto, haya admitido é1, su conyuge o alguno
de sus hijos, dadivas o servicios de alguna de las partes;

IX.- Si ha sido abogado o procurador, perito o testigo en el negocio de que se trate;

X.- Sl ha conocido del negocio como juez, arbitro o asesor, resolviendo algin punto
que afecte a la sustancia de la cuestion, en la misma instancia o en otra;

XI.- Cuando él, su conyuge o alguno de sus parientes consanguineos en linea recta,
sin limitacion de grados, de los colaterales dentro del segundo, o de los afines en el
primero, siga contra alguna de las partes, o no haya pasado un ano, de haber seguido
un juicio civil © una causa criminal, como acusador, querellante o denunciante, o se
haya constituido parte civit en causa criminal seguida contra cualquiera de ellas;

XIIL.- Cuando alguno de los litigantes o de sus abogados es o ha sido denunciante,
querellante o acusador del funcionario de que se trate, de su conyuge o de alguno de
sus expresados parientes, o se ha constituido parte civil en causa criminal seguida

% 18iDEM, pag. 101.




contra cualqulera de ellos, slempre que el Ministerio Pblico haya ejercitado la accion
penal,

XIII.- Cuando el fundonario de que se trate, su conyuge o alguno de sus expresados
parientes, sea:contrario a cualqulera de las partes en negocio administrativo que
afecte a sus intereses;-

XIV Si él, su cényuge ° alguno de sus ‘expresados parientes, sigue algin proceso civil
o criminal en que sea juez, agente del Ministerio Publico, drbitro o arbitrador, alguno
de los lltlgantes, .

XV. Si es tutor o curador de alguno de los interesados, o no han pasado tres afios de
haberlo sldo. .

Obviamente“‘la géranfid de independencia e imparcialidad de los arbitros constituye la
base mlsma ‘en qUe se sustenta a conﬂahza de las partes para recurrir al procedimiento arbitral;
. de ahi que estas cualldades se exijan implicitamente al enumerarse los impedimentos en ia ley

o procesal s .

'No basta que el 6rgano se encuentre establecido en el acuerdo arbitral o en la ley, sino
' se requiere que esté constituido, es decir, que tenga personal (especialimente é! o los arbitros)
" “que habrdn de representar a! Grgano.

2.2.1 Panorama General

Para poder representar al 6rgano, el arbitro debe reunir dos cualidades o aptitudes: una
capacidad personal de adquisicién del puesto (capacidad en abstracto) y una capacidad personal
de ejercicio de su funcién al caso concreto (capacidad en concreto). En otras palabras debe
reunir los requisitos necesarios para ser titular del 6rgano y para poder resolver un caso
cancreto, o dicho en sentido negativo, debe carecer de impedimentos.

Capacidad en Abstracto
Para que un arbitro pueda representar a un 6rgano arbitral se requiere que posea
capacidad en abstracto.

Si bien en el caso de los tribunales judiciales un juzgador generalmente tiene que ser
profesional del derecho, contar con cierto tiempo en la practica de la profesién, poseer cierta

,' ; B BR.ISEﬁO SIERRA, Humberto. El Arbitraje Comercial, Edntorial Limusa, México, 1988, 278 pp., pdg. 37.
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nacionalidad o tener cnerto domlcillo, etc., esto no ocurre en el caso de los requIsutos que se
deben reumr para ser de |g 'ado ‘como arbltro. S

nacnonal&s 0 extran)eros, como Io establecen las Convenctones
de Nueva York
adqulslcldn el
Mexlco ha adoptado este

terlo en Ia fraccldn 1, del artlculo 1427 del Cédigo de Comercno.

Los codugos de Colombla y de Argentina, exigian la nacionalidad del arbitro, después de

Ia Convencén de Panama, sus cddigos fueron modificados en el sentido de la Convencién.

La no exigencia de titulo que acredite la profesion juridica provocé en su momento un
comentario por parte de Alcald-Zamora, cuando expuso que “...existiendo dos tipos de arbitraje,
el de derecho y el de equidad, para el primero se deberia exigir el conocimiento de la ciencia del
derecho, siendo innecesario para el sequndo caso...”’

No debe perderse de vista que el arbitro que ocupe el puesto, serd aquél que por sus
conocimientos en la materia controvertida, pueda garantizar una resolucion apegada a3
conocimientos técnicos, cientificos, comerciales, etc., mas que meramente juridicos, y
desprovistos de justicia.

Capacidad en Concreto

La capacidad subjetiva en concreto o capacidad de ejercicio, es la aptitud para conocer
de un asunto especifico o concreto, es decir, aptitud para ejercer la representacién del tribunal
arbitral en determinado proceso.

Se es capaz, cuando se es imparcial y habil, se carece de capacidad cuando hay
parcialidad o inhabilidad. Visto desde otro angulo, se es capaz cuando en el caso concreto no
concurre algin impedimento.

Designacién

%7 Citado por SILVA, Jorge Alberto. Arbitraie Comercial Internacional Mexicano, Editorial Universidad Autdnoma de
Giudad Jusrez, México, 1991, 121 pp., pag. 57.

ndxca que la nac:onahdad no podra ser requnsnto para la -

‘ndo en contra de esto se puedan pronunclar las Ieyes Internas, o
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La designacién o nombramiento de los arbitros queda a cargo de las partes mismas,

salvo el caso en que no se haga tal desngnacuon, podré correr a cargo de la autoridad judicial o

de la mstltucuén arbltral eleglda. i EERTE

tipos:

a)

b)

En el caso. de que sean las partes las que hagan Ia designacién, esta puede ser de dos

Que directamente Sex eli}a a ‘la persona concreta o a las personas que fungirdn como
érbltros, caso, que generalmente sucede en el arbltraje ad hoc, o

Que Ias partes’ indlrectamente elijan a los arbitros, mediante la facultad que e dan a un

tercero, y:i sea a un Centro de Arbitraje Internacional, administrador de arbitrajes, 0 a un

partlcu|ar, para’ que a|guno de estos sea el que indique qué persona o personas concretas,

‘ 'asumlran el cérgo de rbitro. En el arbitraje institucional, la eleccién la hace el Centro de

: Arb:tra)e, que en el terreno practico es el medio mas conocido; pero si la eleccién la hace
'una persona partlcular, estaremos hablando del arbitraje ad hoc.

Genem|mente ‘cada parte es la que elige un arbitro y luego ambos arbitros eligen a un

tercero.~ S| Ios érbih’os no se ponen de acuerdo en la designacién del tercero, serd el tribunal

" judicial quien

o deSIgne. Al respecto nuestro Codigo de Comercio establece lo siguiente:

. Am'culo‘l,426. as partes podrdn determinar libremente el nimero de arbitros. A falta
- de tal acuerdo, serd un solo rbitro.

Articulo 1,427. Para el nombramiento de arbitros se estara a lo siguiente:

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd
obstdculo para que actie como arbitro;

II. .Sin perjuicio de lo dispuesto en las fracciones IV y V del presente articuio, las
partes podran acordar libremente el procedimiento para e nombramiento de los
arbitros;

I11. A falta de tal acuerdo:

a) En el arbitraje con arbitro tnico, si las partes no logran ponerse de acuerdo sobre
fa designacion del arbitro, éste serd nombrado, a peticion de cualquiera de las partes,
por el juez; y

b) En el arbitraje con tres arbitros, cada parte nombrard un arbitro, y los dos arbitros
asi designados nombraran al tercero; si una parte no nombra al arbitro dentro de los
treinta dias del recibo de un requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los
dos arbitros no consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer arbitro dentro de los
treinta dias siguientes contados a partir de su nombramiento, la designacion serd
hecha, a peticion de cualquiera de 1as partes, por el juez;
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IV. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, una de
ellas no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las partes o dos
arbitros no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado procedimiento, o
bien, un tercero, incluida una Institucién, no cumpla alguna funcion que se le confiera
en dicho procedimiento, cualquiera de las partes podra solicitar al juez que adopte las
medidas necesarias, 3 menos que en el acuerdo sobre el procedimiento de
nombramiento se prevean otros medios para conseguirlo; y

V. Toda decision sobre las cuestiones encomendadas al juez en Jas fracciones III o IV
del presente articulo, sera inapelable. Al nombrar un arbitro, el juez tendrd
debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un arbitro estipuladas en el
acuerdo entre las partes y tomara las medidas necesarias para garantizar el
nombramiento de un arbitro independiente e imparcial. En el caso de arbitro Unico o
del tercer arbitro, tomara en cuenta asimismo, la conveniencia de nombrar un arbitro
de nacionalidad distinta a la de las partes.

Liquidacion del Tribunal y Cesacidn de la Actividad del Arbitro.

Debe diferenciarse el caso en que la funcion de un tribunal se extinga, del caso en que
sélo cese la actividad de un arbitro. El primer caso supone la extincion de la actividad de sus
arbitros, generalmente en atencién a la caducidad de!l proceso arbitral, pero en el segundo caso,
no implica necesariamente Ia extincién de! tribunal arbitral.

“El argumento sobre el cardcter esporadico de la funcién de arbitro tiene relacién con la
frecuencia de la actividad, pero no con la esencia de la misma.”® En el caso de los tribunales
arbitrales permanentes, el tribunal no se liquida a pesar de que dicte el laudo arbitral para el
caso concreto a que fue llamado. Si se trata de un tribunal de arbitraje ad hoc, éste se extingue
o liquida al momento de dictar el laudo arbitral para el que se constituy6.

Hay casos en que se termina, o ni siquiera se inicia la actividad de un arbitro en o
particular, pero ello no significa necesariamente la extincidn o liquidacion del tribunal.

En el caso de que tal arbitro hubiese sido designado personalmente por las partes, sin
mencién de sustituto alguno, no sélo se termina la actividad del arbitro, sino también la del
tribunal arbitral.

Pero en el caso del arbitro que fue designado por un centro de arbitraje o por el juez,
solo cesard la actividad de ese arbitro especifico, pero no la del tribunal arbitral; en este caso el

* CABALLOL ANGELATS, Uuis. El Tratamiento Procesal de la_Excepcién de Arbitrale, José Maria Bosch Editor,
Espafia, 1997, 175 pp., pag. 30.
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arbitro solo serd sustituido, de acuerdo a lo establecido por el 1431 del Cédigo de Comercio o de
las reglas utilizadas para dicho arbitraje.

Articulo 1,431. Cuando un arbitro cese en su cargo en virtud de lo dispuesto en los

articulos 1429 ¢ 1430, renuncia, remocién por acuerdo de las partes o terminacién de

su encargo por cualquier otra causa, se procedera al nombramiento de un sustituto

conforme al mismo procedimiento por el que se designd al arbitro que se ha de
sustituir,

2.2.2 Caracteristicas

Perfil del Arbitro

Los arbitros, partiendo del respeto a la ley elegida por las partes, no desconocen los
sistemas juridicos conectados con la controversia, sobre todo en lo que respecta a sus normas
B kimperativas. :

L En relacion con el perfil del arbitro, debemos seilalar que no existe un arbilro ideal para
L 'todld arbiiraje, y las caracteristicas del arbitro son muy similares a las del juez ideal, y debido a
. que no existe un cddigo que liste todas las virtudes que se necesitan para llegar a ser juez
(aunque la ley se encarga de enumerar los requisitos personales minimos, como honestidad, no
ser.ministros de cultos, etc.) tampoco hay una lista de condiciones necesarias para llegar a ser
arbitro.

Elementos subjetivos:

: Nacionalidad. La nacionalidad de una persona no serd obstaculo para que actiie como
- arbitro. La doctora Maria Hernany Veytia comenta sobre este aspecto:

La referencia a la nacnonalldad es oportuna no.sélo como el “...atributo juridico que
sefiala al individuo como miembro del pueblo constxtutvvo de un Estado, sino también incluyendo

su acepcion socioldgica, como el vmculo que. une aun individuo con un grupo en virtud de la

vida en comun Y. la concnenCIa socnal ldentlca. EI arbltro en ocasiones es elegido en virtud de
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conocer no solamente el sistema juridico de determinado lugar, sino también por compartir su
conciencia social.”*® :

La edad v el estado de salud. Villalobos y Vargas Gomez-Urrutia indican:

*...la mayoria de los arbitros son personas de probada experiencia en el manejo del
arbitraje, por lo que a la edad va ligada una vasta experiencia profesional y
académica. Ello no quiere decir que la juventud sea impedimento para ser un buen
arbitro, ya que la inteligencia puede suplir la falta de experiencia, y de otro lado el
arbitro debe ser una persona agil mentalmente, o que casi siempre se consigue en
condidones normales, manteniéndose con una importante actividad intelectual.”

Condiciones Profesionales. Estas condiciones se refieren en especial a las cualidades del
arbitro, como el conocimiento, la formacién y el manejo de idiomas.

La experiencia en el arbitraje internacional conduce a elegir un jurista, En este rubro hay
opiniones diversas, pues los abogados se inclinan a afirmar que el abogado designado arbitro
tiene ventajas sustanciales, sobre todo cuando se trata de conflictos o casos de derecho, no de
* equidad, en los que deba resolver complicadas controversias y tenga la obligacién de aplicar e
. interpretar tanto las normas juridicas como los contratos.

Si‘n‘embargo, en el desarrollo de un arbitraje, el arbitro puede asesorarse de cuantos
-expertos requiera para resolver la controversia. E! arbitraje aventaja al proceso judicial por

; —y-k(;ck)nta'l;»con personas expertas en la materia del conflicto. Precisamente por esta razén, no todo

S érbitrq es idéneo para todo tipo de conflictos.

: Las cualidades del &rbitro deben induir la honestidad, integridad, imparcialidad y
‘competencia en el asunto materia de la controversia, entendiendo por competencia,
conocimientos profundos de la materia.

Relacidn entre las Partes y el Arbitro

En la labor del arbitro hay una causa de interés publico, gozan del derecho a la
retribucion de los gastos en que hayan incurrido, gozan de una remuneracién econdmica
proporcionada por los particulares que los eligen libremente, etc.

% Citada por URIBARRI. Qb, Cit., pag. 47.
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: -Ensu calldad de funcionario, “el drbitro debe acatar una serie de imperativos legales que
envuelven deberes, responsabilidades y cargas propias de los funcionarios plblicos, siempre
guardando las proporciones en atencién a la naturaleza su/i genenis de la labor arbitral. Son en
general, deberes de interés publico, representados por el hecho de que el arbitro debe aceptar

k las condiciones que el Estado y el legislador le imponen si quiere desempeiiarse como tal.”*®

Responsabitidad de los Arbitros

Desde el momento en que el arbitro acepta el cargo y jura desempefiarlo correctamente,
nacen para él distintas clases de responsabilidades, atendiendo a la calidad en que el arbitro
responde, y a las personas a las cuales est;i ‘obligado.

onsabili Fri

El arbitro es “...responsable por los dafios o perjuicios que ocasione a las partes del
litigio de que conoce, en la misma medida que lo es un juez com(n, y tal responsabilidad frente
a las partes, deriva no de su pacto previg, sino que de su conducta como juez, en el caso de
lesionar dolosa o culposamente, los intereses de las partes o de terceros que pudieran verse
afectados por medidas arbitrarias o abiertamente Injustas de las que todo juez debe

necesariamente responder.”®

Pero no sdlo el &rbitro, responde frent'e a las partes por los &aﬁos 0 perjuicios que
ocasione en su desempeiio como se ha expresado, sino que existe ademas otro tipo de
responsabilidad derivada del hecho que si el arbitro ha aceptado el cargo conferido, y jurado
- desempefiarlo fiel y lealmente, renuncia sin causa justificada a continuar con su labor, causara
con ello un evidente perjuicio a las partes y es ldgico suponer que debe responder de ello.

Desde el momento en que ha quedado instalado el Tribunal Arbitral y el arbitro investido
© de jurisdiccion; queda obligado a terminar con su labor, puesto que su aceptacion ha sido libre,
espontdnea y su trabajo le producirad una remuneracion. Si decide no continuar desempefiando
sus funciones y con ello irroga perjuicios a las partes, estas tienen la opcién de demandar las
indemnizaciones correspondientes debiendo acreditar la forma y el monto de los perjuicios
segun las reglas generales,

100 ARAVENA. Ob, Cit,, pag. 53.
01 18{DEM, pag. S8.




ST
N leza Juridic la Relacig -Arbitro
Los arbitros pueden ser nombrados en el compromiso, o posteriormente. El que haya
sido nombrado, no estd como regla genéral,' obligadd a- desempefiar el cargo; pero con
frecuencia lo asume por medio de un contrato compromisorio.

Cuando los arbitros aceptan el encargo hecho por 1as partes y surge esta relacidn juridica
Partes-Arbitros, se dice que es evidente que nace una “...relacién juridica contractual en cuanto
de ella surgen deberes y derechos en ambos sentidos. De un lado de las partes para con los
arbitros, y del otro de éstos para con aquéllas, y de alli que se interesa la doctrina por esclarecer
la naturaleza de esta relacion, st puede ser entendida como mandato, como prestacidn de
servicios 0 como una combinacion de estas dos figuras, soluciones todas que han sido

propuestas y con muy buenos fundamentos, "2

ligacidn de tas P Reembolsar

Al tribunal arbitral, las partes deben expensar de los gastos en que incurra. Es ldgico
que por la naturaleza casi amistosa frente a las partes, el tribunal arbitral hard algunas veces
gastos de su propio peculio para adelantar en su tarea, pero estos gastos deben ser
reembolsados por las partes, ademds por una obligacién moral de no ocasionar gastos a quien
estd trabajando en interés de la comunidad y en especial, de las propias partes que en definitiva
contribuyeron al nacimiento de este tribunal.

I | P H il

: Esta obligacién se asemeja a una carga plblica que deben soportar las partes que
-“recurren a la institucion, y a la que incluso de comin acuerdo con el arbitro, puede renunciarse,
o sin ;qué por esto cambien las caracteristicas y responsabilidades de ios participes de tal relacion.

~...7w.. La remuneracién de los arbitros es un derecho de éstos nacido del trabajo que
' desempeiian, en cuanto deben “...desarrollar un trabajo en beneficio de las partes y de la
comunidad, a quien estas representan en el proceso arbitral al valerse de un recurso que se

192 18{DEM, pdg. 125.
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ofrece a todos por igual. NG nace la remuneracion de la facultad de los drbitros de decidir el
derecho, y de hacer actuar |a ley y al Estado.”® : :

2.3 ARBITRAIE

Este punto constituye un elemento esencial en el desarrollo de este trabajo, toda vez que
en él se brindaran los elementos mas relevantes para el estudio del arbitraje institucional; y
en vista que lo mejor para comprender un elemento es, comenzar a estudiarlo desde un punto
de vista general para después Hegar al caso particular que nos ocupa, debemos comenzar por
establecer sus lineamientos generales.

Como advertimos en el capitulo anterior el arbitraje, es un método heterocompositivo, es
decir, una solucién a la controversia, provista por un tercero imparcial, un arbitro o un tribunal
arbitral. Constituye una institucion dinamica, por la torma que evoluciona en diversos aspectos,
como su reglamentacién, su trascendencia social, y su especializacién.

En el arbitraje existe la posibilidad de que cualquier controversia por complicada que sea,
se resuelva con honestidad, dentro de breve término, y que la resolucién sea ejecutable
prontamente, sin complicaciones ni problemas de competendia territorial, pues ofrece las
garantias de seguridad juridica que la comunidad comercial exige de las instituciones modemas.

2.3.1 Concepto

Tanto en la doctrina nacional como en la extranjera se pueden consultar diversas
definiciones de arbitraje, que destacan (en mayor 0 menor grado) algunas de sus caracteristicas
més sobresalientes; a continuacién reproduciremos algunas.

El vocablo Arbitraje proviene “...del latin Arbitrium, que significa arbitramento,
arbitraje, sentencia arbitral. Arbitrium a su vez, se encuentra en relacidn con arbitery arbitri,

193 18{DEM, pag. 129,
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términos Iatinos que significan arbitro, juez, perito; y también con arditror que significa creer,
juzgar, estimar, pensar..."1%*

Faka Manuel A, Vieira'® el arbitraje puede definirse desde dos puntos de vista:

.« En un sentido amplio, como la manera de solucionar un diferendo mediante una decisién
=+ obligatoria para los litigantes, dictada por un tercero al cual las partes le han confiado la
-2, Solucién del problema.

<= . En un sentido mas restringido, el arbitraje es un modo de solucionar conflictos sobre la base

del respeto al derecho, por jueces elegidos por las partes e investidos por ellas del poder de
dictar una decision juridicamente obligatoria.

Para Aylwin es “...aquel (juicio) al que las partes concurren de comun acuerdo o por

,’rriandatd del legislador y que se verifica ante tribunales Speci”aléé distintos_de los establecidos
_ vper'mane'ntemente por el Estado, elegidos por los interesados,
o subsidio; ‘o por un tercero en determinadas ocasiones.”™ :

" 'Sara L. Feldstein al referirse al arbitraje manifiesta que *...es un método de solucion de
e controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones, la ley permxte a Ias partes sustraerse de la
ntervencn n de los organos judiciales estatales.”%”

. E centro de arbitraje de la OMPI define al arbitraje como el *...procedimiento por el cual
se somet Au‘na controversia, por acuerdo de las partes, a un arbitro 0 a un tribunal de varios
arbitros qu’\e’dicta una decision sobre la controversia que es obligatoria para las partes.’*®

Dentro de la doctrina nacional se conceptia de la siguiente manera:

José Luis Siqueiros define al arbitraje como “...un método o una técnica mediante la cual
se tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias que puedan surgir entre dos o mas

partes, mediante la actuacién de una o varias personas (arbitro o arbitros) los cuales derivan
sus poderes del acuerdo consensual de las partes involucradas en la controversia,™

104 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob. Cit,, pdg. 200.
105 VIEIRA, Manuel A. Cuaderno de Derecho [nternacignal Privado, Editonal Fundaadn de Cultura Universitaria, No.
5, Uruguay, 1982, 175 pp., pag. 39.

% Citado por BARRIOS. Ob. Cit., pag. 367.
107 FELDSI’EIN DE CARDENAS, Sara L. E! Am;glg Editorial Abeledo-Perrot, Argentina, 1997, 205 pp., pag. 12.
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1% SIQUEIROS, José Luis. ﬂmmmmmwm, Miguel Angel Porria
Grupo Editorial, México, 1992, 88 pp., pag. 7.
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De acuerdo con Cesar Sepulveda “El arbitraje es un método por el cual las partes en una
disputa convienen en someter sus diferencias a un tercero, 0 un tribunal constituido
especialmente para tal fin, con el objeto de que sea resuelta conforme a las normas que las
partes especifiquen, usualmente normas de derecho internacional, y con el entendimiento que la

decisién ha de ser aceptada por los contendientes como arreglo final,*°

Para Humberto Brisefio Sierra el arbitraje “...es una relacion juridica triangular, en cuyo
vértice superior se encuentra el arbitro, que es el sujeto ajeno a los intereses en disputa, y
{lamado por las mismas partes para componer las diferencias que les separen.’!!

2.3.2 Naturaleza Juridica

Acerca de la naturaleza juridica del arbitraje, son ya famosas dos principales corrientes
doctrinales, segun se le entienda como fenémeno contractual o jurisdiccional aunque también
existe una tercera teoria llamada mixta.

“Cremades observa que en los palses del common law se tiende a la idea
jurisdiccionalisté, én tanto‘qu'e en los demds paises a la idea contractualista. Explica que son los
_prdcersa;list’asy,; qqiehes contemplan al arbitraje bajo un enfoque contractualista, y ello en razén
‘de.,gqe;eljl-‘tjlrtfa'jé, para los procesalistas, es una institucién inferior al proceso jurisdiccional

La deterininacién de la naturaleza del arbitraje, posee una importancia préctica,
“...cuando un Estado califica al proceso arbitral y a su laudo como un contrato, el tratamiento
que le dard en su sistema serd el de un contrato, que es diferente al tratamiento que se le
daria, si al proceso y laudo se le califica como acto jurisdiccional...”?

Teoria Contractualista

Los contractualistas o privatistas cuentan en sus filas a famosos procesalistas como
Chiovenda, Wach, Weil, Rosenbergy Mattirolo. Ellos explican que el arbitraje es una institucion
de naturaleza contractual, porque basicamente consiste en una serie de actos contractuales de

$18 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Qb, CHt., p3g. 51.

111 IDEM,

12 Ctado por SILVA, Jorge Alberto. Arbitraje Comercial Internacional en México, 14 edicién, Pereznieto Edrtores,
México, 1994, 266 pp., pag. 173.
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la esfera privada, y denva de un acuerdo de voluntades de Ias partes en pugna. Esta
concepcion es seguida por Ia )unsprudencna francesa, ttallana, alemana, bntémca y espanola, :
entre otras.

€l fundamento de la naturaleza contractual del arbxtraje radica en el convencimlento de'
tre las partes representa en dltimo térmlno, un -

que este “...modo de regular las controverslas

- acuerdo de voluntades entre partlcul ‘res para llevar a cabo este procedimiento, por consideraﬂo, :

el mas conveniente a sus- intereses, [ funda en el llamado principio de la autonomia- de

voluntad...”** Seg(in esta tesis; la sentencia arbitral no seria una verdadera sentencia, tal como

lo son las dictadas por los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

Adolfo Maldonado sostuvo dentro de las ideas contractualistas “...debe concluirse que,
por lo menos en nuestro derecho, los arbitros no desempeiian una propia funcién jurisdiccional
y.sus laudos, ademas del elemento ldgico, informativo de todo fallo, no contienen sino la
expresién de la voluntad privada det drbitro, la cual no se convierte en voluntad jurisdiccional, o
sea en la voluntad soberana decisoria del caso, sino cuando el laudo es homologado..."***

Teoria Jurisdiccionalista

En el sector publicista o jurisdiccionalista, estiman al arbitraje como una funcién
semejante a la que el juez estatal realiza en su juzgamiento compositivo; a la cabeza de Ae'llos se

menciona a Mortara y a Niceto Alcald-Zamora y Castillo.

Conforme a esta teoria, también llamada procesalista *...la autoridad con que un arbitro
resuelve conflictos proviene no de la voluntad de las partes que celebran el compromiso en
virtud de! principio de la autonomia de la voluntad, como afirman los de la teoria contractualista,
sino del Estado, quien al autorizar tal mecanismo le estd dando al arbitro asi designado,. el
mismo poder jurisdicente que tienen los jueces publicos; le estd delegado, por asi decirlo, una

fraccion de ese mismo poder llamado jurisdiccién...”!¢

De acuerdo con lo referido en el parrafo anterior, se afirma, que “...la sustanciacién de
un litigio ante jueces privados origina, no ya un ‘equivalente; sino un auténtico proceso
Jjurisdiccional, con la peculiaridad orgédnica de que en él intervienen jueces nombrados por las

313 16{DEM, pag. 172.

'4 VIEIRA. OD, Cit., pd

15 Citado por SILVA. mm&onmmlmasmamﬁexm pag. 171.
116 ALDEA MOSCOSO. Ob, Cit., pag. 111.
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partes al amparo de la autonzacnon estatal oportuna, sin la cual sélo podnan hacer pape! de

mediadores. 12

La posncmn de que eI arbitraje constituye un procedimiento de naturaleza jurisdiccional
t..es la consecuencla de un criterio eminentemente territorialista, segun el cual los arbitros
actuan dentro del marco de la soberania estatal. Esta teoria asimila el arbitraje a un verdadero

]uiclo, queda) o el acto sujeto a todos los procedimientos y recursos establecidos en materia

]udlcial a1

e acuer 6‘a los sostenedores de esta posicién, de aceptarse el punto de vista

*contractual *...el laudo arbitral seria un proyecto de sentencia, la cual adquiriria su verdadero

. contenldo cuando fuera homologada por los tribunales judiciales, confiriéndosele en ese
; momento un caracter imperativo. Un acto puede ser vdlido aunque no sea eficaz. Esto dltimo
"'puede depender de actos posteriores...”"?

Teoria Mixta

El arbitraje es un procedimiento que se desarrolla en dos etapas: una privada y otra
publica.  Cierta parte de la doctrina sostiene esta hibrida posicién, considerando que "El
arbitraje, en su fase inicial, se trata de un mecanismo privado, dependiendo de la voluntad de
las partes. Posteriormente, al entrar en el aspecto procesal propiamente dicho, comienza su faz
publica, exigiéndose el control del poder estatal, como ocurre en los Estados Unidos, donde el
procedimiento arbitral se encuentra sometido a un control jurisdiccional.”*®

En opinién d rge_Al il

“...la naturaleza junidica del arbitraje no debe fundarse en la fuente 0 causa que le da origen a
la actividad arbitral. Es evidente que el acuerdo arbitral es un convenio porque implica un
verdadero acuerdo de voluntades, aunque compiejo. Pero no puede afimarse que la naturaleza
del proceso arbitrat es contractual. Se trata de cuestiones diferentes. Sostenemos que 0 es
por la causa v ongen que da lugar a la institucién arbitral, 1a que debe determinar 3 naturaleza
jurigica de la propia insttucidn arbtral. La naturaleza juridica de las cosas no estd en sus
Causas, Ni en sus consecuencias, sino en su esenaa. St arbitrar es deadir una controversia con
fuerza vincukativa, y deodir en este sentido una controversia es una actividad jurisdiccional,
entonces la decision arbiral y el procedimiento que entraiia es una actividad jurisdiccional.

Es cierto que el érbitro carece de /mpenum, pero eso No le niega a su actividad la naturaleza de
jurisdiccional, porque una cosa es resolver 13 controversia, y otra muy distinta el EJecutar lo
decidido. La actividad junsdiccional se define por a funcidn decisoria, no por la ejecutiva...

Y7 ALCALA-ZAMORA. Ob. Cit., pag. 74-75.

V18 VIEIRA. Ob, Cit., pdg. 43.

12 IDEM.

10 18{DEM, pag. 44.

'3 SILVA, Arpitrale Comercial Intemacional en México, pag. 174.
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Tratamiento en México

Resulta de importancia calificar la naturaleza juridica del proceso arbitral, pues
dependiendo de la naturaleza que se le atribuya, dependera la ley aplicable. “Si se le considera
contrato o negocio juridico privado, entonces la ley aplicable puede ser la ley extranjera, pero si
se le considera acto jurisdiccional, lo normal  en las ideas clasicas sera pensar que la ley
aplicable es la lex fori,"???

En la regulacion mexicana puede observarse, que inicialmente nuestros tribunales se
afiliaron a la tesis contractualista. Tal es el caso de la siguiente resolucion dictada por nuestra
Suprema Corte de Justicia.

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Tomo: XoXVIIT

Pagina: 801

1 q_.«nw iene ny

l (NI [NIX nodd o VKT o _CY 1idiTh NTUNINTIHS
QLMMMWWMM de ese modo
Sse sustituye ef proceso con 3lgo que es afin 3 &, en su figura kogica, supuesto que en
uno y oo 3so, se define unad contienda mediante un Jukso aeno, sin embargo, e
drtitro no es funconario del Estado, ni tiene jurisdicodn propia o delegada; s
facultades de que usa, se derivan de Ia voluntad de 13s partes, expresada de acverdo con
13 fey, y aunque I3 sentenad o laudo artvrdl, no puede revocarse por ia voluntad de uno
da los intevesados, no es por Si misma ejecutiva. £ laudo scéo puade convertirse en
ejecutivo, por 1a medaacn de un acto redlizado por un Grgano junsaaoiondl, que, sin
quitarie su naturaleza privada, asume su conteniio; de suerte que, entonces, e Iudo se
Sauipara d acto funsdiacional. B laudo sVo puede reputarse como una obra de Kgica
Junidica, que es acogida por ef Estado, si se realizo en las matenas y formas permitdas
por 13 key. £1 laudo es como las considerandos de 13 sentencia, en k2 que el elemento
Kogico, no tiene mds valor que e de preparacion del acto de voluntad, cn el cual ef Juer
formula 13 voluntad de la ley, que es en fo_que consiste e acto Jursdiacional de i3
sentenaa. £53 preparacdn 109ica no es por s/ misma JCtD Junsarcoonal, Sino en cuanto
se reahza por un organo del Estado. £l 3rivtro carece de imperio, puesto Que no puede
M practcar inspecciones oculares, etoetera,; y sus
laudos son actas Privadios, puesto que provienen de partiulares, y son ejecutivos soko
cuando kos drganos del Estado han afiadndo, a la matena Ibgica del laudo, 13 matena
Jurisdicoonal de una sentencia. La funcion Jurisdiccional compete al Estado y no puede
ser confendad sino a tos organos del mismo, pero obrar en calidad de argano del Estado,
SIQMIfica persequir, con la propiad voluntad, itereses pubios, ko que evidentemente no
hacen las partes cuando comprometen en dromros sus cuestones, puesto que entonces
persiguen fines exclusivamente privados, de modo que 13s reldcones entre 1as mismas
partes y e droitro son pnvadas y & laudo as JuKio prvado y no Semencia, y estando
desprovisto, por lo mismo, del elemento jurisdicoional de un 13l Judicial, no es
eiecutable sino hasta que le preste su autorndad aigun organo del Estado que lo mande
cumpii...

322 18{DEM, pag. 172,



TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

Amparo civil en revisién 4660/31. Compafiia Mexicana de Petrdleo “El Aguila®, S. A. 26 de mayo
de 1933. Unanimidad de cinco votos. Excusa: Ricardo Couto. La publicacién no menciona el
nombre del ponente.

Poco después “...Gabriel Garcia Rojas, cuando fue ministro de la Suprema Corte de

78

Justicia, expuso que la Tercera Sala (Civil) cambid el criterio contractualista al jurisdiccionalista.
El Laudo es una sentencia, au_hque proveniente de un particular, dijo... En la actualidad,
especialmente a partir de la Convencion de Nueva York, en México se ha abandonado la tesis
contractuallsta y al equlparar el Iaudo con una sentencia se ha adoptado la tesis que tiene al
proceso arbltral como un proceso ]urisdlcclonal a2

--2.3.3Clase:
Es de utnlidad doctrmana establecer Ios distintos tipos de arbitraje, para comprender de
‘una me}or manera Ia Instltuclén del arbltraje

(a. Calidad de Pablico
litigantes Privado
b. Naturaleza Mercanti!
del litigio Civil, etc.
c. Naturaleza de las Nacional
‘ reglas aplicables Internacional
d. voluntad de Voluntario
CLASIFICACION los litigantes Forzoso
DEL ARBITRAJE
e. Generalidad o
especialidad de las Ad hoc
normas Institucional
f. Tipo de Derecho
resolucion Equidad
g. Fuente de Irritual
\Ias reglas Formal

12 18{DEM, pég. 173,
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A. Por la Calidad de los thlgantes' :

= - Arbitraje Pablico. Tiene : por ob)eto el “...arreglo de Ios Iitlgios entre los Estados, como

entidades soberanas, medlante érbntros desugnados lib emente y sobre la base del respeto a

" 24

las mstntucnones ]undicas

Puede atender eI arreglo de dlsputas exustentes Yy tambien d 3 's'putas futuras; sin embargo,
esto Ultimo no es muy frecuente, pues los Estados son‘en general renuentes a someterse
en una opligacnon futura, cuyos alcances no pueden ser previstos. “El sometimiento a
arbivti'ajé,‘de dispulas futuras se registra generalmente dentro del marco de un acuerdo
géne'ral 'sobre una controversia general e inicial,"*%

:' ','- 'f'Arbigraje Privado. Trata de resolver las controversias suscitadas entre particulares; aunque
. también se pueden resolver diferencias cuando los Estados actian en el comercio sin la

investidura de soberania,

Por oposicién al publico, los casos privados se refieren a los conflictos entablados entre
oponentes no gubernamentales, del mismo o de distintos paises. “El poder vinculante de
este tipo de arbitraje tiene su base en organizaciones intermedias con capacidades de
control sobre los grupos (o individuos) que desobedecen, no las leyes generales de ia
sociedad sino los mores, usos o normas del grupo social en cuestién. Es decir, comienzan a
funcionar sistemas organizados de interaccion, capaces de aplicar sanciones que hacen
triunfar las formas solidarias sobre las antagénicas. 1%

El arbitraje de derecho privado, se desarrolla entre sujetos o entidades de derecho privado;
es decir, entre particulares. Es importante mencionar que “...el Estado (incluyendo a sus
paraestatales), en virtud de la teoria de la doble personalidad, puede intervenir en este tipo
de relaciones siempre y cuando lo haga en su calidad de ‘/ure gestionis, o sea, como otro
particutar. En estos casos, el Estado actla sin su calidad de soberano, pudiendo celebrar
cualquier tipo de contratos y siempre obligdndose en las mismas condiciones que los
particulares. Generalmente la administracion pablica paraestatal es la que actia con esta

124 SIQUEIROS. Ob, Cit,, pag. 9. v R PTETA IOy T AT
125 MILIA. Qb, Cit,, Pag. 187, EDREININE W 'S T ST
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"7

calidad, por lo que se considera arbitraje privado... El ’a'_rbitraje de derecho privado es

" mds usado en la actualidad que el de derecho plblico.
"'B.- Por la Naturaleza del Litigio:

it "Arbltraje Comercial. Es aquel que se reallza cuando estamos en presencia de un acto

mercantil, Siempre que nos encontremos con una F nalldad de lucro en las operaciones
ventre los particulares, podriamos suponer que estamos en presencia de materla que podrla o
quedar sujeta al arbitraje comercial. :

. Arbitraje Civil. Es aquel que no es comercial; es decir, que no tiene relacién directa con el
trafico mercantil o no estd regido por ordenamientos mercantiles.

=  Arbitraje Mixto. Es aquel en el cual, para una de las partes el acto en que interviene tiene
“ naturaleza comercial y para la otra naturaleza civil.

-~ €. Por la Naturaleza de las Reglas Aplicables:

~Es*dificil ‘establecer una linea totalmente marcada para saber diferenciar entre un

afbi&aje nacional y otro internacional, ya que debemos observar cada caso concreto para saber
- si estamos frente a uno o frente al otro.

= Arbitraje Nacional. Abarca las controversias dentro del marco estatal. Se da cuando todos
los elementos que constituyen la contienda, como son el objeto del arbitraje, las partes, el
derecho sustantivo que regird, son de un mismo pais; es decir, 1a problematica se plantea
dentro de un sistema juridico (nico.

= Arbitraje Internacional. Es internacional “...cuando la materia u objeto, o las partes tienen
conexién con varios sistemas legales.””® Se da cuando, alguno o algunos de los elementos
de 1a contienda se encuentran relacionados o son regulados por dos 0 mas paises. En otras
palabras “...cuando existe un elemento extrafio, ajeno al cardcter local de la controversia; es
decir, cuando surge cualquier conexidn con otra legislacién distinta a la interna.”?®

% SOROKIN, Citado por MIUA. Ob. Cit., pag. 1

12 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. ob. Cit., Dég 73.

% SILVA, Arbitraje Comercial Intemacional en México, pag. 158
1® RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Ob. Cit., pag. 74.
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El articulo 19 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, al

igual que la fraccion 111 del articulo 1416 del Cddigo de Comercio** dispone que un arbitraje

se considera internacional si: :

a) Las partes en un acuerdo de arkbitraje tienen, al momento de fa celebracion de ese
acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes, 0o

b) ‘Uno de los~lugayres sigulentes esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen
‘-~ sus establecimientos:

i) . El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con
arreglo al acuerdo de arbitraje;

ii) €l jugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones c{e 1a relacién
comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha.

c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto del acuerdo de
arbitraje estd relacionada con mas de un Estado.

En relacién con el tema, del mismo modo refiere:

Si alguna de las partes tiene mas de un establecimiento, el establecimiento serd el que
guarde una relacidon mas estrecha con el acuerdo de arbitraje.

b) Si una parte no tiene ningun establecimiento, se tomard en cuenta su residencia
habitual.

3

-~

D. Por la Voluntad de los Litigantes:

« Arbitraje Voluntario. Se qa cuando las partes de comuin acuerdo deciden acudir a este medio
para solucionar su controversia, pudiendo expresarlo antes de que surja ésta o con
posterioridad. Este tipo de arbitrajes representa la autonomia de la voluntad de las partes
en su maxima expresion.

Tiene lugar por iniciativa de las partes; su fuente inmediata la encontramos en el pacto
arbitral convenido por las partes, teniendo presente que la ley también aparece como
fuente, porque sélo en virtud de que lo permite, pueden los particulares constituir un
tribunal arbitral,

= Arbitraje Forzoso. Se origina por mandato expreso de la ley, sin que las partes puedan
recurrir @ otro tribunal que no sea el arbitral en demanda de justicia. Su fuente inmediata,
es la ley, independientemente del papel que juegan las partes en el nombramiento de los
arbitros o en la regulacidn de las facultades de los mismos. Patricio Alylwin Azécar lo define

130 | 5 opcidn contenida en el inciso ¢) de la Ley Modelo, no es tomada por nuestro Cédigo de Comercio.
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como “...el: ]ulcio arbltral Que es impuesto - imperativamente por la ley como el unico

procedlmlento para resolver determinados litigios. ™

En este caso de arbitraje, no existe acuerdo arbitral interpartes, y sélo por disposicion de la
ley (en realidad .Ja voluntad de) legislador) debe acudirse al obligatorio. Este tipo de
", arbltraje opera en algunos campos, por cierto muy reducidos, del Derecho Interno.

= Arbitraje Oficial. Se da cuando determinada legislacién invita a las partes a acudir al
arbitraje para solucionar el conflicto surgido entre ellas, existiendo por supuesto la
posibilidad de no aceptar dicha invitacidn e ir directamente a! proceso judicial. En nuestra
legislacion interna encontramos varios ejemplos de este tipo de arbitraje, con mencién
expresa de determinados organismos que actlan como arbitros. Algunos ejemplos son los
que establecen las siguientes leyes: Ley Federal del Trabajo, Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, Reglamento Interno de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico, Ley de
Proteccién y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, etc.

E. Por la Especialidad de las Normas:

» Arbitraje Ad ho¢. Es de uso mas frecuente en el campo politico internacional, esto se explica
porque ...l05 casos son muy variados Y muy poco frecuentes para cada grupo de
“oponentes.”™* Sy principal inconveniente es que el tribunal debe constituirse expresamente

"

para.cada caso, lo que implica demoras y arduas negociaciones para su constitucion y
acuerdo sobre las reglas que gobernaran su desenvolvimiento.

. La voluntad de las partes puede liegar, incluso a fijar las normas de procedimiento a seguir,
: sin vinculacién a ninguna ley intema “...cuestién que no puede articularse como vicio de
‘ orden pUblico."3?

Las partes en el acuerdo arbitral establecen las reglas procedimentales que regularan un

especifico o concreto proceso arbitral (un cddigo de procedimientos especifico para los

compromitentes).

3 citado por ARAVENA, Oh. Cit,, pag. 65.

12 MILIA. Qb. Cit., p3g. 186.

13 RAMOS MENDEZ, Franaisco. Arbitrale v Proceso Internacional, Editorial Libveria Bosch, Espafia, 1987, 280 pp.,
pag. 149.
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-= - Arbitraje Institucional. Es la remisién genérica al reglamento de una institucién arbitral, que
vincula a las partes en cuanto a las normas alli previstas,

““Existen organizaciones permanentes que estan stand by, en espera de los casos a arbitrar

: que les habran de ser'sonjetidos. Estos tribunales han sido establecidos con anterioridad al

conflicto, pUéden abocarsé a los casos que les sean sometidos con menor demora, pues ya

tienen deﬂnida su: cohstitdcidn y sus reglas de juego. Son muy adecuados para las

) : actnvndades en las cuales Ios conflictos suscitados tienen alta frecuencia y caracter repetitivo;

B bcircunstancia que se da sobre todo en el comercio. En este ambito comercial son frecuentes

los: tnbuna|es de arbitm)e como parte integrante de asociaciones tales como cdmaras de
: comercio, cooperatwas, etc...

; En vista que este tlpo de arbltraje constituye un capitulo esencial en el desarrollo de este
N trabajo, no ahondaremos mas en &l

. F', Por el Tlpo de Resolucién:

L e Arbitrajé de' Derecho. Si en el compromiso no se decidié entre arbitraje de derecho o de
: ",‘equldad, nuestro Cédigo de Comercio en su articulo 1445 instaura el de derecho. Una parte
de la doctrina diferencia entre “...drbitro, que es el que resuelve conforme a derecho, y
arbitrador el que resuelve en conciencia... ™

ARTICULO 1445. El tribunal arbitral decidira el litigio de conformidad con las
normas de derecho elegidas por las partes. Se entenderd que toda indicacion
del derecho u ordenamiento juridico de un pais determinado se refiere, a
menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese pais y no a
sus normas de conflicto de leyes.

Si las partes no indicaren la ley que debe regir el fondo del litigio, e! tribunal
arbitral, tomando en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso,
determinara el derecho aplicable.

El tribunal arbitral decidird como amigable componedor o en conciencia, sdlo si
las partes le han autorizado expresamente a hacerlo.

En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones
del convenio y tendra en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.

13¢ MILIA. Qb. Cit,, p5g. 186-187.
1% SILVA. Arbitraie Comercial Internacional en México, pag. 161-162.
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“El arbitro dicta su laudo ajustado a las normas estrictas de un derecho determinado, con

kérreglo a la ley y procedimiento fijado, se suele exigir que el laudo sea motivado...”?* Este
) fipo de ‘arbitraje es el mas utilizado en Ié actualidad, porque indudablemente trae mayor
: séguridad juridica a las partes.

.= Arbitraje de Equidad. También se le conoce como “...de amigable composicién, de fallos en
conciencia o ex aequo et bono, que significa lo que es equitativo, es bueno”, se atiende mas
a los fines.

Antiguamente “...se decia que. debia  ser resuelto atento a verdad sabida y buena fe
guardada, precepto que ya no tiene validez. En la actualidad los arbitros atienden a los
elementos econémicos en juego. Los procedimientos actualizados procuran evitar que el
litigio provoque o agrave la separacién entre las partes en otros d6rdenes, buscando
soluciones mas amistosas, e incluso es frecuente la introduccién de procedimientos

conciliatorios.”*

G. Por la Fuente de las Reglas:

= Arbitraje Irritual. Et procedimiento no estd establecido por persona diversa al arbitro;
también a éste se le puede llamar “...arbitraje de carta blanca, ya que el arbitro es el que
decide e! procedimiento. Las partes sélo se concretan a exponer su requerimiento para que
se solucione el litigio mediante el arbitraje...”**

= - Arbitraje Forma). También llamado arditraje estandarizado, aqui las partes sefialan por si el
procedimiento o remiten a alguna ley o reglamento que rija la actividad procesal, pero no es
el arbitro quien fija el procedimiento.

= Arbitraje Social. Este tipo de arbitraje puede registrarse “...en minorias étnicas o religiosas,
en los ghettos y otros ambitos de convivencia forzada, que llevan a estos grupos a
diferenciarse de la sociedad en que estdn inmersos.

Uno de los mecanismos de defensa de estos grupos multivinculados y diferenciados del
contexto consiste en resolver sus conflictos internamente, sin dejarlos trascender fuera de

13 FELDSTEIN. Ob. Cit,, pag. 13.
7 SILVA. Arbitraje Comertia] Internacional en México, pag. 162.
12 1DEM,
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sus limites. Es frecuente que este arbitraje social esté orientado preferentemente a
cuestiones estrictamente socioldgicas...”*

2.3.4 Caracteristicas

Es un medio de solucion de controversias por el cual, cualquier disputa puede serVresueIta‘.:

El incumplimiento que da origen al arbitraje puede originarse por:- el ‘comportamiento
malicioso de una de las partes; la falta de claridad o precision en las estipulaciones del -
contrato; por alteraciones en las caracteristicas del bien transado, debidas‘a causas‘
aleatorias.

En el arbitraje hay ausencia de la competencia judicial.

El arbitraje constituye un acto complejo, desarrollado en varias etapas, suscnténdose en cada W

una de ellas delicados problemas.

Cuando las partes se someten a él, ninguna puede unilateralmente abandonar el
procedimiento.

Las partes expresan su consentimiento de someterse al arbitraje a través del “acuerdo»f
arbitral”, el cual puede darse antes o después de que surja la controversia.

El arbitraje comprende la investigacion de hechos, asi como la resolucién de cuestiones de
derecho.

Generalmente es confidencial.

Su procedimiento se realiza con rapidez y en forma sencilla.

Rige el principio de economia en el procedimiento arbitral. |

El arbitraje se preocupa por la armonia entre las partes.

Se precisa la intervencion de expertos.

Se caracteriza por la intervencién de un tercer sujeto imparcial como juzgador privado.

La solucién del conflicto es decidida por el arbitro o arbitros neutrales y especificamente
nombrados.

Los arbitros son personas calificadas que cuentan con una especializacién sobre la materia.

Las facultades de los arbitros sobre las cuestiones que les sometan las partes es limitada, no
les estd permitido decidir sobre temas que van mas alla de los establecidos por las partes, o
que estan fuera del ambito que el legislador permite para comprometer en arbitros.

Son Jas partes y no el Estado quien controla los poderes y deberes de los arbitros.
El &rbitro no tiene coertio para hacer cumplir sus laudos.

La sentencia de los arbitros obliga a las partes en virtud de un compromiso tacito, cuando se
acordd el arbitraje, que ellos aceptarian y voluntariamente darian efecto a la decision de los
arbitros. No admite recurso alguno, salvo por causas excepcionales.

1 MILA. Ob, Cit,, pag. 190.
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= Se ejecuta como una sentencia.

= El procedimiento arbitral y la sentencia son totalmente independientes del Estado; - los
tribunales ordinarios sélo intervendran dentro de los confines estrictos de su lex fori, para
dar eficacia al acuerdo arbitral, para regular el procedimiento arbitral o para dar efecto ala -
sentencia cuando esta no ha sido voluntariamente cumplida por las partes.

= Es posible obtenerse la ejecucién forzosa del laudo ante el juez del lugar donde se hubiera
dictado y sigulendo los tramites dispuestos para la ejecucidn de las sentencias firmes.

2.3.5 Arbitrabilidad

Resulta dificil especificar qué materia es arbitrable, debido a que esta circunstancia
variard de un pais a otro, 1o que en uno puede ser arbitrable en otro no.

De suma importancia es determinar las materias que pueden ser resueltas mediante el
uso del arbitraje. Existen varios factores que intervienen en la determinacién de estas materias,
pero principalmente la tradicién juridica de cada pais y el sentido proteccionista del Estado, en
algunos sectores, es lo que se ha utilizado como marco normativo.

Para determinar cuando un objeto no es susceptible de solucién por via arbitral,
tendra que concretar la materia sobre la cual versa el arbitraje y el objeto de la controversia.

Brierly parte de la idea de que “...si la disputa implica una trascendencia juridica resuita
indudable que cuaiquier’ controversia es enjuiciable. Por tanto, cuando se suele aludir a lo
enjuiciable y a lo no enjuiciable (en nuestro caso a lo arbitr'able y a lo no arbitrable), no debe
conslderarse desde la cualidad misma del litigio interpartes, sino de la actitud del Estado que no
quiere que ciertos litigios sean conocidos por determinados tribunales, es decir, no quiere que
los enjuicien.” %

La inarbitrabilidad resulta establecida en la ley, pero aun cuando ciertos litigios estén
establecidos en la ley como enjuiciables, la inarbitrabilidad también puede resultar de la
voluntad de las partes. Pues “...le corresponde al arbitro decidir las cuestiones que le hubieren

1 Citado por GINEBRA SERRABOU, Xavier. “Los Mecanismos de Resolucion de Controversias en los Contratos
Internacionales”, El Foro, México, Editorial Organo de la Barra Mexicana Colegio de Abogados A.C., 102 época, tomo
X1, No. 2, 2° semestre, 1998, 258 pp., pdg. 198.
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sndo planteadas en Ios términos del compromlso, y no puede fallar sobre asuntos que no le han

sido expresamente sometidos.*!

Asi, por ejemplo, se puede establecer en un ‘acuerdo arbitral que los litigios derivados de
ciertas clausulas de un contrato sean arbitrables, en tanto los litigios que puedan derivar de
otras clausulas no serdn arbitrables.

El objeto tendra que ser licito y por ende no contrario al orden publico; la arbitrabilidad y
su relacion con la excepcion de orden publico, no implica que “...los litigios intervenidos por
normas de orden publico, resulten per se, inarbitrables. Es distinto el hecho de que la
inarbitrabilidad o indisponibilidad del litigo se deba a una disposicion imperativa o a una regla de
orden publico, o a la intervencién de una de estas normas en una materia arbitrable. El
aplicado por los arbitros serd el orden publico internacional concernido y no cualquier
disposicién que se alegue al efecto, tanto para determinar la arbitrabilidad del asunto como el
derecho rector del fondo."*?

Como ejemplos de temas inarbitrables, tenemos los contenidos en el Convenio entre
México y Espafia sobre Reconocimiento y Ejecucidon de Sentencias Judiciales y Laudos
Arbitrales'*;

Los litigios fiscales, aduaneros, administrativos, kos derivados del estado avil y
capacidad de las personas fisicas, divordio, nulidad de matrimonio, régimeh
patrimonial, pensiones alimenticlas, sucesiones, quietras, concursos, lquidacion
de socledades, cuestiones laborales, seguridad social, daffos de origen nudkear,

dafias y perjuicios de naturaleza extracontractual; asi’ como s cuestiones
mantimas y aéreas.

P. Lalive opina que los drbitros “...no obstante que utilicen el orden puiblico intemacional
de la sede o del derecho de la parte interesada (la que se opone), disponen de un orden publico
transnacional: pueden obviar el orden publico de un Estado si contraviene la moral
internacional, precisamente en base de |a naturaleza internacional del arbitraje.**

1 GORJON GOMEZ, Francisco. Arbitraje Comercial v Ejecucion de Laudos, Editorial Mc Graw Hill, México, 2000, 428
pp., Pag. 287,

342 ARTUCH. Of. Cit., pdg. 181.

9 hitp://www.sre.gob.mx

% Citado por ARTUCH. Ob, Cit,, pag. 185.
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El Estado no puede olvidar sus obligaciones internacionales de carécter_ comercial,
partiendo del principio de la buena fe, de manera que no puede alegar la inarbitra’bilidad de lo
que es arbitrable. B

Se debe diferenciar los litigios arbitrales de lo que es el reconoc:miento de Iltlglos
:arbntrales.v En el primer caso “...se permite que un litigio sea arbltrable, en tanto que en el
i 'segundo no importa si el litigio es o no arbitrable, sino que se reconozca que un Iitiglo ha sido
; arbltrado..."“" Al campo internacional parece importarle mas esta segunda cuestién.

ta ley permite el arbitraje en el ambito de derechos que se consideran renunciabls;

~ . pero en cada caso, es inexcusable la constatacién de que existe un convenio arbitral valido que

contenga la voluntad clara y terminante de las partes de solucionar sus diferencias mediante
arbitraje.

Las materias sobre las cuales se puede efectuar el arbitraje, son aquellos “...derechos
sobre los cuales las partes pueden transigir, pues solamente afectan a sus intereses y a nadie
perjudican las decisiones que se tomen sobre ellos. En otras palabras, el arbitraje es una figura
que se puede utilizar en negocios en donde sélo intervienen las interesadas. Uno de sus
fundamentos es el principio juridico de reconocimiento universal de quien puede lo mds puede
/o menos, es decir, cuentan con la libre disposicion de sus derechos inclusive hasta el rechazo
de los mismos,"* . .

En derecho civil existen varias limitaciones y en la materia de comercio, de acuerdo con
el articulo 1051 del Cédigo de Comercio no tendriamos limitaciones, pues establece que el
procedimiento mercantil preferente a todos es el convencional.

ARTICULO 1051. El procedimiento mercantil preferente a todos es el que libremente
convengan las partes con las limitaciones que se sefialan en este Libro, pudiendo ser
un procedimiento convencional ante tribunales o un procedimiento arbitral...

Brisefio Sierra precisa os “...casos en que no es posible utilizar el arbitraje, tales como:
sobre el estado civil de las personas, la validez del matrimonio, pero si sera factible utilizarlo
sobre los derechos pecuniarios. No cabe tampoco el arbitraje sobre alimentos futuros, pero si
sobre las cantidades ya adeudadas. Fuera de estas estipulaciones directas, la ley declara nula el

15 SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 83.
146 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Ob, Cit., p4g. 89.
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arbitraje que verse: sobre delitos, dolo y culpa futuros; sobre la pretension civil que nazca de un
delito; sobre sucesion futura; sobre una herenc:a, antes de vusto el testamento, si lo hublere, y;

sobre el derecho a recibir alimentos."**’

En el ambito interno, de acuerdo con nuestra ley, bno se pueden someter a tribunales
7arbltrales, sean nacnonales ] extran)eros, cuestlones fiscales, ‘alimenticias, divorcio, nulidad de
} matnmonlo, &stado cnvnl de las personas, Iltlglos de conoc«muento exclusivo para los tribunales
. »Judiciales mex‘icanos,,o cuestiones penales, etc. Hay tras estos casos de inarbitrabilidad una
*...referencia’ a litigios basados en normas sustantivas indisponibles o de competencia judicial
exclusiva...”*

"ARTICULO 2950 {Codigo Civil para el Distrito Federal). Serd nula la transaccion

- que verse:
L Sobre delito, dolo y culpa futuros;
I Sobre la accidén civil que nazca de un delito o culpa futuros;
III. Sobre sucesion futura;
v. Sobre una herencia, antes de visto el testamento, si lo hay;
V. Sobre el derecho de recibir alimentos.

ARTICULO 615 (Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal). No se

pueden comprometer en arbitros los siguientes negocios:

1. El derecho de recibir alimentos;

I, Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de bienes y a las
demds diferendias puramente pecuniarias;

111, Las acciones de nulidad de matrimonio;

v. Los concernientes al estado civil de las personas, con la excepcidn

. contenida en el articulo 339 del Cédigo Clvil;

V. Los demds en que lo prohiba expresamente la ley.

17 gRISENO SIERRA, Humberto. Ob, Cit,, pdg. 31.
" SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 84.



EVOLUCION HISTORICA DEL ARBITRAJE

CAPITULO I

3.1 ORIGEN

Este capitulo aportard la informacién necesaria para comprender .la esencia de Ila
institucién arbitral, su evolucién y como se ha llegado a lo que es hoy para nuestro pais.
Adentramos en su desarrollo no serd fdcil, especialmente porque resulta ser una figura
antiquisima y desde los primeros tiempos, las sociedades primitivas han llevado a cabo este
proceso.

El arbitraje “... constituye un antecedente del proceso jusisdiccional estatat; Carnelutti ha
dicho que el arbitro nacié antes que el derecho y la autoridad judicial. Sus raices se encuentran
en forma incipiente desde los tiempos mas remotos. En la Biblia se hace referencia a los
arbitros en el Génesis y el Exodo. En Roma las XII Tablas ya mencionan al arbitraje...”"*

El arbitraje desde Roma hasta la actualidad ha evolucionado y presentado tanto etapas
de auge como de decadencia lo que podemos observar a través del desarrollo de este capitulo.

3% SIQUEIROS. Ob, Cit., pag. 7.
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3.2 DERECHO ROMANO

El arbitraje privado se desarrolla en mayor medida en Roma, a pamr de . 13 Ley de las
XII Tablas aparece el procedimiento y la intervencion de un maglstrado que tlene como mcsién

|mped|r el ejercicio de la justicia privada a través de la lmposlcm di pav os entre las .

partes...

En el viejo Derecho Romano, aunque era permisible el acuerdo’a

reconocia el acuerdo para litigios presentes y no para los futuros y,’ pOr‘desgra ‘ Jos tribunales

‘romanos no podl e]ecutar el laudo que se pudiera liegar a dictar s

; Proce Privado y Proceso Piblico

~cEl Derecho Romano distingue el proceso publico del privado:

'EG rasg;)' peculiar del proceso privado es que “... la definicién del litigio o controversia se
‘otorga'svlémpré a través de un acto inicial de 1a parte (al estar involucrado un interés particular);
_Ia’ decisién de la controversia no se encomienda a un drgano jurisdiccional sino a un érgano
privado que las partes eligen o aceptan. Asimismo se comprometen a acatar la decisién en base
a un contrato arbitral, 1a litis contestatio...” *>?

En el proceso publico las caracteristicas distintivas eran dos:

1) Iniciado siempre por el magistrado o por cualquier ciudadano que representard en ese
momento el interés publico, él que pone de manifiesto, que esta en juego el interés de la
comunidad.

2) La decision final corresponde siempre a un érgano ptblico con competencia jurisdiccional,
seria equiparable a lo que hoy denominamos como proceso.

El Arbitraje en el Ordo Iudiciorum Privatorum

Hasta la época imperial los dos procedimientos regulares, eran los de acciones de ley
(/egis actiones), y el formulario (per formulam).

1% £E| DSTEIN. EL Arbitraje, pag. 37.
S SILVA. Arbraie Comercial Intemacional eq México, pag. 39.
152 FEL DSTEIN. El Arbitrate, pdg. 37.
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En las /egis actiones el proced|m|ento ™...ordenaba a la Justlcia prlvada bajo el control
de la autoridad piblica. Este procedimiento era solo acces:ble, en cuanto a las personas, para

los ciudadanos romanos; en cuanto al espacno, regla en Ia ctudad de Roma yen el radlo de una

milla de la ciudad para reclamar la contrastacmn’de un derecho reconoc:do por el ius r.‘rw/e

romanorum... Se entiende por acnanes cad una de Ias formas solemnes que componen el
153 R

. Proceso...,

~.una de Ias modalidades de las ‘action

= ' En la siguiente etapa, el Juez pnvado venf‘caba Ios hechos alegados por las partes y emitia
su decision sobre el litigio planteado.

Nuevos problemas no contemplados en el “...jus Quiriturmn y la incorporacion del derecho
de gentes al ius civile romanorum generé otro procedimiento civil, el derecho formulario...">*
Aunque subsistieron paralelamente, fue abandondndose para adoptar el proceso formulario
recgonocido por la leyes Aebutia (120 a.C.) y Iulia Iodiciorum Privatorum (17 a.C.).

Para esta época, ademas de }esolver los conflictos entre ciudadanos romanos, se
incluyeron los conflictos entre extranjeros o entre ciudadanos y éstos. Si se trataba de un
arbiter, 1a decisidn arbitral era adoptada después de oir a sus consejeros, si bien no era
vinculante para el arbitro, lo usual era que resolviera siguiendo sus consejos pese a que tenia
plena libertad de decisidn.

En el procedimiento formulario “...la sententia conserva ain el caracter de mera opinién
o convlcclén del iudex privatus sobre el litigio, mas no obstante ello a través de la evolucién
_histérica alcanza el valor de ‘autoridad o santidad de la cosa juzgada’. Es decir, la sentencia

153 IBIDEM, pag. 38.
154 IDEM.
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arbltral pasa de tener una fuerza meramente indirecta a adqumr efectos mas dlrectos entre; las‘ i
55

__partes. Como bien lo expresa Ulpiano D.1.5, 25: res |ud|cata pro verltate accnpxtur "

Para lograr fuerza obligatoria a la stipu/atio en que se consolldaba eI compram/ssum, las :
_partes solian acordar una poena para el supuesto de que una de ellas no acatara el laudo -
~arbitral. :

Extraordinaria Cognitio

Durante el Imperio el procedimiento extraordinario, sustituye al ordo iudiciorum
privatorum con el que habia convivido. Se da un cambio fundamental pues el nuevo
procedimiento estd fundado en el imperium del magistrado que es competente para evaluar las
alegaciones y emitir el fallo.

Hacia finales del “...siglo III de nuestra era desaparece la institucion de los arbitros
oficiales, pero no la de los arbitros particulares, institucién en la que las partes tienen la libertad
de nombrarios para resolver sus controversias...” 1%

Sin embargo, sigui6 subsistiendo - paralas. partes la posibilidad de someter sus
controversias a un tercero designado de comtin acuerdo sin intervencién de autoridad piblica
alguna.

.

Justiniano fue quien introdujo nuevas regulaciones y cambios; con é se intensifica la
eficacia del laudo no sédlo a través de la estipulacion de una pena sino a través de la via
indirecta del juramento sacramental y, mds tarde, con la presuncién legal de la confirmacién de
la decisién arbitral a través de que las partes no lo impugnen en el plazo de diez dias o con la
condicion de que /a ejecudon fuese aceptada por escrito.

3.3 DERECHO CASTELLANO

En el siglo XIX, con la Constitucién de Cadiz de 1812 se establecié “...al tratar de la
administracion de justicia en lo civil, en su articulo 280 que no se podria privar a ningGn espaiiol
del derecho de resolver sus diferencias por medio del arbitraje, cuyo laudo se ejecutaria, de

15 IBIDEM, pdg. 39-40.
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acuerdo con el articulo 281, si las partes al hacer el compromiso arbitral no se hubiesen

reservado el derecho de apelar..."?%’

- El arbitraje comercial se desarrolla en las asociaciones de comerciantes. “Los
Consulados actuaban como tribunales especiales para resolver los litigios mercantiles surgidos
entre sus integrantes... El arbitraje va a adquirir una especial relevancia en la solucién de las
controversias mercantiles, dada la necesidad de contar con resoluciones expeditas. No
intervenian juristas ni jueces profesionales, sino mercaderes conocedores del trafico mercantil y
sus problemas y costumbres. Los litigios se resolvian con base en el usus mercatorumy a las
normas escritas privativas de cada Consulado."®

Desde la mitad del “...siglo XiI habia una especie de derecho comun, que las Cortes del
Rey aplicaban lo mds uniformemente posible; sin embargo, la Iglesia y las Autoridades Locales

n159

también tenian sus propias Cortes... ademas, habia por lo menos tres tipos de arbitraje:

1) E! primero era creado por ias partes;

2) El segundo surgia de la pertenencla a alguna comunidad a la que se adherian
voluntariamente las partes, al ser miembros de estas comunidades quedaban obligados a
resolver cualquier tipo de conflicto ante arbitros designados por la comunidad; y

3) El tercero era ordenado por la Corte, ya sea por decisién propia o a peticién de alguna de las
partes.,

3.4 DERECHO INDIANO

Recordemos que el derecho indiano “... surge en el marco del jus commune, como
especialidad del derecho castellano, ya que conforme al principio de extensidn del derecho del
conquistador en las tierras conquistadas, el derecho castetlano se extendid al Nuevo Mundo. 1%

De ahi que el derecho indiano abarca no sélo al conjunto de leyes y disposiciones de
gobierno promulgadas por los Reyes y por las autoridades a ellos subordinadas para el
establecimiento de un régimen juridico particular en las Indias, sino también el derecho

1% SIQUEIROS. Qb. Cit., pég. 8.

1% CRUZ BARNEY, Oscar. “E! Arbitraje en México: Notas en Torno a sus Antecedentes Histdricos”, Ars [uris, México,
Editorial Universidad Panamericana, No. 24, 2000, 110 pp., pdg. 84.

12 181DEM, pag. 72.

1% URIBARRI. Ob. Cit,, pag. 33.

1 CRUZ. El Arbitrale en México..., P3g. 75.
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castellano, las ~ bulas - papales, algunas capitulaciones, las costumbres y disposiciones
desarrolladas. en . los 'municipios de espaiioles, y las costumbres y disposiciones indigenas,
siempre QUé no fueren contrarias a la religion catdlica o al Rey. Asi, las disposiciones sobre
arbitrajé civil fdel deretho castellano son de aplicacién supletoria a las disposiciones dictadas
espec:almente para las lndlas. :

“En el snglo xvm con el surg:mnento de la nueva generacién de Consulados de Comercio,
s Consulados de Veracruz y Guadalajara en 179S. La jurisdiccion del

se crean en Mex:

*po 'matena, todos los pleitos y diferencias ocurridos entre comerciantes o

: Consulado abarcaba,
me jer paneros v ‘factores, sobre sus negociaciones de comercnos, compras,

ventas} ca “"b , bseg os, cuentas de compaiiia, fletamentos de naos y factorias...”

En los ]uncnos se debla proceder brevemente y siempre con un estilo llano, verdad sabida

" ‘y buena fe guardada, ya que “...el verdadero Comerciante debe detestar todos los litigios. Su

. costo es el mer_lor dafo. El mavyor consiste en robarle el tiempo, que puede emplearse en
““beneficio del ptiblico y suyo.”s?

Durante la Colonia, el arbitraje estuvo regulado por las “...Leyes de Partidas, la Nueva
Recopilacién, y luego la Novisima Recopilacién; pero en realidad fue escasa su actividad en el
terreno practico por varias razones: porque las necesidades del comercio se podian satisfacer
mediante el proceso jurisdiccional estatal y los consulados que realizaban actividad arbitral.
Ademds, porque lo que hoy es México practicamente no tenia relaciones comerciales con otros
paises o eran sumamente escasas por el desconocimiento de su técnica, porque, salvo en el
caso de los amables componedores, el arbitraje tal y cual estaba regulado, no ofrecia una
diferencia sustancial con respecto al proceso jurisdiccional estatal.’*%?

3.5 DERECHO NACIONAL

En la generalidad de los paises ya emancipados continlo aplicdndose la legislacion
espaiola en materias civiles y comerciales; en esa virtud ... las Leyes de Indias, las Ordenanzas
de Bilbao y los principios generales contenidos en las Siete Partidas y en la Nueva y Novisima

16! IBIDEM, pag. 79.
182 1BIDEM, pag. 81.
) SlLvA. Arbitraje Comercial Internacional Mexicang, pag. 24.
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Recopilac:én continuaron regu!ando las operaclons de derecho prxvado en tanto que las mismas
no mfringueran el nuevo orden y estructura polltlca. ) : ’ ’

El antecedente pnncnpal del arbitraje en Mexlco se encuentra en Ias Partldas, este

ordenamlento mﬂuyo no solo en materla arbitral sino en todo el derecho mexicano y en todos
Ios derechos Iberoamerlcanos e ’ ;

. Las Slete Partidas, stan formadas por_siete’ a partados, de ahi nace su nombre. “La
;Tercera Partld es la'que egula .especificamente’al arbltra)e, en los titulos IV Yy XVIII en este
‘el reconoclmlento del laudo en las Ieyes CVI y CvIlI,

. k'ultlmo se estipula el compromiso’ arbitral

sor etimlento de las controversias al tribunal

: »'avenidor,‘Incluyen o cuéles plei deben poner o no ‘en manos de éstos, sus facultades, sus
3 lmpednmentos, su sentencla y e)ecucuén) se da en el titulo IV de la ley XXIII hasta la ley YOOXV.

Las Partldas regulaban la sentencia y su fuerza de ejecucidn en las leyes X011 a la
XXXV, destacandose en la ley X0XIII el plazo para cumplir la sentencia, disponiendo que: *Por lo
que se refiere al plazo para cumplir 1a sentencia, se dispone que los jueces avenidores pueden,
independientemente de que les es dado poder o no en el compromiso, establecer un plazo para
el cumplimiento de la sentencia por las partes compromitentes, pues ello constituye una facultad
inherente de oficio del juez de avenencia’. ’ ’

La ley que hace referencia al procedimiento de ejecucién de los laudos, es la nimero
XXXV, que menciona explicitamente la firmeza de la sentencia dictada por los jueces avenidores,
y la forma en que se deberd ejecutar, debiendo la parte interesada acudir al juez ordinario del
lugar, en caso de no cumplir {2 otra parte conforme a los plazos establecidos, para que se haga

cumplir como si fuese una sentencia dictada por la via ordinaria.”%*

Las Ordenanzas contemplaban el arbitraje en su Capitulo Décimo, Ley XVI, De las
Compaiiias de Comercio, considerdndosele a éste un arbitraje forzoso. La aportacién de estas
Ordenanzas al arbitraje actual, es la rapidez del procedimiento, considerdndose un
procedimiento sumario. También se obligaba a los comerciantes y mercaderes a insertar en sus

14 SIQUEIROS. Ob. Cit., pag. 8.
165 GORION. Ob, Cit,, pag. 3-4.
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contratos cldusulas compromlsorias, mientras que en la actualldad esta msercnon es voluntana.
También se reconocia fuerza ejecutlva ala sentencna y se renunclaba expresamente a invocar o

promover cualquier tipo de recurso.

urlados y la jurisdiccién
EI arbltraje siempre ha

*...El 16 de octubre de 1824 se Suprit'n‘lero"
mercantil, pasando a los jueces de letras,
estado vigente a pesar de la desaparicnon de Ios cons ados’ sust uidos a un nivel institucional

por las Camaras de Comercio de Mexuco. A partnr de 1874 han tenldo la funcién estatutaria y
legal de intervenir entre sus asociados y su cllentela.r

Las Partidas estuvieron vigentes en México hasta el afio de 1872, los cuerpos legales
posteriores y la jurisprudencia derivada de ellos, le da un reconocimiento total a la institucién, el
valor de cosa juzgada y el titulo de ejecutoriedad a la sentencia o laudo, ratificando el derecho
de los particulares a someter sus diferencias por la via arbitral, debiendo constar el compromiso
en escritura pablica, asi como la facultad de los jueces comunes de ejecutar los laudos, llegando
a calificar al compromiso de acto solemne y de elemento légico de la sentencia.

También se acepté la no revisién de fondo de! asunto, destacando Unicamente la
denegacién del exequatur por cuestiones de orden piblico y si no contrapone un precepto no
contemplado dentro del acuerdo arbitral, o por la inobservancia de los requisitos procesales que
debe reunir cualquier juicio. . .

Tal vez la unica diferencia trascendente del antiguo procedimiento arbitral al
contempordneo, estriba en que “...e! Consulado tenia el poder coactivo para poder ejecutar sus
sentencias, cosa que no sucede en la actualidad, porque tiene que acudir el particular a los
tribunales comunes para la ejecucién forzosa de un laudo, dictado en un procedimiento arbitral,
sea institucional 0 Ad-hoc.” ¢’

3.5.1 Constitucién

La “... Constitucion de Cddiz de 19 de marzo de 1812 continué vigente en el México
independiente, hasta la elaboracién del Reglamento Politico Provisional del Imperio Mexicano de

186 JBIDEM, pég. 10.
167 IBIDEM, pdg. 6.
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18 de Diciembre de 1822, aprobado en el mes de febrero de 1823 quedando en vigor las leyes,

o6rdenes y decretos promulgados antenormente hasta el 24 de febrero de 1821 en cuanto no
PN .

pugnasen con el propio Reglamento

El Reglamento Pa/mca Prowsrana/ de/ !mpeno MeX/cano de Diciembre de 1822, en su
... articulo 58 estableclé que mlentras subslstleran los consulados, dnicamente podrian ejercer
el oficio de .jueces concllladores en asuntos mercantiles (los alcaldes o jueces de letras),

pudlendo ejercer el de rbitros por convenio de las partes.” ¢

_ En la ... Constitucidn Federal de los Estados Unidos Mexicanos del 4 de Octubre de
f~'~1824 se ‘rescata en su articulo 156 la disposicién de la Constitucién de Cadiz en el sentido de

: que ‘@ nadie podrd privarse del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces
‘drbitros, nombrados por ambas partes, sea cual fuere el estado del juicio.

Las Bases Constitucionales del 23 de octubre de 1835 no contienen disposicién alguna al
respecto. Las Siete Leyes Constitucionales del 30 de Diciembre de 1836 establecieron en la
Quinta Ley Constitucional, articulo 39, que todos los litigantes tienen derecho para terminar, en
cualquier tiempo, sus pleitos civiles o criminales, sobre injurias puramente personales, por
medio de jueces arbitros, cuya sentencia seria ejecutada conforme a las leyes. Para entablar
cualquier pleito civil o criminal sobre injurias puramente personales debia intentarse
previamente la conciliacién. . .

En las Bases para la Organizaddn Politica de la Republica Mexicana del 12 de junio de
1843 se repite la disposicién de la Quinta Ley Constitucional en sus témminos. "7

Con el “..Acta Constitutiva y de Reformas del 21 de mayo de 1847 y el
restablecimiento de la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 volvio
a estar en vigor el articulo 156 ya mencionado, hasta la expedidén de las Bases para /a
Administracion de la Republica hasta la promulgacion de la Constitucion, de 22 de abril de 1853
que terminaron con el Sistema Federal... En 1856 Ignacio Comonfort expidid el Estatuto
Orgdnico Provisional de la Republica Mexicana que estuvo vigente hasta la Constitucion de
1857 y que se basaba en la Constitucion de 1824 y en las Bases Orgsnicas de 1843, No

168 1B]DEM, pag. 84.
1% IBIDEM, pdg. 101.
7° CRUZ. El Arbitraje en México..., P3g. 85.
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contiene disposicion alguna respecto al arbitraje... El 5 de febrero de 1857 se jurd la
Constitucion Politica de /3 Republica Mexicana, en ella no aparece disposicion alguna relativa al
arbitraje. Lo mismo ocurre en la Constitucion de 1917..."*7

3.5.2 Cédigo de Comercio

Una vez consumada la Independencia de México “...las Ordenanzas de Bilbao se
constituyeron en el cuerpo de leyes de comercio que rigid al pais, con excepcién de lo
relacionado con la organizacién de los Consulados, pues éstos fueron suprimidos por decreto del
16 de octubre de 1824, en el que se dispuso que l0s pleitos que se suscitaren en territorios
federales en materia mercantil se determinarian por los alcaldes o jueces de letras en sus
respectivos casos, asociados con dos colegas que escogerian entre cuatro propuestos por las
partes, arreglandose segin las leyes vigentes en la materia.,.. ™

Los “..Tribunales Mercantiles se arreglaban en la decision de los negocios de su
competencia a tas Ordenanzas de Bilbao en lo que no estuviesen derogadas, mientras se
formaba el Cédigo de Comercio de la Rep(blica...””® Si bien existia un procedimiento
especializado para los asuntos mercantiles, el procedimiento ante este tribunal no puede
considerarse arbitral dado que:

1 Es un Tribunal Estatal, a diferencia de los Tribunales Consulares que eran de

particulares; y
2 No existe la libertad de las partes para elegir a los arbitros.

No sera sino durante el gobierno de Santa Anna, con el Codigo de Comercio de México
de 1854, que se restablece al arbitraje comercial, esta vez como método alternativo de solucién
de controversias mercantiles; el llamado ... Cédigo Lares trata brevemente el tema del arbitraje
en el Titulo V, del Libro Quinto, titulado Del Juicio Arbitral y que abarca de los articulos 1011 al
1021. Establecia que toda contienda sobre negocios mercantiles podia ser comprometida en
juicio de arbitros, hubiera o no pleito iniciado sobre ella, 0 en cualquier estado que éste tuviere

hasta su conclusién,**”*

173 1BIDEM, pag. 86.

172 1BIDEM, pag. 100.
173 |RIDEM, pag. 101.
174 IBIDEM, pdg. 102.
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El Cédi(jq de Comercic de 1884 no contempla al arbitraje como medio de solucion de
co'ntroveyrsias'mérca‘ntiles,r si bien “...en el Libro Sexto De los Juicios Mercantiles maneja el
’ pr‘orced)'mién:tok ‘cbnvencional, consistente en la posibilidad de que los jueces se sujeten al
prbtedimiénto bactado por las partes siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones como

©.son su otorgamuento mediante instrumento publico o ante el juez que deba conocer o conozca

,‘de la demanda, que se conserven las partes sustanciales de! juicio que son demanda,
contestacion y prueba y que no se alteren la gradacion establecida en ios tribunales ni su
_1urlsd:ccnon."175 Como puede apreciarse, el procedimiento convencional se acerca enormemente
~al arbltra)e pero no es tal, ya que quien conoce del asunto es el juez, quien conserva su caracter
‘de autoridad frente a las partes.

El Cddigo de Comercio de 1884 fue sustituido por el actual Cédigo de Comercio de los
; Estados Unidos Mexicanos promulgado el 15 de Septiembre de 1889 y que entré en vigor el
B primero de enero de 1890. Su fuente principal fue el Cédigo de Comercio Espaiiol de 1885.

En este Cédigo contintan las disposiciones en torno a que el procedimiento mercantil es

preferentemente convencional y que, a falta de convenio expreso de las partes, se actuara

" conforme a las disposiciones del Libro Quinto y que a falta del convenio o de las disposiciones
citadas, se aplicara la Ley Procesal Local correspondiente.

Esta situacién de la regulacidn del arbitraje comercial en el Cbdigo de Comercio
cambiaria radicalmente con la publicacién del Decreto por e/ que se reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones del Codigo de Comercio, publicado en el Diario Oficial de I3 Federacion
del 4 de enero de 1989,

Estas reformas introdujeron parcialmente disposiciones de la Ley Modelo'™ de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre
Arbitraje Comercial Internacional, asi como de la Convencion sobre el Reconocimiento de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, adoptada en Nueva York en 1958. Las normas del Codigo de
Comercio se encaminan mas al arbitraje internacional, aunque su regulacién también se puede
aplicar al arbitraje interno.

175 1BIDEM, pag. 105.
176 Nuestro pais participé activamente en 1a elaboracién de 1a Ley Modelo y por 10 tanto, las particularidades de
nuestro sistema juridico fueron tomadas en cuenta para su elaboracion
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'sin embargo Y debldo a que las reformas no tuvieron los resultados esperados, el 22 de
]U|IO de 1993 se sustituyeron por una nueva reforma con la ribrica De/ Arbitraje Comercial.
Con ella se incorporo sustancxalmente la l.ey Modelo mas algunas disposiciones del Reglamento
E de Arb/traje de C/VUDM! de 1976 en lo referente a costas y otras reglas de procedimiento.

: Con Ia cada vez mayor globallzaclén de los mercados mundiales, no se justifica la

: dlferenClaCIOn, en materia comercnal entre el arbitraje comercial interno y el internacional; razén

por.la cual se mantuvo como émblto de aplicacién del Cédigo de Comercio, tanto el arbitraje

comercial nacional como el Internacional como ya se habia establecido en las reformas legales
de 1988.

En la Iniciativa de Decreto que Reforma y Adiciona Diversas Disposiciones de! Cédigo de
Comercio:y del Cédigo Fedeml de Procedimientos Civiles, de Junio 1993, Las “...Comisiones
Unidas de  Comercio y lJusticia subrayan que, sin perjuicio del orden publico, |a iniciativa
probue‘sta‘por el Ejecutivo descansa en el principio de la autonomia de la voluntad de las partes,
permitiendo a éstas pactar libremente un procedimiento distinto del judicial para la solucién de
sus controversias. Consecuentemente, ademads de facilitar el trafico comercial nacional e

" internacional, el desarrollo de la practica del arbitraje en México conducird a aliviar la carga de
los tribunales judiciales...”””

Ya en el debate se pueden observar mayormente argumentos a favor como el siguiente:
“...el arbitraje comercial internacional se perfila como un mecanismo eficaz para resolver los
conflictos de intereses, derivados de un mayor intercambio comercial, que en la practica no han
encontrado una adecuada solucidn mediante los mecanismos tradicionales del derecho
internacional privado, que generalmente propician incertidumbre y serias dificultades procesales
para las partes en conflicto, surgidas desde el momento en que hay que definir quién es el juez

competente y posteriormente determinar la Ley aplicable.”*”™

3.5.3 Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

Por lo que se refiere a las normas existentes en el Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, éstas “...se enfocan principalmente al reconocimiento y ejecucion de laudos, sin cubrir la

177 cAMARA DE DIPUTADOS. Dictamen de primera lectura, 23 junio 1993, afio 11, No. 22 pég 1692,
178 piputado Alfonso Rivera Dominguez. Debate, 24 junio 1993, aifo 11, No. 23, pdg. 17
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regulacion del acuerdo arbitral, ni el proceso arbitral..; al’ momento' de regularse este
reconocimiento de laudos, se tuvo mas presente la |dea de Ias sentencnas Junsdlcaonals, que el

de los laudos arbitrales,"”

En la ejecucion del laudo extranje o se debla ‘t'llzar en estncta loglca, el CFPC, que es el

que regulaba la materia, pero “..era o procedumlento, solo contaba con un

articulo (428), que en la actualldad

sentencias dictadas en otro pals, ompetente “resolverd si la sentencia que se

“leye: mexncanas, a los tratados y a los principios del
se aphcaba supletoriamente el

pretende ejecutar no es contraria -
derecho internacional,  al |
CPCDF,m®

Con la misma iniciativa de Decretb qué reformd al Cédigo de Comercio en Junio de 1993,
gualmenﬁe-los articulos 569, 570 y 571 del Cédigo Federal de
a’efecto de excluir del procedimiento de reconocimiento ‘de

* se propuso reformar

Procednmlentos Civiles,

" resoluciones extranjeras prewsto en dicho Cddigo, a los laudos arbitrales comerciales, con el fin

de’evitar_posibles contradrccnones con las reformas y adiciones que se proponen al Cédigo de

En !oé- treéy articulos el Unico cambio es agregar las palabras no comerciales, es decir, se
aplicacién del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, las sentencias o
ercials‘extranjeros.

“

ebate se pudleron escuchar los siguientes argumentos: “...votaremos en lo

partlcular en contra del arttculo 10 del proyecto que se refiere a las reformas del Cédigo Federal

de Procedlmnentos Civxles, debldo a que excluye la posibilidad de recurrir a las prerrogativas que
¥ _jofrece el Codlgo vail cuando se trate de laudos extranjeros en materia comercial...quita al
fperc.!edor de un juicio arbitral extranjero, recursos que permite el Codigo de Procedimientos

Civiles..."®?

17 SILVA.  Arbitraje Comercial Internacional Mexicano, pag. 28.
1% GORJON. Qb, Cit,, pag. 18.
m CAMARA DE DIPUTADOS.

v ecret e i
| ol imien rv|l ,aﬂoll No 15 10 Jumo 1993 pag 1034
Diputado Oscar Ricardo Valero Recio Becerra. Debate, 24 junio 1993, afio 11, No. 23, pag. 1779.
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3.5.4 Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

E! “... 13 de agosto de 1872 se promulga la primer ley procesal en materia civil,
conocida como el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y el Territorio de Baja
California; en la cual los legisladores mexicanos conformaron el arbitraje en el Titulo XI1 llamado
B Dé/juicia arbitral, que regulaba la constitucién del compromiso a los arbitros, quién los podia

nombrar, los negocios que se sujetaban al juicio arbitral, la sustanciacién del juicio y la
~sentencia arbitral, teniéndose que llevar a cabo la ejecucién conforme a las normas del titulo
correspondiente a la ejecucion de sentencias.”® En este Codigo se establece que el arbitraje es
permitido en los negocios civiles.

Pablo Zayas, comentando al Cddigo de 1872 entendia por arbitraje *...1a facultad que dos
0 mas personas confieren a pa cularﬁ sin autoridad judicial, para que conozcan y decidan sus
controversias. Por eso la d:

n qel negocio ante estas personas sin jurisdiccién publica, se

: A\ este / lguleron otros dos que mantenian el mismo lineamiento, el del 15 de
g Septiemb(e ‘de 1880 el 15 de mayo de 1884. Este Gltimo dedica dos titulos al arbitraje
comércial, titulos V y VI en sus amculos 1240 al 1357.

El arbltraje es abordado en dlchos cédigos practicamente de la misma manera, aunque
con algunas d:ferencias, los tres cédigos dividen el tema en los siguientes capitulos o secciones:

o De la con itucxén del compromiso;

L De Ios que pueden nombrar y ser arbitros;
IIL‘ : De Ios negocios que pueden sujetarse al juicio arbitral;
v.” ' De la sustanciac:én del juicio arbitral;

V.. "De la sentendia arbitral;
vl.  De Iosb recursos en el juicio de arbitros;

VIIL. De los arbitradores.

Posteriormente y ya en el siglo XX “... con la promulgacién, el 21 de Febrero de 1932,
del CPCDF se inicia de manera mas completa la regulacién del arbitraje. Esta tiene sus

2 GORJON. Qb. Cit., pag. 11.
™ Citado por CRUZ. El Arbitraje en México, pag. 88.
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antecedentes en los cédlgos' de 1871 1880 y de Ia e*periencié plasmada en la jurisprudencia
del cdédigo de 1884, dandose un - camb:o mas adecuado a las anteriores regulaciones,
permaneciendo latente el apoyo ala Instttucnon arbutral asi como su intervencién supletoria al
Cédigo de Comercio mes ‘ : :

El CPCDF der 1932 'gulé .en. forma expluclta el procedimlento arbitral, no como
procedimiento . conv ‘clo‘ !
controverslas 5usc1tadas entre partlculares, renunc:ando éstos a acudir a la justicia del Estado

impartida por: sus trlbunales 'y.con'la preferencia de someter sus controversias a tribunales

como un procedlmlento ex profeso para solucionar las

pnvados. .

Las normas de!l Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, fueron
: pensadas, y expedldas para el arbitraje interno, no el internadonal, aunque con el tiempo y la
practlca han sido internacionalizadas.

3.6 DERECHO INTERNACIONAL

El estudio del arbitraje desde un punto de vista intemacional, es muy importante para
establecer seriamente sus antecedentes a nivel mundial y sobre todo, el tratamiento que se le
da cuando se trata de un arbitraje en el que estan involucrados dos o mas paises; asi que en
este apartado podemos encontrar las convenciones internacionales en las que México ha
participado, con los datos para su localizacion y algunos datos importantes, también algunas de
las caracteristicas de !as convenciones mas relevantes en la materia.

La utilizacién del arbitraje de derecho publico entre los Estados, tuvo su origen, entre los
griegos. Pero el arbitraje pactado previamente, con normas de procedimiento, tal como lo
conocemos hoy en dia, no existié sino hasta finales del siglo XVIII. “El Tratado de Jay de
1794, entre Inglaterra y Estados Unidos de Norteamérica, es el primer ejemplo de un pacto de
arbitraje en los tiempos modernos; y el primer caso de funcionamiento de tribunales arbitrales,
en el sentido actual de la institucién. Posteriormente se constituyd un tribunal establecido entre
Inglaterra y Estados Unidos de Norteamérica para ajustar las reclamaciones relativas a Alabama,

185 GORJON. Ob. Cit,, pag. 14,



105

en 1871. - Este trlbunal permitié, que los Estados tomasen confianza en- este nuevo
procednmlento para arreglar dlsputas...

i ‘A ﬁnales del siglo XIX, podemos encontrar muchos instrumentos multinacionales en los
i q'ue, se ihcluyen ciéuSulas compromisorias, pero fue hasta la Conferencia de La Haya (1889), que
L se considera al arbitraje como una institucién trascendental y se pone de moda la suscripcién de
tfatados bilaterales sobre la materia.

En el dmbito nacional, México ha sido atraido por la institucién del arbitraje y lo ha
plasmado en diversos ordenamientos internos; también forma parte de diversas convenciones
internacionales tanto multilaterales como bilaterales de caracter publico, y ha recurrido a el
arbitraje para dilucidar problemas que se le han presentando a lo largo de su trayectoria como
pais independiente. México comenzo a suscribir tratados de arbitraje en 1902, con Espana.

En opinién de Szaszy, “...el arbitraje internacional se ha desarrollado a un ritmo mayor a
partir de la Primera Guerra Mundial, debido al crecimiento de 1a vida econémica, la divisién del
trabajo y la falta de correspondiente desarrolio de las técnicas juridicas tradicionales para

resolver los conflictos.”®”

En 1966, fa Asamblea de Naciones Unidas, con el objeto de armonizar y unificar el
derecho que regula el comercio internacional, cred la “Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional” (CNUDMI, y cuyas siglas en inglés son UNCITRAL), la cual, en
el mismo afio, aprobé un cuerpo de reglas o reglamento sobre arbitraje comercial, conocido
como “Reglamento Facultativo”., Dicha Comisién también cred la “Ley Modelo” (1985), con la
cual no debe confundirse y que puso a consideracibn de todos los paises para evitar
discrepancias en las leyes nacionales.

El siglo XX ha sido el mas destacado para el arbitraje comercial internacional, es en el
que se ha dado el mas importante y propicio desarrollo del derecho convencional internacional y
por tanto del arbitraje, aunque podemos encontrar desde 1889 la Convencién de Montevideo
sobre Procedimiento Civil, que contenia reglas sobre arbitraje.

1% RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Qb, Cit,, pégs. 63-64.
¥ Citado por SILVA. Arbitrate Comercial Internacional en México, pdg. 47.
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Ademds de los instrumentos nacionales e internacionales, se deben destacar las normas

106

que derivan de las practicas, usos y costumbres, de los propios comerciantes. Asi se debe
destacar la importancia que ha adquirido el Reglamento de Procedimientos de la Comisin
Interamericana de Arbitraje Comercial, a raiz de la aprobacién de la Convencidn de Panama.

Con la adhesién a las convenciones internacionales, se busca la integracion al mundo
comercial, “... considerdndoseles como la base y la garantia de un buen desarrollo en las
relaciones de intercambio comercial entre las diferentes potencias, y de todos aquellos Estados

' que no lo son, pero que buscan integrarse a la dindmica mundiat del comercio...”**

3.6.1 Convenios

La mayor parte de los Estados han celebrado convenios multilaterales y diversos
convenios bilaterales, en donde especifican o establecen el reconocimiento y ejecuciéon de los
laudos arbitrales extranjeros. Al respecto, en algunos casos puede resultar mas conveniente
signar convenios bilaterales a convenciones tan grandes como 1a de Nueva York, porque con el
convenio bilateral pueden hacer ejecutivo un laudo en un pais no signatario; y los requisitos
pueden ser mas permisivos que bajo un convenio multifateral.

Dentro de la informacién que nos presenta la pagina de la Secretaria de Relaciones
Exteriores®®®, podemos encontrar que bajo el rubro de arbitraje México ha celebrado los

siguientes convenios:

agosto de 1964.
Lugar de adopcién: Washington, D.C., EUA. . :
Fecha de adopcién: 4/In/1965. e
Publicado: 4/En/1969 D.O. T
Locatizaciéon: C.T., T.XVIII p.177

No de registro: 1391 Categoria: TRATADOS BILATERALES Status: NO ESTA EN VIGOR Pais(es):
FRANCIA Tratado: Convencidon con el Objeto de Someter al Arbitraje la Cuestién relativa a la
Soberania sobre la Isla Clipperton Lugar de firma: México, D.F Fecha de firma: 2/Mz/1909 F
Publicado: 13/My/1911 D.O.

Localizacion: C.T., T.IV,p.65

1% GORION. Ob, Cit,, pag. 34.
b : re, lobalhtm
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No de reglistro: 1385 Categoria: TRATADOS BILATERALES Status: NO ESTA EN VIGOR Pais{es):
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Tratado: Convencién sobre Arbitraje Lugar de firma: Washington,
D.C.; E.U.A Fecha de firma: 24/Mz/1908 F

Publicado: 7/31/1908 D.O.

Localizacién: C.T., T.IV,p.9
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No de registro: 1357 Categoria: TRATADOS BILATERALES Status: NO ESTA EN VIGOR Pais(es):
ESPANA Tratado: Tratado de Arbitraje Lugar de firma: México, D.F Fecha de firma: 11/En/1902 F
Publicado: 19/Ab/1902 D.O.

Localizacion: C.T., T.111,p.31

No de registro: 1076 Categoria: TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado:
Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentendas y Laudos Arbitrales
Extranjeros. (Depesitario: OFA) Lugar de adopdidn: Montevideo, Uruguay

Fecha de adopcién: 8/My/1979

Vinculaddn de Méxco: 12/In/1987 Rat. Méx.

Entrada en Vigor: 14/Jn/1980 E.V.G.

11/Ji/1987 E.V.M,

Publicado: 20/Ag/1987 D.O.

30/Nv/1987 D.O. de Fe de Erratas

Localizackén: C.T., Ap.VI1,p.257

U.N.T.S., 24392 Estados Parte: Argentina; Bolivia; Brasil; Colombla; Ecuador; México; Paraguay;
Perli; Uruguay; Venezuela.

No de registro: 1036 Categoria: TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado:

Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Intemacional (Depositario: OEA) Lugar de

adopddn: Panamd, Panama Fecha de adopcion: 30/En/1975

Vinculacién de México: 27/Mz/1978 Rat. Méx.

Entrada en Vigor: 16/In/1976 E.V.G.
26/Ab/1978 E.V.M.

Publicado: 27/Ab/1978 D.O. |

Localizacién: C.T., T2XXd,p.45

U.N.T.S., 24384 Estados Parte: Argentina; Bolivia; Brasil; Chile; Colombia; Costa Rica; Ecuador; El

Salvador; Guatemala; Honduras; México; Panamd; Paraguay; PerU; Estados Unidos; Uruguay;

Venezuela.

‘No de registro: 0974 Categoria: TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado: Protocolo
‘para’la Solucién de Controversias. (Deposltarb Uruguay) l..ugar de adopcién: Asuncién, Paraguay
Fecha de adopcién: 2/Sp/1967 - .

Vinculadén de Mé&dico: 13/Mz/1968 Rat: Méx.

Entrada en Vigor: S/My/1971 EV.G.  ~

S/My/1971 E.V.M. '

Localizacién: C.T., Apéndice I1,p.259

No de registro: 0927 Categoria: TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado:
Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.
(Depositario: ONU) Lugar de adopcion: Nueva York, N.Y., EUA Fecha de adopcidn: 10/3n/1958
Vinculacién de México: 14/Ab/1971 Adh, Méx.

Entrada en Vigor: 72/IJn/1959 E.V.G.

13/11/1971 E.V.M,

Publicado: 22/3n/1971 D.O.

Localizacién: C.T., T.XIV,p.453



U.N.T.S., 4739 Estados Parte: Alemania; Albania; Argelia; Antigua y Barbuda; Argentina; Arabia
Saudita; Armenia; Australia; Austria; Azerbaiydn; Bahrein; Bangladesh; Barbados; Belarus; Bélgica;
Benin; Bolivia; Bosnia y Herzegovina; Botswana; Brunel Darussalam; Bulgaria; Burkina Fasso;
Camboya; Camerin; Canada; Chile; China; Colombia; Corea del Sur; Costa Rica; Costa de Marfil;
Croacia; Cuba; Chipre; Dinamarca; Dijibouti; Dominica; Ecuador; Egipto; El Salvador; Estonia;
Espafia; Eslovenia; Eslovaquia; Estados Unidos; Federacion de Rusia; Finlandia; Filipinas; Francia;
Georgla; Ghana; Grecia; Guatemala; Guinea; Haiti; Honduras; Hungria; India; Indonesia; Iran;
Idanda; Islandia; Israel; Italia; Japdn; Jordania; Kazajstdn; Kenya; Kirguistan; Kuwait; Laos;
Letonia; Libano; Lesotho; Lituania; Luxemburgo; Macedonia; Madagascar; Mali; Malasia; Malta;
Mauritania; Mauricio; México; Mongolia; Monaco; Marruecos; Molkdova; Mozambique; Nepal; Niger;
Nigeria; Noruega; Nueva Zelandia; Oman; Paises Bajos; Panamd; Paraguay; Per(; Polonia;
Portugal; Reino Unido; Republica Centroafricana; Republica Checa; Repuiblica Dominicana;
Rumania; Sambia; San Vicente y las Granadinas; San Marino; Santa Sede; Senegal; Singapur; Siria;
Sudéfrica; Sri Lanka; Suecia; Suiza; Tailandia; Tanzania; Trinidad y Tobago; Tunez; Turquia;
Ucrania; Uganda; Uruguay; Uzbekistdn; Yugosiavia; Venezuela; Vietnam; Zimbabwe,

No de registro: 0877 Categoria: TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado: Tratado
Americano sobre Soluciones Pacificas "Pacto de Bogota™, (Ver reservas y declaraciones formuladas
por México). (Deposttario: OEA)  Lugar de adopdén: Bogotd, Colombla Fecha de adopdén:
30/Ab/1948
Vinculacién de México: 23/Nv/1948 Rat. Méx.
Entrada en Vigor 6/My/1949 E.V.G.

- 6/My/1949 E.V.M.
Pubbmdo 11/En/1949 D.O.

! aragl Repablica’ Dominicana; Uruguay Nptas.Amedidaqueel
1 vigemhmsanmuelas?arﬁsbsdemsdehsm:ados (hnvenlosy
PmmmlosmendonadosenelkbanoLvmdelmlsmo 3

No de regnstm 0823 Categona TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado: Protocolo
Adidonal a la Convencion General de Condiliacién Interamericana de 1929. (Depositario: Chile)
Lugar de adopcion: Montevideo, Uruguay Fecha de adopcion: 26/Dc/1933

Vinculacion de México: 22/Ab/1936 Adh. Méx.

Entrada en Vigor: 10/Mz/1935 E.V.G.

22/Ab/1936 E.V.M.

Publicado: 1/In/1937 D.O.

Localizacién: C.T., T.VII,p.119 Estados Parte: Chile; Colombia; Reptblicda Dominicana; Guatemala;
Honduras; México; Paraguay; Estados Unidos; Venezuela Notas: Ha sido derogado por el Tratado
General de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota, 1948) Articulo LVIII. Sigue rigiendo, sin
embargo, en las relaciones de México con los Estados que aun no son Partes del Pacto de 1948

No de registro: 0804 Categoria: TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado: Tratado
General de Arbitraje Interamericano y Protocolo de Arbitraje Progresivo. (Ver reservas y
dedaraciones formuladas por México) (Depositario: EUA) Lugar de adopcién: Washington,
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D.C.,EUA Fecha de adopcion: 5/En/1929

Vinculacién de México: 6/En/1930 Rat. Méx.

Entrada en Vigor: 28/0c¢/1929 E.V.G.

6/€En/1930 E.V.M.

Publicado: 11/Ab/1930 D.O.

Localizadién: C.T., T.VI,p.11 Texto: RESERVAS: "México hace Ia reserva de que las diferendas que
calgan bajo la jurisdiccién de los tribunales, no serdn objeto del procedimiento previsto por fa
Convencidn, slnopudenegadmde]ushda,yhashds;m&dequelasenw\daduadaporh
autoridad nacional competente haya pasado a la categoria de cosa juzgada.” Estados Parte: Brasil;
Colombia; Cuba; Chile; Ecuador; E! Salvador; Estados Unidos; Guatemala; Haiti; Honduras; Mexico
Nlcaragua; Panamé Pents; Republkz Dominicana; Veneruela Notas: Ha sido derogado por & Tratado
Americano de Soludones Pacificas (Pacto de Bogot;i 1948). Sigue riglendo, sin embargo, en las
relaciones de México con tos Estados que no sean Partes del precitado: Pacto. En cuanto al Protocoio,
México se encuentra obligado con los dos siguientes Estados: Ecuador y Guatemala,

No de registro; 0803 Categoria: TRATADOS MULTILATERALES Status: VIGENTE Tratado:
Convencion General de Conciliacdn Interamericana. (Depositario: Chile) Lugar de adopcion:
Washington, D.C., EUA Fecha de adopcion: S5/En/1929

Vinculacién de México: B/En/1930 Rat. Méx.

Entrada en Vigor: 15/Nv/1929 E.V.G.

9/En/1930 E.V.M,

Publicado: 10/Ab/1930 D.O.

Localizacion: C.T., T.VI,p.5 Estados Parte: Brasil; Chile; Colombia; Cuba; Repablica Dominicana;
Ecuador; El Salvador; Guatemala; Haiti; Honduras; México; Nicaragua; Panamd; Paraguay; Pen(;
Estadas Unidos; timaquay; Venerunla Notas: Ha cido demaado por el Tratado Americann de Selpcinnes
Pacifias (Pacto de Bogotd, 1948) Articulo LVIIL. Sigue rigiendo, sin embargo, en las reladones de
México con los Estados que no sean partes del precktado Pacto. Ver el Protocolo Adicional de la presente
Convencion del 26 de didembre de 1933,

-No:de. registro:-0749. Chtegona STRATADOS MU’LT!lATERALE Status VIGENTE Traiado Tra!ado
Depositario:: (]

paraguay; Peru Reoublla “Dorinicana; Uruguay
No de registro: 0472 Categoria: TRATADOS BILATERALES Status: VIGENT‘E Pa:s(&s) lTAL!A
Tratado: Tratado General de Arbitraje Obligatorio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
Italia Lugar de firma: La Haya, Holanda Fecha de firma: 16/0¢/1907 F

Entrada en Vigor: 7/M2/1908

Publicado: 9/In/1908 D.O.

Localizacion: C.T., T.111,p.451

No de registro: 0247 .Categoria: TRATADOS BILATERALES Status: VIGENTE Pais(es): ESPANA
Tratado: Convenio entre los Estados Unidos Mexdcanos y el Reino de Espaiia sobre Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Judiciales y Laudos Arbitrales en materlaﬂvil Yy Mevmntil Lugardeﬁn'na
Madrid, Espafia Fecha de firma: 17/Ab/1989 F

Entrada en Vigor: 30/Ab/1991

Publicado: 5/Mz/1992 D.O.-

Localizadén: C.T., T.)OO(,p 123

U.N.T.S,, 28155
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No de registro: 0140 Categoria: TRATADOS BILATERALES Status: VIGENTE Pais(es): COLOMBIA
Tratado: Tratado de Arbitraje entre los Estados Unidos Mexicanos y la Repiblica de Colombia Lugar
de firma: México, D.F Fecha de firma: 11/)I/1928 F

Entrada en Vigor: 1/31/1937

Publicado: 4/0¢/1937 D.O.

Localizacién: C.T., T.V,p.715

No de registro: 0087 Categoria: TRATADOS BILATERALES Status: VIGENTE Pais(es): BRASIL
Tratado: Convenio de Arbitraje entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos del Brasil
Lugar de firma: Petrépolis, Brasil Fecha de fima: 11/Ab/1909 F

Entrada en Vigor: 26/D¢/1911

Publicado: 15/En/1912 D.O.

Localizacién: C.T., T.IV,p.91

A continuacion presentaremos 10s puntos mas importantes de algunas de estas
convenciones celebradas por México.

Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras'®

Nueva York 1958

g En el caso de los instrumentos internacionales “...resufta de singular importancia la
. Convencién de Nueva York, por cuanto que lo ahi contenido se extiende a paises no firmantes

“.de la Convencién, ya que México nunca restringié el dmbito de validez a los Estados signantes,

%7 cuestién que le da superlativa importancia al tratado, convirtiéndose en norma juridica alin a

“favor de laudos provenientes de paises no contratantes...”*%*

Aproximadamente 139 paises la han ratificado, por lo que se considera el acuerdo mas
exitoso que jamas se haya establecido en el marco del derecho internacional privado.

Uno de los articulos mas relevantes es el 111, por el cual los Estados se comprometen a
dar al laudo extranjero el mismo trato que a las sentencias nacionales. Esta Convencién permite
al beneficiario de una sentencia arbitral rendida en México, solicitar su ejecucién en cualquier
pais miembro en el que el deudor tenga activos.

190 heos- /www, uncitral i ven!
191 GILVA, r i , pag.28.
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Para denegar el reconocimiento y ejecucién de una sentencia, la parte contra la cual es
invocada debe probar uno de cinco supuestos que establece el articulo V, la carga de la prueba
es para la parte contra la cual se dicto la sentencia.

La vinculacién de México a esta Convencidn se da el 14 de abril de 1971.

Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional'®
Panama 1975

Reitera en la regién interamericana los principios generales establecidos en la
Convencién de Nueva York, porque cuando en 1958 se promulgd la Convencién de Nueva York,
fueron pocos los paises latinoamericanos que lo ratificaron inmediatamente (la mayoria lo hizo
10 o 20 aiios después).

Sefiala ademas reglas generales para la organizacién del procedimiento arbitral haciendo
referencia a las reglas de la Comisién Interamericana del Arbitraje Comercial (CIAC).

L a diferencia entre el Convenio latinoamericano y el Convenio de Nueva York es que el
interamericano no establece diferencias entre los Laudos dictados por un tribunal extranjero y
los dictados por tribunales locales o nacionales.

México la ratifica el 27 de marzo de 1978. .

Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de 1as Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros

Montevideo 1979

México se vinculd a esta Convencién el 12 de junio de 1987 e hizo las siguientes

reservas:

= Limitar su aplicacién a las sentencias de condena en materia patrimonial dictadas en uno de
los Estados partes.

= La condicion de que el juez o tribunal sentenciador tenga competencia en la esfera
internacionatl para conocer y juzgar del asunto de acuerdo con la ley del Estado donde deban
surtir efecto (art. 2 inciso d.)'** se considerara cumplida cuando la competencia del juez o

192 . iuridi . .35,

hito://0as.org/juridico/spanish/tratados/b-35. hirml
9% WD //www, 035,000/1uridico/ spanish/tratados/b-4 1. htrmi
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tribunal haya sido establecida de modo coincidente con las reglas reconocidas en la
Convencién Interamericana sobre Bases de Competencia en la Esfera Internacional para la
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros, quedando excluidas todas las
materias a que se refiere el articulo 6 del propio instrumento firmado en La Paz Bolivia el 24
de mayo de 1984.

Para la homologacién y ejecucion coactiva de sentencias y laudos extranjeros, es necesana
su transmisién por medio de exhortos o cartas rogatorias en las que aparezcan las citaciones
necesarias para que las partes comparezcan ante el exhortado.

El juez exhortado tiene competencia en todos los procedimientos relativos para asegurar la

ejecucién de sentencias, incluyendo, inter alia, aquellos concernientes a8 embargos,
depositarias, tercerias, y remates.

3.6.2 Tratados

Hoy en dia, los mercados tienden a la regionalizacién y a la suma de esfuerzos para

enfrentar otros mercados, esto, en un futuro tal vez nos conduzca a una completa globalizacion

*...Los Estados puedan convenir que cualquier controversia que surja con motivo de su apertura

econdémica se resuelva mediante procedimientos pacificos y no en litigios judiciales. En estos
casos se acepta, como un medio idéneo para tal solucidn, el procedimiento arbitral."*%*

Existen acuerdos internacionales cuyo objetivo es “...atraer capitales del exterior,

concederles seguridad en su tratamiento doméstico, obtener nuevas tecnologias e integrarse en

un mercado complementario o de libre comercio...” *® Por lo que se hizo necesario, para su
mejor aprovechamiento que los tratados internacionales celebrados por el pais, y los que estan
en vias de celebrarse, se encuentren en concordancia con las leyes vigentes.

A continuacidn presentamos el principal tratado comercial celebrado por México:
Tratado de Libre Comercio de América del Norte

En este instrumento se regulan diversas cuestiones sobre arbitraje “...para el tratamiento

y decision de litigios referidos a inversiones, incluyéndose el proceso arbitral, y normas sobre
reconocimiento de laudos...'*®

1% SIQUEIROS. Qb. Cit,, pag. 14.
195 IDEM.
1% SILVA. Arbitraje Comercial Internacional Mexicano, pag. 27.
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En el “mismo‘TLC se establece que ;ada parte (Estados Unidos Mexicanos, Canada y los
. Estados Unidos de América) en la médida de lo posibie'promoveré y facilitara el acudir al
arbxtraje y a otros tipos de medtos alternatJvos de solucién de controversias comerciales
internacionales entre partlculares en’ la zona e hbre comercio (Articulo 2022) e incluso cada
pais implementara procedimientos adecuados que aseguren |a observancia de los convenios de

~arbitraje y el reconocnmlento y' e)ecucién 'e Ios Iaudos arbitrales que se pronuncien en esas

controversias.

Los procedlmiéntos que se’deben Irﬁblementar y a los que se refiere el parrafo anterior
son la Convencién de las Nacnones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras (1958) o“la Convencién Interamericana sobre Arbitraje  Comercial
lnternacional (1975), de Ias cuales deben ser parte y ajustarse a sus disposiciones; Mexico ha
cumplido cablamente con “este requisito, puesto que es parte en ambas convenciones, como
hemos podido constatar en paginas anteriores.
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ACUERDO ARBITRAL

CAPITULO IV

4.1 CONCEPTO

La importancia de este capitulo radica en el hecho de que, el acuerdo arbitral constituye |
1a base que sostiene la figura del arbitraje; el acuerdo arbitral es un convenio, y como tal crea o
transfiere derechos y obligaciones para las partes, cuyo fin es que las partes manifiesten su
voluntad y consentimiento de resolver sus controversias por medio del arbitraje, este convenio
en su mayoria contiene disposiciones procesales para llevar a cabo el arbitraje de una manera
mas eficiente.

Un acuerdo de esta naturaleza implica para las partes una renuncia a su derecho de
actuar ante un tribunal jurisdiccional estata! para que éste les solucione el litigio y, a su vez, le
impide a los t k
partes.” Ekcé‘t\

les del Estado ejercer su jurisdiccion sobre los litigios establecidos por las
: comprueba que el acuerdo es nulo, ineficaz 0 de ejecucion imposible
de Comercno)

La Ley modelo de UNCITRAL (articulo 7) define al acuerdo arbitral como e! acuerdo por
el que las partes deciden . someter al arbitraje todas las controversias o ciertas controversias
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que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determmada relacion )undlca,

contractual o no contractual... el articulo 1416 del Codlgo de Comercio’ contiene la_misma
disposicion en su fraccién 1. '

- Como se desprende de la definicién citada anteriormente la controversia matena del
; arbltra)e puede surgir del incumplimiento de cualquier fuente de las obhgacnones Yy no
‘" necesariamente de un tontrato. )

Caracteristicas

= Es un convenio o cldusula, que se inserta en un contrato o relacion juridica no contractual o‘
bien, que se pacta auténomamente por separado.

= Expone la voluntad de las partes de solucionar sus diferencias presentes o futuras por medio
del arbitraje, predeterminando, el tipo de arbitraje (institucional o ad hoc).

= Quienes expresan su voluntad de someter las controversias que deriven de la relacion que
las vincula al arbitraje, renuncian al derecho de recurrir a 1a jurisdiccién estatal.

= la facultad del arbitro emana del acuerdo de voluntades de las partes, por lo que actia
como tal exclusivamente en la controversia para 1a cual, 1as partes lo han nombrado.

= Hace referencia a una controversia surgida entre las partes, o que pueda surgir en relacién
con un contrato determinado o relacién juridica no contractual y que sea susceptible de
arbitraje.

= Se configura por regla general por escrito, aunque es admisible la libertad de forma, si lo
permiten las leyes aplicables a dicho pacto.

4.2 FELEMENTOS DE EXISTENCIA
4.2.1 Objeto

El objeto consiste en ... sefialar al proceso arbitral como el medio que resolver3 el litigio
(genérico o especifico); pudiéndose también establecer procedimientos y érganos mediante los
cuales se resolverd, o como dice Leo Rosenberg que tiene como contenido ‘entregar la
resolucién de una cuestién litigiosa a uno o varios jueces arbitros’. Por lo tanto, también se
debe fijar la causa petendi.., "’

El objeto de la cldusula son las cuestiones litigiosas por surgir, que deben ser posibles y
no imposibles, determinadas o al menos determinables (para litigios futuros); ademas de la
especificacion del litigio a arbitrar, también puede ser objeto del convenio la constitucidén del

197 SILVA.  Arbitrale Comercial Intemacional _Mexicang, pag. 34.
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drgano, Ias leyes apllcables y los procedlmientos a segulr, todo lo que uno. considere necesario

~ parael me)or desarrollo del arbitraje.

4. 2 2 (:onsentlmlenho

por ser de orlgen :
puramente consensual éste se da cuando los comprom:tentes manlﬂestan su acuerdo con el -

El consentimiento es una pieza clave en fa lnsntucion del arbntra)

. objeto del arbitraje, de tal manera que no quede lugar a dudas sobre dtcho convenlo.

El consentimiento surge cuando “... ambos compromitentes se ponen de acuerdo en esta
forma de solucionar los conflictos, lo cual puede surgir cuando frente a una oferta o policitaciéon
seria, proveniente de una de las partes, para solucionar un conflicto mediante el proceso arbitral
(una declaracién unilateral de voluntad), es aceptada y se concretiza este acuerdo de
voluntades, ">

Respecto al consentimiento en el arbitraje, podemos ver que en realidad, su
otorgamiento depende de la necesidad o fuerza que tenga el contrato en el cual se incluye; toda
vez que la parte que acepta el acuerdo arbitral generalmente lo hace porque le parece
conveniente el contrato principal, si bien no es facil de negociar, también deberia analizar si le
conviene el proceso arbitral que la otra parte propone.

4.3. ELEMENTOS DE VALIDEZ

€l principal problema planteado por las cldusulas compromisorias es el de validez.
“Algunos sistemas juridicos han sometido dicha validez al derecho aplicable al fondo del contrato
en el que figura la cldusula, mientras que otros han clamado su total independencia de cualquier
derecho aplicable al contrato y, en principio, su validez en todos los casos."*®

La validez de las cldusulas de arbitraje, se rige por las disposiciones de los propios
convenios de arbitraje y posteriormente, por !a ley que sea aplicable al pacto arbitral.

Todos los Convenios de arbitraje fijan unas ... condiciones minimas respecto de los
pactos arbitrales. Estas coinciden con las notas caracteristicas que definian el acuerdo arbitral y

1% SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag.
19 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit,, pég a7e.
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que demuestran su existencia. Por lo tanto, todos Ios'presupuestos relativos al contenido
‘minimo del pacto arbitral y a su forma deben ser tomados en consideracién a la hora de

preguntarse por la eficacia de dicho pacto.”?® -

Una clausula compromisoria es valida por el simple hecho de demostrar |a voluntad de
las partes de solucionar sus diferencias por medio del arbitraje, sin ningtin otro aditamento.

4.3.1 Forma
Conforme al articulo 1423 del Cddigo de Comercio:

El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito, y consignarse en un
documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, telex,
telegramas, facsimif u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia
del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los
que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por
la otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una
cldusula compromisoria, constituird acuerdo de arbitraje siempre que dicho
contrato conste por escritn y 1a referencia implique que e<a cliusula forma parte
del contrato.

No obstante que en un primer momento tanto el Cdédigo de Comercio, como Ila
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial y la Convencién sobre Reconocimiento y
Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras establecen que el acuerdo arbitral deberd ser
por escrito y ﬂn"nado, también nos pres'enta otras opciones como podemos observar en el
precepto citado al incluir la palabra “0”, lo anterior es 10 mas conveniente si tomamos en cuenta
que se trata de flexibilizar el comercio internacional.

Por lo tanto la escritura no es un elemento de validez propiamente dicho, sino lo que
constituiria el mayor problema para las partes seria probar la existencia del acuerdo si esto no
se da de forma escrita, aunque dificilmente se podria desconocer la existencia de un acuerdo
que deje constancia de la aceptacién a pesar de no revestir las formalidades sefaladas. La
aceptacion debe existir aungue no sea en forma escrita.

Aunado a lo anterior se considerara forma escrita cualquier forma en que quede
constancia del acuerdo o en que éste sea accesible de algun otro modo para su ulterior
consulta, incluidos los mensajes electrénicos, dpticos u otros mensajes de datos.?!

% RAMOS. Qb Cit., pag. 85.



118

Como ejemplos la CNUDMI nos da los siguientes: El acuerdo de arbitraje se cons:deraré -
: por escrito cuando:

' ~a) “Figure en un documento concertado por las partes, haya sido o no firmado por ellas, :
k b) - Se efectiie mediante un intercambio de comunicaciones por escrito;

c) - Figure en la oferta o en la contraoferta escrita de una de las partes,” suempre que; (en Ia'-
~medida en que lo permitan la ley o los usos comerciales) el contrato se:haya: celebrado:
mediante aceptacién o mediante un acto que constituya aceptacién, como la e]ecucnon del
contrato o la falta de objeciones de |a otra parte;

d) Figure en (la confirmacién del contrato) (una comunicacién en que se conr irmen las
cldusulas del contrato), siempre que en la medida en que lo permitan la ley o los usos
comerciales, las condiciones de la confirmacion hayan sido aceptadas (de manera expresa)
{mediante referencia expresa a la confirmacion o a las condiciones de ésta) o no se haya
formulado ninguna objecién;

e) Figure en una comunicacién escrita dirigida por un tercero a ambas partes y se considere
que el contenido de la comunicacién es parte del contrato;

f) Figure en un intercambio de declaraciones (de demanda y contestacién) (sobre el fondo de
la controversia) en el que una de las partes alegue la existencia de un acuerdo y la otra
parte no lo niegue;

g) Se celebre un contrato (en cualquier forma) (oralmente) en que se haga referencia a (una
cldusula de arbitraje) (las condiciones de arbitraje), siempre que esa referencia implique que
(esa dausula es) (esas condiciones son) parte del contrato."®

La firma a que se refiere el Cédigo de Comercio, tampoco es un requisito indispensable
para la validez del acuerdo arbitral, puesto que se le aplica el mismo criterio que a la forma
escrita; es solo una de las opciones que nos'maneja esta disposicion.

Otros elementos de importancia que conviene tener presentes son los relativos a la “...
publicidad del acuerdo e incluso el registro del mismo. Afortunadamente, ninguno de estos
elementos es acogido por la ley mexicana. Ni siquiera los acuerdos arbitrales relativos a la
transferencia de tecnologia tienen que ser caracterizados por la publicidad.?°?

21 por mensaje de datos se entenderd la informacion consignada, archivada © comunicada por medios electrénicos,

opticos o similares, como pudieran ser entre otros, el intercambio electronico de datos (EDI), el correo electronko, el

telegrama, el telex o ef telefax. Esto de acuerdo a 13 Ley Modelo de 1a UNCITRAL sobre Comercio Electronico.

22 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. “Arregio de

Controversias Comeroiales. Posible Régimen sobre: Forma Escnta del Acuerdo de Arbitraje, Medidas Cautelares y

Conciliacidn" NCN 9/WG.II/WP.113, 23 de marzo de 2001, pag. 5.
wWww.uncitral, nish/workigr Wi il

h
I SILVA. Amxmgm_ual_mmam;._ﬁm oaq 7a.
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4.3.2 Objeto, Motivo o Fin Llcito

El acuerdo arbltral debe refenrse a Ia llatud de arbltrar el lltiglo que se susc.te, en la
“relacion juridica existente que dio ongen al acuerdo de arbltra)e ' avpesar*de que nuestra
“Ciertas’ controversia solo se

legcslacién acepta el arbxtraje en casi todos Ios casos, I

o pueden solucionar ante los tribunales estatales.

Es cierto que podra *... pactarse un' acuerdo a‘rt‘Jltrél\’ ncluso - tramitarse el ® proceso

’ arb:tral respecto a un litigio que no es arbitrable donde el Iaudo se hébra de ejecutar, aunque si

sea vilido donde se pacte el acuerdo, o donde se tramite el proceso ~No obstante, éuando se

. gdesea que el laudo que resulte a consecuencia del acuerdo, sea reconocido Yy e)ecutado en

e cuerto lugar, los compromitentes deberan procurar que el Imglo sea arbitrable en el lugar donde

se ejecutara el potencial laudo que pudiera pronunciarse.‘®*
4.3.3 Ausencia de Vicios

. Las partes al negociar el acuerdo arbitral deben estar enteradas y conscientes de lo que
h haceh,’ sin presién alguna, es decir, deben actuar libremente; porque en consecuencia seria

" invélido un acuerdo que fue aceptado por alguno de los vicios del consentimiento.

Frecuentemente el comin de las personas, no son expertas en el vocabulario juridico
empleado en los acuerdos arbitrales, ademas de que se presenta en letra pequeiia y en
" términos tan rebuscados que al firmar muchas lo hacen sin entendér completamente lo ﬁrmédo,
pdr eso los abogados que asesoren a los compromitentes o que recomienden el arbitraje deben
cuidar que las partes entiendan perfectamente el significado y alcances que tiene el acuerdo
arbitral.

4.3.4 Capacidad

Las partes que participan en el acuerdo arbitral tienen que ser capaces para poder pactar
o de lo contrario, el acuerdo seria invalido y sélo tendran esta capacidad aquellas personas que
pueden disponer de la materia litigiosa, pues quien puede lo mas puede 1o menos, asi Que estas
personas deberdn tener la libre disposicién del bien o derecho sobre el cual versa el conflicto, es
aplicable el principio de “Todo lo transigible es arbitrable”.

2 SILVA. Arbitrate Comercial Internacional Mexicano, pag. 38.
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Rosenberg braﬂrma qhe: “...las partes deben estar facultadas para transigir sobre el objeto
del-litigio, lo que significa, por un lado, objetivamente, que deben poder disponer del objeto
'litigioso... y por otro, subjetivamente, que las partes tienen la facultad de disposicion y la
capacidad para transigir; es decir, que son capaces de obrar de acuerdo con el Derecho actual o

deben obrar con el consentimiento del representante legal, o hacerlo éste en su lugar..."?

La capacidad de las partes no es mas controvertida que en el resto de los contratos, pero
debemos tener en cuenta la legitimacién necesaria para someter diferencias a arbitraje, aqui
debemos tomar en cuenta varios articulos como son: el 5° del Cédigo de Comercio que dispone
que “Toda persona que segln las leyes comunes es habil para contratar y obligarse... tiene
capacidad legal...” y el 612 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal “Todo el
que esté en pleno ejercicio de sus derechos civiles puede comprometer en arbitros sus
negocios...”

Hay que considerar la existencia de algunos articulos dentro de la legislacién mexicana
-que limitan la capacidad de algunas personas para comprometer en &rbitros, como es la fraccién

V’VIII del articulo 12587 del Codigo Civil para el Distrito Federal, fa cual prevé que el procurador

w necesm poder o dausula especial para comprometer en drbitros... Por lo que resulta importante
;  ; revnsar r&specto a las personas morales, que sus estatutos no prohiban el sometimiento al
i arbltra)e '

" Tomando en cuenta que “... ninguno de los convenios internacionales signados por
México posee clausula alguna que se refiera a la capacidad de los gobiernos...”*® para
comprometer en arbitros, cuando actia como particular se aplicara el mismo criterio.

4.4 CLASES O TIPOS

Examinando las disposiciones relativas al acuerdo arbitral, encontramos en la mayor
parte de ellas, que reconocen tanto los acuerdos sobre controversias presentes o futuras y como
lo establece el articulo 1416 del Codigo de Comercio “... El acuerdo de arbitraje podrad adoptar la
forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo

2% Citado por SILVA. Arbitraie Comercial Interacional en México, pég 75-76.
% SILVA. Arbitraje Comercial Jntemacional Mexicang, pag. 39-40
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independlente S EN ambos casos debe expresarse claramente la- voluntad de las partes de

someter las duferencnas que surjan entre ellas al arbltraje.

En los puntos subsecuentes trataremas las tres‘ formas que prasehta el_acugrdo arbiﬁral.i

4.4 1 Cléusula Compromisoria

Las dlausulas compromisorias  se encuentran uentemente’’ en

Internacionala, se debe pactar antes de que sur]a 1a’ co
o partes y del arbitro.

Por medio de ella se “... expresa la voluntad de las panes para someter al afbltra)e las
y controversnas futuras que puedan suscitarse con motivo del contrato, en el cua! estd incluida tal
‘cldusula, ~ Dicha clausula debe contener los elementos necesarios para poder resolver
satisfactoriamente la controversia, como son entre otros; si se trata de un arbitraje institucional
o ad hoc (generalmente se establece e! arbitraje institucional), la sede de! arbitraje, el idioma o
idiomas a utilizar, las reglas sustantivas aplicables y adjetivas si se trata del arbitraje ad hoc."*’

Para algunos autores la Cldusula tiene dos TIPOS que seran:

o Preparaforia que es una promesa para celebrar un compromiso arbitral. Se puede
conslderar a esta cldusula como un contrato preparatorio, un contrato preliminar, un
antecontrato o un precontrato, en el que las partes se comprometen a celebrar, en el futuro,
un compromiso arbitral. En este sentido, para la cldusula preparatoria “...el compromiso
arbitral serd un contrato futuro, un contrato prometido. Tal es la razén por la cual también
se le conoce como el *‘convenio de convenir’.”?%®

e Arbitral, también llamada clausula compromisoria, Nno es una promesa de celebrar un
compromiso arbitral, sino el acuerdo de ir al arbitraje. Mientras que en la clausula
preparatoria se pacta que se pactard, en la clausula arbitral ya se pacta.

“

En algunos paises latinoamericanos, dice José Luis Siqueiros “...esta cldusula que
estamos llamando preparatoria, es la que esta reconocida, pero no se le da fuerza ejecutiva por
los tribunales a menos que las partes convengan nuevamente en someter la controversia al

arbitraje (compromiso)..."?%?

207 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ, Ob, Cit., pag. 9
28 SILVA, Ammiesnm:mma&emasmmﬂm. Pég. 62
9 18iDEM, pag. 63.

los contratos o
Ia y de las :



o : contrato prmcipal al fallo de arbatros.

4.4.1,1 Concepto
' El Diccionario Juridico Mexicano deﬁne a Ia cléusula compromlsona como el b

- obligan a someter las: cuestlon&s-'_ | txgtosas que puedan surgur en el futuro en relacién con el
"211 -

: : En palabras de Manuel A. VIeira la cldusula compromisoria constituye “...el acuerdo en
virtud del cual las partes convnenen, antes del surgimiento de un diferendo, que cuando ocurra

" alguna controversia relativa al contrato ella serd sometida al juicio de rbitros.”?*?

4.4.2.2 Contenido de la Cldusula Compromisoria

Al referirnos al tema del contenido de la cldusula arbitral no debemos limitarnos a las
palabras que debemos utilizar para asegurar su eficacia, sino también, las decisiones que deben
adoptarse dependiendo del tipo de arbitraje, para lograr un procedimiento eficaz y un laudo
ejecutable.,

Aunque podria pensarse que redactar una cldusula arbitral es algo muy sencillo, ios
casos documentados de muchos arbitrajes nos han demostrado que esto no siempre es cierto,
pues una pequefia irregularidad suele traer grandes problemas. Mucho de esto podria evitarse
si se hiciera un examen detallado por las partes para Hegar a una buena conclusion para ambas,
pero esta cldusula casi nunca se discute y generalmente se deja al final por eso la doctrina le
llama cldusula de media noche.

No obstante tenemos cldusulas arbitrales escuetas, en las que es suficiente que las
partes revelen su deseo de acudir al arbitraje. En este sentido la doctrina “... al indicar, por
ejemplo, ‘arbitraje en Londres’es sin duda una formula concisa, que no deja lugar a dudas, al

210 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit., pdg. 476.

211 MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Luis. La Cldusula Compromisoria en e Arbtraje Civil, 22 edicién, Editorial
Civitas, Espaiia, 1991, 254 pp., pag. 29.

#2 VIEIRA. Qb. Cit,, pg. 48.
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menos en cuanto a un extremo: la solucion de diferencias por medio del arbitraje. El Gnico
: prob_lema que puéde plantearse en la practica es la identificacién del arbitraje concreto a que se
reﬁer_eri las partes, cuando las opciones son varias. Como solucién @ priori habria que inclinarse
por el arbitraje prevlsto con caracter general en fa legislacién del pais que viene sefalado como
sede del arbntra)e, si'no concurre ningun. otro elemento que exija desviar el tema a un

“determlnado tipo de arbitraje.”2*3

Frederic Elsemann considera que “Ia clausula arbitral no debe ser complicada ni larga,
mientras més clara y corta sea, denotara mayor efectlvidad la ambigliedad es el peor enemigo
y se traduce en el gasto de tiempo y de dinero.”?** Siempre y cuando nos encontremos frente a
un arbitraje institucional, porque un arbitraje ad hoc debe considerar demasiados aspectos y
seria inconveniente una cldusula omisa en varias cuestiones relevantes del procedimiento
arbitral,

Observaciones:

= La cldusula debe expresar claramente la voluntad de las partes de acudir al arbitraje para
solucionar sus diferencias, aunque este pacto no sea un compromiso formal.

= La cldusula debe contener alguna indicacién respecto a la férmula del arbitraje, ya sea
sujetdndose a un derecho nacional concreto, sefialando un arbitraje ad hoc, o bien
remitiendo la organizacién del arbitraje a una institucién especializada.

= El arbitraje debe referirse a una diferencia, actual o futura, entre las partes, a propdsito de
una determinada relacién juridica, contractual o no, existente entre ellas.

« El pacto arbitral debe referirse a un asunto susceptible de ser resuelto -por medio del
arbitraje. La arbitrabllidad de! objeto litigioso viene definida por la ley aplicable al pacto
arbitral.

= Puede comprender disposiciones, que reflejen la voluntad de las partes. Por ejemplo, sobre
el nombramiento de los &rbitros, sobre el lugar del arbitraje, sobre el momento de acudir al
arbitraje etc.

= No hay que olvidar que la base del acuerdo arbitral es la voluntad de las partes, que debe
ser respetada en la medida en que no choque con normas imperativas.

Elementos de la Cldusula Arbitral

Para convenir una cldusula efectiva, debemos observar los siguientes elementos e
integrarlos a su texto:

a. Hacer la eleccién entre el arbitraje ad hoc o institucional.

213 RAMOS. Qb Cit,, p3g. 149.
214 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Qb Cit,, pdg. 93.
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[~3

.. Utilizar el patrén o modelo de la clausula arbitral utilizada en la institucién ante la cual se
llevara el asunto.

»..la practica ha demostrado que en la mayoria de los casos las partes afiaden mas
elementos al modelo que pretenden seguir, para adecuar la cldusula al caso concreto (en
1987 de 237 clausulas arbitrales utilizadas ante !a CCI, la cldusula modelo fue redactada
palabra por palabra, solamente una vez). Tal es el caso, cuando las partes deciden en el
acuerdo arbitral la ley sustantiva que regird el asunto, el nimero de &rbitros, el idioma y
lugar del arbitraje..."?!*

c. El nombre del o de los arbitros y sus substitutos. El Cédigo de Comercio establece que
cuando no se mencionan nombres de arbitros se podra recurrir a los tribunales judiciales
para la designacién, o en su caso, lo hara una institucion administradora de arbitrajes.

d. El nimero de arbitros. De no fijarse este nimero, el poder judicial o la institucién
administradora de arbitrajes hara la determinacién respectiva.

e. Procedimiento para la designacién de arbitros o para la substitucidn, incluyéndose el caso
del arbitro tercero. En caso de no establecerse este procedimiento, el mismo serd el
establecido en la ley interna, o en su caso, el que fijen las reglas del procedimiento de la
Institucién administradora de arbitrajes correspondiente.

f. El lugar del arbitraje.

Al momento de “...elegir el lugar o sede del procedimiento arbitral se debera tomar en
cuenta lo siguiente: (i) que los tribunales que tengan jurisdiccidn es ese territorio se
encuentren capacitados para tener una buena actuacién paralela al procedimiento; (ii) que
el Estado, lugar o sede del arbitraje, sea parte de la Convencion de Nueva York, pues el
laudo se considerard dictado en ese lugar. Igualmente importante es que el Estado, en
donde se va a reconocer y ejecutar el laudo, sea parte de dicha Convencién, atendiendo a
las reservas que se hayan hecho; (iii) que el derecho arbitral del lugar o sede del arbitraje se
adapte a las necesidades de las partes y sea suficientemepte moderno, ya que tiene un
papel supletorio del derecho adjetivo que hubieren elegido las partes; es decir, se tienen que
cumplir con las formalidades del lugar, y (iv) finalmente y como ya lo indicamos con
anterioridad, que el ambiente del pais o Estado en que se lleve a cabo el arbitraje sea
tranquilo y neutral.

g. ldioma det arbitraje.

Las partes tienen total libertad para determinar el idioma o los idiomas del arbitraje, y en
caso de falta de acuerdo, el tribual arbitral podra determinario, tomando en cuenta: (i) el
idioma con el cual se redacté el contrato donde se encuentra la clausula arbitral, o en el que
se redactd el compromiso o el convenio arbitral; (ii) el idioma natal de las partes; (iii) el
idioma del lugar en donde se encuentran alguno de los establecimientos que son partes en
{a disputa; (iv) el idioma del lugar o sede del arbitraje; (v) el idioma del lugar en donde se
llevaran a cabo las audiencias arbitrales, y; (vi) las facilidades de conseguir traductores,
tanto simultaneos como de documentos. A este respecto se recomienda acordar idiomas
mundialmente aceptados como son el inglés, francés y espafiol...” **

5 1B{DEM, pag. 94.
26 18{DEM, pag. 95-97.
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h. - El tipo de fallo elegido, que puede ser de estricto Derecho, establecido :en el Cédigo de
Comercio, 0 en conciencia, que en el plano mtemacnonal es préctlca normal medlante la
amable composicién o ex aequo bono. L

. Derecho aplicable.

Es muy conveniente que se determine el derecho sustantivo apl:cable, porque podrla
suceder que el tribunal arbitral pudiera decidirse por algin derecho que, aunque no se
adecué mucho al caso concreto, ya sea conocido para dicho tribuna! y por lo tanto, facil de
aplicarlo.

Respecto a las normas de procedimiento a seguir, si existe omision sobre el particular, de
acuerdo con las reglas de algunas instituciones administradoras de arbitrajes, los arbitros se
encargaran de escoger las normas mas adecuadas, estas normas no sélo se refieren a cémo
se llevard a cabo el arbitraje sino también a su ejecucion a través de los tribunales
ordinarios.

Stephen R. Bond propone tres consideraciones importantes para que “...las partes elijan
correctamente la clausula de derecho sustantivo aplicable:

1. Que el sisterna juridico elegido sea lo suficientemente completo y desarrollado respecto
al problema que surgié entre las partes o a los que regularmente puedan surgir.

2. Si no se quiere seleccionar qué derecho deba ser aplicable al caso concreto, lo cual no
es recomendable, se puede decir Gnicamente qué legislacién o legislaciones no se
quieren ver involucradas en c! asunto.

3. Estar seguros que la legislacién que se seleccioné considera la materia de! conflicto
como posible de ser resuelta por arbitraje, ya que recordando lo dicho con anterioridad,

existen materias que no se consideran arbitrables.” 2!’

Una excelente herramienta para someter una posible (o actual) controversia al arbitraje
son las cldusulas modelo, ya que tendremos la certeza de integrar todo un reglamento de
procedimiento a esa pequefia cldusula. “Las clausulas modelo son los ‘formatos’previstos en los
distintos reglamentos de arbitraje, disefiados para ser simplemente copiados literalmente. Son
parrafos breves, pero que cuentan con todos los elementos necesarios para tener una clausula

arbitra! eficaz y un arbitraje eficiente...”®

4.4.1.3 Modelos de Cl3, las mas Usad.

Reglamento de Arbitraje de la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional®'®

Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este

contrato, su incumplimiento, resolucién o nulidad, se resolverd mediante arbitraje de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI tal como se encuentra en vigor.

47 IBIDEM, pag. 99.
218 GRAMAM TAPIA, Luis Enrique. Diplom
2001.

. UPAEP, Puebla,



Nota: Las partes tal vez deseen considerar agregar lo siguiente:
a) ‘'La autoridad nominadora sera... (nombre de la persona o instituto);
b) - El niimero de &rbitros serd de... (uno o tres);
c) El lugar de arbitraje serd... (ciudad o pais);
o d) - El idioma (o Ios idiomas) que se utilizara(n) en el procedimiento arbitral seré(n)...

Centro de Arbitraje de México (CAM)**

Todas las desavenencuas que deriven de este contrato serdn resueltas defi nltivamente de
kacuerdo con las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje de México (CAM), por uno o ‘mas
arbltros nombrados conforme a dichas Reglas.

Camara de Comercio Internacional (CCI)*

Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que guarden relacién con éste
serdn resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional por uno o mas drbitros nombrados conforme a este Reglamento.

Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México®®?

Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de este contrato o relativo a este
contrato, su Incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolverd mediante arbitraje de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Cadmara Nacional de Comercio de la Ciudad de
México, vigente al momento del inicio de! arbitraje.

Se recomienda a las partes que consideren agregar lo siguiente:

a) El ndmero de arbitros sera... (uno o tres);

b) El lugar de arbitraje serd... (ciudad o pais);

c) El idioma (o los idiomas) que se utilizarad(n) en el procedimiento arbitral sera(n)...
d) El derecho aplicable a la controversia sera...




Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC)*#

Cualquier litigio, controversia o reclamacion provenientes o relacionados ~éon esté

contrato, asi como cualquier caso de incumplimiento, terminacion o invalidez del mismb, deberS'

" ser. resuelto por medio de arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Procedimientos de la

: Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial vigente en la fecha de este convenio. ‘&
tribun'alkde arbitraje decidird como amigable componedor o ex aequo et bono.

American Arbitration Association (AAA)?*

Cualquier hugio o reclamacion resultante o relativo a este contrato, o su violacion,
deberd ser resuelto en arbitraje, acorde a las reglas de arbitraje comercial de la American
Arbitration Association, y lo juzgado en el laudo pronunciado por el drbitro(s) puede ser
presentado en cualquier tribunal competente.

Para los litigios presentes:

Nosotros, las partes abajo firmantes, hemos acordado someter al arbitraje bajo las reglas

- de la American Arbitration Association el siguiente litigio: (hacer una descripcién). Acordamos

) 'ademés, que este litigio sea sometido a (uno) (tres) arbitros elegidos del Panel de arbitros de la

American Arbitration Association. Acordamos ademds, que observaremos fielmente este

“acuerdo y las reglas, y que estaremos y ejecutaremos cualquier laudo pronunciado por el
Arbitro(s) y que la decisién de un tribunal competente se fundara en el laudo.

4.4.2 Compromiso Arbitral

Con base en “...las Leyes Estilo, Siete Partidas, la Nueva, la Novisima Recopilacién y la
Curia Philipica se define al compromiso, como ‘un convenio en que los litigantes dan facultad a
una o mds personas para que decidan sus controversias y pretensiones, pudiendo comprometer

en arbitros todos aquellos que pueden contratar y comparecer en juicio,?%*

El compromiso en arbitros sobreviene cuando existiendo una controversia entre las
partes, estas deciden someter su conocimiento y decision al arbitraje, por lo que hablamos de
un litigio presente y no futuro; como hemos visto el arbitraje no solamente resuelve

n 7 intemational 7
225 CRUZ. El Arbitraje en México..., pdg. 86.
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controversias. relacionadas - con el incumplimiento de. un - contrato ‘sin0 . puede - resolver
controversias denvadas de cualquler otra fuente de las obl:gac:ons, por lo que se puede aplicar

tanto a la clausuta como al compromlso arbltral

Aunque en opinion de Jorge Wltker puede declrse que ...el compromiso arbitral implica
una transaccion de presente o de futuro sobre dtferenclas cuya determinacién se encomienda a

terceros que tengan la pondemcnon, capacudad e idoneidad necesarias para confiar en que
sustituirdn ventajosamente a las partes en la apreciaclon de sus respectivos puntos de vista y en
el establecimiento del criterio que ambas tratan de encontrar. Esto significa que al sujetar tales
diferencias al juicio de arbitros, las partes delegan en ellos el ejercicio de su propio derecho, de
su razonamiento y de su interés, sintiendo que el laudo contendra el acuerdo al cual las mismas
partes llegarian si tuviesen la serenidad, el buen juicio, el conocimiento panoramico del caso en
todos sus angulos y muy especialmente la ponderacién y el desinterés que requiere el feliz

desempeiio del juicio arbitral.”?%®

Manuel A. Vieira define ‘al compromiso arbitral como un “...acto juridico, redactado en
forma escrita, como una de las cl_ausulas del contrato principal 0 como un acto separado, aun
" por la via de un'acta independiente, en virtud del cual las partes ratifican con precisién el objeto

materia de controversias y designan los arbitros. Estos deben suscribir conjuntamente con los
.. contratantes el act—a respectlva, seialando de esta manera su conformidad, al igual que
aquellos. "2’

Elementos
* - Datos generales de las partes y sus representantes;
« Datos generales del conflicto ya suscitado entre las partes, que serd objeto del arbitraje;
« ' Si se trata de un arbitraje institucional o ad hoc;
=~ Reglas que regiran el procedimiento arbitral (en arbitraje institucional sélo referencia);

« El o las personas que integraran el tribunal arbitral para la atencién del caso, o bien solo se
puede hacer referencia al Nimero de arbitros;

= La forma de su designacion y la facultad que se les otorga;
* Derecho aplicable al fondo del litigio;

» Lugar del arbitraje; e

= Idioma del arbitraje.

25 WITKER. Ob. Cit., pdg. 20.
# VIEIRA. Ob. Cit,, pag. 48.
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. Como ejemplo de un Compromiso Arbitral tenemos el que nos presenta el Centro de
Arbntraje de Mexico.

COMPROMISO ARBITRAL

; ComprdmiSd"Arblffél qhe celebran por una parte (en adelante

representada en.esteacto por __ = yporlaotra __________ (en adelante
o ) representada en este acto por , al tenor de las siguientes declaraciones
iy cléusulas. ;
DECLARACIONES
I El representante de declara que:

A. Su representada fue constituida como [tipo de sociedad] de acuerdo a la Escritura
Publica ndmero de fecha de de ante la fe de

[nombre del Notario], Notario Piblico niimero del [ubicacion de la notaria).
B. En la Escritura Pablica ndmero de fecha de de , ante
la fe del Licenciado [nombre del Notario], Notario Publico nimero del

[ubicacion de la notaria), constan sus facultades para celebrar el presente
Compromiso Arbitral a nombre de su representada, las cuales no han sido revocadas
ni modificadas.

C. Su representada tiene su domicilio en .

11, El representante de declara que:
A, Su representada fue constltulda como [tipo de sociedad} de acuerdo a la Escritura
Publica nimero, de fecha de de , ante la fe de
[nombre del Notario], Notario Pblico nimero del [ubicacién de la notaria).
B. En la Escritura Pdblica nimero, de fecha de de , ante
la fe del Licenciado [nombre del Notario], Notario Publico nGmero det

[ubicacion de la notaria], constan sus facultades para celebrar el presente
Compromiso Arbitral a nombre de su representada, las cuales no han sido revocadas
ni modificadas.,

C. Su representada tiene su domicilio en .
1I1. Declaran 1 (colectivamente las Partes):

A. Que el [fecha] celebraron el contrato [nombre completo del contrato]
(en adelante el Contrato).

B. Que, con motivo del Contrato, han surgido entre ellas determinadas controversias,
las cuales desean resolver de conformidad con |as Reglas de Arbitraje del Centro
de Arbitraje de México.
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En virtud de lo anterior, las parfes han acordado celebrar el presente Compromiso Arbitral, al
tenor de las siguientes:

CLAUSULAS

Primera.- Todas las desavenencias que deriven del Contrato seran resueltas
definitivamente de acuerdo con las Reglas de Arbitraje del Centro de Arbitraje de México
(CAM), por un arbitro Unico designado en los términos del presente Compromiso Arbitral.

Segunda.- El arbitro Gnico sera designado conjuntamente por las Partes.

Tercera.- En caso de que las Partes no lleguen a un acuerdo sobre ta designacidn del
arbitro Unico en un plazo de dias habiles contados a partir de el arbitro unico
sera designado por el Consejo General del CAM,

Cuarta.- El lugar del arbitraje sera la Ciudad de México, Distrito Federal.
Quinta.- El derecho aplicable al fondo del asunto serd el derecho mexicano.

Sexta.- El laudo arbitral dictado por el arbitro serd final y obligatorio para ambas
Partes, las cuales renuncian expresamente al recurso de apelacién o a cualquier otro recurso
analogo o equivalente.

Enteradas en cuanto a su contenido y alcance legal, ambas partes firman de conformidad el

presente Compromiso Arbitral et dia del mes de de .
{Entidad} . - [Entidad]
[Representante Legal] [Representante Legal}

4.4.3 Convenio Arbitral

tre ellos Humberto Brisefio
mlento ‘del problema objeto

El convenio arbitral, es reconoddo por pocos autores

Sierra, quien lo identifica como “... aquel acuerdo pos

del litigio, pero a diferencia del compromiso arbltfa , se celebr por un medio distinto, ya que

puede estar contenido en-un slmple canje de cartas, telegramas, ‘telex o inclusive facsimil o
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cualquier otro medno s«milar. El convenio arbitral surge de tratados mternacnonales, como es el

caso del amculo 11 de Ia Convencién de Nueva York..."228

; Para Elena Artuch el convenio arbitral es, “... en su origen, una convencion entre Ias
partes, de carbcter privado, pero que tiene una finalidad y unos efectos de marcado caracter

: procesal 22

4.5 LEYAPLICABLE AL ACUERDO ARBITRAL

La ley que se aplica a la cldusula compromisoria regula la formacion, efectos y extincion
de la misma, en consecuencia, también regulard, las cuestiones relacionadas con “...el
consentimiento, objeto y causa del acuerdo arbitral. Se' sujeta asimismo a esta ley la
competencia de los arbitros para resolver acerca de su propla competencia. Igualmente, incide
dentro de ella, todas las cuestiones relatlvas a’la" ‘forma y prueba de la cldusula
compromisoria.”?®

Segun algunos autores, como el francés Batiffol, y 1a jurisprudencia norteamericana ™...el
ordenamiento juridico aplicable a las diferentes etapas del arbitraje debe guardar una relacion
normal con el contrato; debe existir una adecuacién de los elementos del contrato con la ley
elegida, que represente una voluntad seria y sincera, expresada de buena fe y no en forma
ficticia o tratando de buriar alguna fegisladdn. La jurisprudencia britanica, a su vez, estima que
la ley elegida debe guardar una real conexidn con el contrato... Esta tesis pareceria indiscutible
cuando el arbitraje fuera la consecuencia de una cldusula arbitral inserta en el contrato principal,
por la razén de que no existe un argumento valedero para separar, en cuanto a la ley aplicable,
las diferentes cldusulas de un contrato. Otra serd la solucién cuando se trate de un compromiso
arbitral, acto juridico separado e independiente del contrato...”?!

Pero la tesis que parece obtener el consenso de la doctrina y las convenciones
internacionales, es la de regular todo el arbitraje por la ley que hayan acordado las partes.
Todo pareceria muy sencillo, pero surgen problemas cuando las partes no eligen el derecho

2 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADE. Ob, Cit,, pdg. 92.
22 ARTUCH. Ob, Cit,, pag. 99.

39 MARTINEZ. Ob. Cit,, pag. a7.

1 VIEIRA. Ob, Cit., pag. SO.



132

aplicable o lo hacen de forma confusa, por lo que el primer trabajo que‘ tlenen que realizar Ios }

arbitros es decidir qué derecho sera el aphcado para resolver Ia controversla, para de dlr esto,
hay criterios muy variados como elegir: |a ley del Iugar del arbltra)e. Ia Iey de’ la’ celeb' cton del
contrato o acuerdo compromisorio de arbitraje; la Ieglslacion vngente en eI Iugar de ’

del contrato, etc.

Para Jorge Alberto Silva “...la existencia y validez del acuerdo arbitral se rige aCoifde a la .

ley elegida por las partes o la ley donde habra de ejecutar el faudo; que la capacidad de’los”

compromitentes se regird por la ley que les sea aplicable a cada uno de ellos, pof lo quede.: -

acuerdo a la regla de conflicto mexicana, serd la del domicilio de cada compromitente_ cuando se
trate de personas fisicas; porque si se tratare de personas morales o Jundlcas, la ley apllcable
sera la de! lugar de la constitucion; y, a la vez, la arbitrabilidad del litigio se regira acorde

ley del lugar de ejecucién del laudo. Es decir, tanto la ley del lugar de ejecucldn d l labdo,
como la del domicilio de cada compromitente, o la elegida por las partes, son’l'y %

parecen estar directamente vinculadas con el acuerdo arbitral en si, como lo pudlera ser el Iugar
donde se celebra tal acuerdo."??

4.6 AUTONOMIA DEL ACUERDO ARBITRAL

Como resultado de la autonomia de la voluntad las panes, éstas pueden con.venir
cualquier clase de derechos y obligaciones en su acuerdo arbitral, toda vez que en ejercicio de
su libertad de contratacion el Estado no tiene porque intervenir para coartar dicha libertad, sino
que al contrario debe reconocer y apoyar la autonomia de sus voluntades. Aunque la
autonomia de las partes no puede ser absoluta, porque no pueden ir mas alld de lo que
permiten las leyes.

Etl acuerdo arbitral tiene dos clases de autonomia, como podemos observar en el articulo
1432 del Cédigo de Comercio que establece:

El tribunal arbitral estard facultado para decidir sobre su propia competencia (principio
Kompetenz-Kompetenz), incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del
acuerdo arbitral. A ese efecto, la clausula compromisoria que forme parte de un contrato se

BISILVA. Arbitraie Comergial Internacional en México, pag. 100.
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considerard como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones  del ° contrato
(separability). La decision de un tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entraiiara por
ese solo hecho la nutidad de la clausula compromisoria.

Separability

Es muy clara la terminologia utilizada para referirse a este principio, pues se entiende
que la cldusula arbitral es “separable” (separability) del contrato que la contiene; porque
propiamente no es una cladusula que forma parte de un contrato, sino que es un acuerdo
totalmente independiente y auténomo aunque se encuentre en el mismo documento, tai
situacién 1a podemos comprobar por el hecho de que podemos someter a arbitraje cualquier
controversia resultante de alguna de las fuentes de las obligaciones y no solo de un contrato,
aunado al hecho de que los contratos pueden existir sin 1a inclusidon de la clausula arbitral
porque no conforman un todo.

La autonomia de la cldusula arbitral tiene dos consecuencias en relacién con el contrato
principal:
«  La clausula arbitral no sigue la suerte del contrato, la inexistencia o invalidez de! contrato no
acarrea la de la cldusula, toda vez que esta se pacta para solucionar los conflictos
contractuales y seguird “...conservando su integridad en casos de Invalidez, rescisién o

terminacién del contrato y también en los casos en que el contrato estuviere sometido a
- alguna condicién suspensiva de eficacia que no se ilegé a dar,"?*

La cldusula arbitral puede someterse a un derecho distinto, la validez de la cldusula
compromisoria puede quedar sometida a ley distinta de la que rige el contrato.

Kompetenz- Kompetenz

Por medio de este principio es ilégico no reconocer la autonomia de la clausula arbitral,
que permite la constitucion del tribunal arbitral, el cual podra decidir sobre su propia
competencia y sobre los demas puntos litigiosos.

Los arbitros, decidiran acerca de la validez y efectos del convenio para decidir acerca de
su propia competencia y, también tienen competencia para decidir acerca de la existencia y
validez del contrato. Pero “...si el asunto se somete a los tribunales estatales, éstos efectuaran

23 ARTUCH. Qb, Cit,, p3g. 122-123.
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un anéhs's del .convenio 'y - envlarén a las partes a arbltra)e si comprueban su validez. Eil
principio. de competencna competencia queda, en un Iapso de tiempo determinado, en

suspenso.“3*

EI pnnmpno de separab:l:ty es. el que caractenza la autonomla, y eI de. Kompetenz-

'Kompetenz es la consecue de esa autonomla.

En suma sla autonomla “del acuerdo arbltral impllca ‘el reconocimiento de la autonomia
- de la voluntad de los contratantes, asn como Ia autonomua del propIo acuerdo frente a un

: g sistema jUTldICO Y frente al contrato prlncxpal w235

4.7 EFECTOS

El objetivo de una clausula de arbitraje es que, cuando surja la controversia entre las
partes, ésta sea resuelta por medio del arbitraje, sin embargo los efectos que la cldusula arbitral
produzca estan subordinados a su validez, porque al “...momento del exequatur de un laudo
arbitral extranjero se exige como uno de los presupuestos tipicos de la homologacién la

existencia del pacto arbitral y la validez del mismo. "%

= La cldusula arbitral vincula a las partes para acudir al arbitraje.
= Impide el acceso a los Tribunales ordinarios, porque renuncia a esa jurisdiccién.

= El laudo dictado conforme a dicha clausula debe ser susceptible de ejecucién forzosa, incluso
en un pais distinto de aquél en donde se dictd el laudo.

= Los jueces que reciben algin asunto en donde las partes hayan celebrado este acuerdo,
deberdn desistirse sin tener competencia para oirlo. El juez solo podra tener competencia si
se declara inexistente o nulo el acuerdo arbitral.

= El acuerdo arbitral obliga a las partes a resolver la controversia mediante arbitraje, de
conformidad con los términos del acuerdo y no pueden de manera unilateral, cambiar ni este
efecto, ni cualquier otro.

24 18{DEM, pag. 128.
2% GILVA. Arbitraie Comercal [ntemacional Mexicano, pag. 45.
26 RAMOS.  Qb. CR., pag. 83.
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4.8 EXTINCION DEL ACUERDO ARBITRAL

Como pudimos observar debido al principio de autonomia, si el contrato (que dio origen
al arbitraje) se extingue por cumplirse el plazo fijado en el mismo, no significa que el acuerdo
arbitral se extinga. “Si la disputa surgida con motivo de la vigencia del contrato principal es
llevada a un tribunal arbitral, aun cuando esa disputa se plantee ante los tribunales después del

plazo de vigencia de ese contrato, el acuerdo arbitral y su clausulado no pueden considerarse

extinguidos. "?

La clausula “...no se agota en un solo juicio como el compromiso y subsiste mientras
haya posibilidad de contiendas futuras, siempre que sean sobre su mismo objetd; La cla'usu{a’
no suspende la prescripcién porque no imposibilita el proceso, aunque inhiba paka concurrir a‘ntei

la justicia judicial; lo que hace es conminar a la produccién del compromiso - que - puede

suspender la prescripcion; por ello otorgar una cldusula no significa comprometer., 2%

Para Jorge Alberto Silva el acuerdo arbitral se puede extinguir por cualquiera de las
causas relacionadas a continuacion:

a) Por cumplimiento del objeto previsto en el acuerdo. “En el caso del acuerdo que preveia
litigios especificos, cuando éstos han quedado solucionados o resueltos mediante el
arbitraje, el acuerdo se ha extinguido; se ha cumplido su objeto. No opera esta causa
cuando los litigios establecidos en el acuerdo han sido litigios in genere, pues el hecho de
que'se resuelva un especificd litigio no extingue el acuerdo, ya que es posible que al surgir
otro litigio, en cumplimiento al acuerdo arbitral, se recurra al proceso arbitral.

b) Por disposicidn de la ley. Podemos mencionar varias causas, por ejemplo que siendo valido
un acuerdo arbitral se expida una nueva ley que declare inarbitrable el tipo de litigios
especificados en el acuerdo; por muerte del arbitro, cuando éste ha sido designado
nominalmente; por remocidn del arbitro, por algin impedimento, luego de algun
procedimiento de excusa o recusacion.

c) Acuerdo interpartes. El arbitraje puede extinguirse cuando las partes compromitentes
revocan el acuerdo arbitral o cuando resuelven el conflicto que se les presenta mediante
transaccion.

d) Causas extrainas a! arbitraje. Ajeno a la voluntad de los compromitentes o de los arbitros,
el acuerdo arbitral también puede concluir por algiin fendmeno natural o que no esté
relacionado con el arbitraje. Por ejemplo, cuando se pacta que mediante el arbitraje se
deberd determinar quién es el propietario de cierta mercancia, y luego esa mercancia
desaparece por fuego.

27 SILVA._ Arbitraie Comerpial Intemacional en México, pag. 102.
28 BRISENO SIERRA citado por URIBARRI. Ob, Cit,, pag. 57.
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e) Otras causas previstas en el acuerdo. En el mismo acuerdo {as partes pueden establecer
otras causas. Por ejemplo, la muerte de algin compromitente, cumplirse el plazo de
vigencia del acuerdo sin que hubiese surgido algun litigio, por caducidad procesal; es decir,
por el mero transcurso del tiempo y sin que se hubiese resuelto por el arbitro 10 que le fue
planteado.” 2*

9 SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 102.
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ARBITRAJE INSTITUCIONAL

CAPITULO YV

5.1 ARBITRAJE INSTITUCIONAL

La parte medular de esta investigacion la constituye propiamente el arbitraje institucional
y la participacién judicial en el manejo del arbitraje, que se verd en el siguiente capl'tulo,' todo
esto en vista de la importancia que ha venido teniendo el arbitraje a lo largo de los ultimos
afios, y en especial el arbitraje institucional o también llamado arbitraje administrado, que a lo
largo del presente capitulo analizaremos.

A partir del siglo XIX, surgen una serie de organizaciones internacionales que adoptan el
arbitraje institucional para regular las controversias que surgen en la aplicacion de los grandes
contratos internacionales, algunas de las primeras asociaciones cientificas que se fundaron con
la finalidad de promover el uso de este procedimiento, fueron el “Institute of Arbitrators” de
Inglaterra (1915), el “Comite Francais de I‘Arbitrage” (1953) y “The American Arbitration
Association” de los Estados Unidos (1926). )

En ‘materia.-mercantil  podemos observar que se recurre mucho mas al arbitraje
institucional .queal ad khoc, en general, por todas las ventajas que veremos en el apartado
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siguiente, pero sobre todo porque en el arbitfaje institucional las partes decidieron seguir el
procedimiento segin el reglamento de. una mstltucnén administradora, y porque la mayoria de
los reglamentos contlenen Ias normas necesanas para ia substanciacién del procedimiento
arbitral, B

Nuestro Cédlgo de Comerc ‘habla de arbltra]e mstltucnonal en el articulo 1416 fraccién

I1 definiendo al arbitra) proc d:miento arbitral de caracter comercla) ‘con.
independencia de que éea ' ) kl permanente ante la que se lleve a-
cabo...” : : :
Con base én el pﬁncipfo ‘de aul om[ de Ias partes y especialmente en el articulo 1417

‘,del Cédigo de Comercio, se les permlte a Ias partes someterse a las reglas de alguna institucion
. ayrbltral, y como ejemplo en la fraccién I se le otorgan amplias facultades a la institucion arbitral
_elegida por las partes; asl mismo ,eh la fraccién II nos dice que cuando el acuerdo se refiera a
un reglamento de arbitraje, se - ‘entenderdn comprendidas todas las disposiciones en él

contenidas.

Al momento de seleccionar el arbitraje institucional, es conveniente tomar en cuenta la
naturaleza del asunto, y si estamos en presencia de un conflicto cuyas partes son empresas que
pertenecen a la macro industria o si el asunto en disputa es muy complejo, o se refiere a
grandes cantidades de dinero, es cuando resulta mas conveniente récurrir al arbitraje
institucional.

En el supuesto de seleccionar al arbitraje institucional para solucionar un conflicto, es
necesario analizar a que institucién acudir, para lo que debemos tomar en cuenta aspectos
como son la “...cuantia del asunto, la ubicacidn geografica de los paises en donde se encuentran
los establecimientos de las partes, la naturaleza de las partes (si pertenecen o no a la
administracién publica), la importancia y trascendencia del problema, asi como la experiencia de
las instituciones y la solucion de este tipo de conflictos”.?*®

Por medio del arbitraje institucional, las partes y sus abogados tendran un arbitraje
regido por reglas que les son conocidas y ademas administrado por instituciones prestigiadas.
“Las reglas arbitrales elegidas de esta manera no deberan tener disposiciones que entren en

20 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Ob.cit., pdg. 151.
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conflicto con disposiciones imperativas de la ley arbitral mexicana o que en general contradigan
el orden publico mexicano, pero esto dificilmente sucedera...’?*! en virtud de que los
reglamentos institucionales han establecido normas aceptables para paises cbn distintos
sistemas juridicos, sociales y econémicos lo que contribuye de ‘manera importante al desarrollo

de relaciones econémicas internacionales armoniosas.

En el “...arbitraje instituciona! las partes someten la controversia a la decision de una
institucion especializada (nacional o internacional) que organiza y asiste en la conduccién del

‘procedimienta arbitral, el cual se realiza de acuerdo con sus propias reglas.”?*

Las partes al convenir resolver sus controversias ante instituciones especializadas que

' apo&an desde la infraestructura hasta los profesionales y las normas del procedimiento, saben

. qué se ‘dii'igen a entidades que han organizado listas de arbitros de elevada consideracién

: mo'ral,‘ coh brofeSionalldad, experiencia y prestigio, y que el procedimiento arbitral tendra una
rya'pivda susta‘ncia‘cikén. El ‘arbitraje institucional descarga al arbitro del peso administrativo del
expediente y éségura la calidad del procedimiento arbitral.

Para el Licenciado Carlos Rodriguez Gonzalez-Valadez el arbitraje institucional, es aquel
que es administrado por una institucién arbitral, quien generalmente utiliza sus propias reglas
procedimentales expedidas con anterioridad, aunque algunas instituciones aceptan la
administracién bajo un juego de reglas distinto al elaborado por ellas. También se pueden
hablar de arbitrajes semi administrados pues la mayoria de las instituciones, dentro de la
variedad de sus servicios consideran fa posibilidad de promover servicios relativos a algunas
etapas en el procedimiento como seria el caso de 1a designacién de los arbitros, la celebracién
de las audiencias, la designacion de peritos, entre otros.

En México existen alternativas para acudir a un arbitraje institucional de calidad, sin
embargo aun es necesario fortalecer la actividad de los centros que se encargan de ofrecer el
servicio de administracion de procedimientos arbitrales, por lo que ™“...México ha entablado
contacto con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) para poner en marcha un Programa
de Fortalecimiento de los Mecanismos Alternativos de Solucién de Controversias. El objetivo
general del programa es fomentar el uso de los mecanismos alternativos de solucidn a

29 GRAHAM. Qb.cit,
22 JRIBARRIL. Ob.cit,, pag. 45.
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controversias *“MASC’ entre la comunidad comercial mexicana y fortalecer el funcionamiento de
las instituciones solicitantes, a fin de generar el ambiente adecuado para la realizacion de
negocios a nivel nacional e internacional. ' El programa representa un esfuerzo que va acorde
con la reforma al Cédigo de Comercio de 1993 y la ratificacién de las convenciones relativas a
arbitraje comercial. Dichos objetivos se alcanzardn a través del fortalecimiento de las
instituciones y de actividades de capacitacion y culturizacion de la comunidad empresarial y
juridica...”*?

5.2 VENTAJAS Y DESVENTAUAS DEL ARBITRAJE INSTITUCIONAL

El arbitraje institucional o administrado, tiene como mayor beneficio el de ofrecer un
reglamento, cuya incorporacidon resulta automatica, lo que tiende a “..facilitar el
desenvolvimiento del arbitraje cuando una de las partes se muestra renuente para proseguirio.
De modo que, para optimizar los resultados esperados, la institucion suele ofrecer ademas del
conjunto de normas, desde una variedad de modelos de clausuias Lpo a incorporarse en ios
negocios internacionales, hasta personal de apoyo entrenado para administrar el arbitraje.”*

Para una mejor comprensién del punto en cuestién, realizamos una lista de ventajas y
otra de desventajas que han sido planteadas por la mayoria de los autores consultados en esta
investigacién, por lo que procedemos a enlistarias.

Ventajas:

= La mayoria de las instituciones administradoras tienen una base sumamente sélida debido a
1a antigliedad de su creacidn, lo que se traduce en gran experiencia en la administracién de
procedimientos arbitrales y en las relaciones comerciales internacionales.

= Alo largo de la historia, estos centros arbitrales han demostrado un alto nivel de neutralidad
y profesionalismo en los casos que han resuelto, 1o que se traduce en una importante
garantia de igualdad para las partes.

= Las cortes o centros arbitrales, son instituciones con un espiritu netamente universal, porque
ante ellas se ventilan asuntos en donde intervienen paises de todos los continentes,
involucrandose diversos sistemas juridicos, culturas y formas de pensar.

241 AZAR, Cecilia. “El Arbitraje v el Programa de Fortalecimiento de los Mecanismos Altemativos de Solucién de

Controversias en México”, hitp://www.ccb,org.co/bidmasc/body mexico.htmi

2 FELDSTEIN Sara. “Los Beneficios del Arbltra)e Comercial Internacional”,
N > e/Col 2 g enefici ) aje al 2 1.h
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El centro de arbitraje cumple con la prestacién de una serie de servicios admlmstranvos que o

dan seguridad y garantizan la marcha del proceso arbitral, entre ellos citaremos: recibir la” -
demanda, notificar contestaciones y reconvenciones, notificar aud«enc:as, instar a las partes
a cumplir con los plazos fijados, notificar el laudo, etc. B :

El arbitraje institucional, a diferencia de! proceso estatal, tiene como caractenstlca que‘toma

en consideracion a las partes en el litigio, pues las partes pueden fijar Ios plazos, elegxr alos

arbitros, etc.

Las instituciones administradoras tienen las personas calificadas para actuar como érbitros.
Cuando las partes en conflicto no se pueden poner de acuerdo en quién serd el arbitro, la
institucién administradora resuelve el problema al presentar de un listado elaborado, un
arbitro competente que cumpla con tos requisitos deseados para la controversia.

En base a la autonomia de la voluntad, las partes compromitentes pueden establecer el
plazo de duracion del enjuiciamiento arbitral, regulando incluso todo tipo de plazos
requeridos durante la sustanciacién del juicio.

Las partes también pueden establecer cuadles dias pueden considerarse habiles o cudles
inhabiles, sin tener que sujetarse a algin calendario oficial. De manera tal, que los plazos
dentro del proceso arbitral pueden contar de manera diferente a como ocurre en el proceso
estatal.

Los centros administradores de arbitraje, han elaborado reglas redactadas sin
apresuramientos, por juristas del mas alto nive! internacional.

Los reglamentos se han ido perfeccionando durante su vida normativa, para irse ajustando a

+ la dindmica del comercio y a los precedentes arbitrales.

Los reglameéntos mas utilizados y difundidos, han sido objeto de muchos estudios que
contribuyen a su explicacidn e interpretacién, la cual se logra a través de su andlisis por
parte de los tribunales estatales en su funcién de colaboracién y control del arbitraje.

El cuerpo supervisor del procedimiento arbitral y el personal entrenado para administrarlo,
con que cuenta la institucion.

El examen previo que realizan todos o por lo menos la mayoria de los centros o0 cortes
arbitrales sobre el laudo que redactd el tribunal arbitral. Si bien uUnicamente pueden
modificar cuestiones de forma también pueden sugerir al tribuna!l arbitral que cambien
algunas cuestiones de fondo, llamar la atencidn y hacer recomendaciones de posibles
errores de derecho.

En algunos centros no podra el arbitro firmar el laudo, hasta la conformidad del centro
sobre sus aspectos formales. Esto es de no poca importancia, ya que evita posibles
nulidades originadas en defectos formales y procesales.

En el caso de que la parte perdidosa no cumpliera el laudo, el centro instaréa a su
efectivizacién, desarrollando asi una politica de seguimiento del resultado.
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El laudo arbitral puede ser ejecutable pricticamente en cualquier pais, mientras que las
sentencias emitidas en paises extranjeros son mas dificiles o tardadas de ejecutar.

Los honorarios estan calculados sobre criterios razonables fijados por el centro de arbitraje.

No debe olvidarse que otra ventaja es la de contar con infraestructura (locales y
equipamiento) que facilitan la tarea de los protagonistas del procedimiento arbitral.

Desventajas:

El costo, hay que pagar honorarios a la institucién administradora del arbitraje, a los arbitros
o tribunal arbitral y a los abogados, lo que en esencia implicaria una erogacion demasiado
alta. Sin embargo quiza se ahome dinero al estimar que las instituciones suelen contar con
un arancel fijado proporcionalmente en relacién con la cuantia de los asuntos.

La naturaleza de comerciantes de las partes, erréneamente ha hecho presumir que poseen
suficiente capacidad econdmica, y por tanto, no existen los llamados abogados o defensores
para pobres.

En el arbitraje internacional 1a ilusién de eludir la legislacion estatal a través de la aplicacion
de principios del comerdo internacional, de usos y costumbres que dejen de lado el derecho
sustantivo estatal.

En ocasiones los términos establecidos en las reglas creadas por las instituciones son muy
cortos, lo cual es benéfico para el actor ya que antes de presentar el escrito de demanda
tiene tiempo para planear todo el procedimiento, reunir las pruebas y tomar las decisiones
necesarias de antemano; sin embargo, después de haber puesto en marcha el
procedimiento, observamos que el demandado es quien tiene mayores perjuicios, pues
dispone de poco tiempo para prepararse en su actuar. Tal desventaja, se agudiza cuando
son demasiados los documentos que se manejan en las transacciones comerciales
internacionales y mds atin cuando el demandado pertenece a la administracion pablica, pues
se tienen que tomar decisiones de suma importancia en un tiempo muy reducido. Es fdcil
contrarrestar esta supuesta desventaja ya que, recordemos, l1as partes pueden ampliar los
términos de mutuo acuerdo o el propio tribunal arbitral puede hacerlo en caso de que lo
considere necesario.

Las partes no tienen total control de la administracion del arbitraje; y en ocasiones no es
posible modificar las reglas de la institucion por mutuo acuerdo de las partes. Esta otra
supuesta desventaja se supera con el simple hecho de acudir a una institucién que contenga
un conjunto de normas que permitan su modificacion mediante el acuerdo de las partes;
ademas, la disposicion de no modificacion a sus reglas que contienen algunas instituciones
se justifica al tratar de dar seguridad juridica a las partes, evitando correr cualquier riesgo.

Respecto al tiempo, todo depende del reglamento adoptado, st éste establece casos de
supervision que demoren la ejecucion del laudo, como en el de la CCI, el cual establece que
la Corte de Arbitraje Internacional de este organismo, debe aprobar el acta de misién y el
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faudo, se pueden generar retrasos. En opinion de los autores consultados, la demora de
esta supervisién vale la pena al tener mayor certeza de la seguridad juridica de tal acto.

= Que se estipulen cldusulas arbitrales en pdlizas de seguro; de transporte; contratos
bancarios; compraventa masiva de bienes muebles o inmuebles, en fin, que se traduzcan en
verdaderas cldusulas predispuestas que supongan riesgos al consumidor que ignora el
alcance y consecuencias de ellas.

5.3 INSTITUCIONES ADMINISTRADORAS DE ARBITRAJES

Previo a la explicacion del enjuiciamiento arbitral, es conveniente referirnos a los centros
o instituciones administradoras de arbitraje.

Los tribunales arbitrales internacionales regularmente no funcionan por si solos, debe
existir un 6rgano o institucion que los administre, que como pudimos observar en el capitulo
correspondiente, surgieron cuando los propios comerciantes se organizaron en gremios, ferlas,
asociaciones, cdmaras, etc.

Por lo que actualmente es frecuente que “..las bolsas de comercio y otras
organizaciones gremiales similares establezcan tribunales permanentes de arbitraje para
conducir a las partes en conflicto a un arreglo o conciliacién. Las cadmaras (o las organizaciones
similares) son idéneas para el arbitraje porque conocen la actividad comercia.l respectiva y, por
ello, son capaces de identificar cudl ha sido la éusa del conflicto. Eso es asi porque sus
miembros relinen las condiciones necesarias (idoneidad, pericia y experiencia)...”?*

En el surgimiento del arbitraje institucional un elemento importantisimo ha sido el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI que ha inspirado a la mayoria de las instituciones
arbitrales a la hora de elaborar sus propios reglamentos de arbitraje. “...esto se ha verificado
de dos formas distintas. Una ha consistido en usar el Reglamento, en su totalidad (por ejemplo,
el Reglamento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial) o en parte, como modelo
de redaccién...”®* Esta adopcidn parcial o total del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
implica un gran paso hacia la armonizacion de las normas de procedimiento arbitral.

5 MILIA. it., p4g. 188,

2% COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. “Recomendaciones
para Ayudar a las Instituciones Arbitrales y otros Organos Interesados en Relacidn con los Arbitrajes Sometidos al
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI Aprobado por ta Comlsadn en su 15° periodo de sesiones”, Anuario de la
CNUDMI, vol. X111, 1982, http. pag. 426.
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Ademds un gran nimero de instituéionés que tienen su propio reglamento de arbitraje
han aceptado, en diferentes formas, la- utillzaclén del:Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI si
las partes asi lo desean. Si decndlmos utlllzar dicho reglamento, podemos elegir no sélo una
institucion arbitral, sino también alguna cémara ‘de comercio o asociacién industrial para que
actue como autoridad nominadora o proporcione servicios administrativos de caracter técnico o
de secretaria.

Es recomendable que se establezca si la institucién que va a participar, ofrece funciones
de autoridad nominadora, asistencia administrativa y de secretaria y si estd dispuesta a
proporcionar sélo uno de estos servicios, st asi se solicita; también es recomendable especificar
los servlclbs que no quedarfan comprendidos en sus honorarios administrativos, como
intérpretes, peritos, etc.

La mayoria de los Centros de Arbitraje “...carecen de subsidios y por lo tanto estdn

" obligados a operar sobre una base que les permita el autosostenimiento. Ello quiere decir que,

‘como regla general, no prestan servicios gratuitos y, por el contrario, cobran por los servicios
.- prestados unas tarifas que les permiten no solo cubrir los costos de administracién sino producir
“ganancias que puedan re-invertir en la mejora de sus estructuras y servicios,"?*’

Las funciones que realizan las instituciones administradoras, consisten principalmente en
apoyar, facilitar, supervisar y servir a los usuarios en los arbitrajes que se desarrollan‘bajo sus
auspicios, y entre las que podemos encontrar, las siguientes: ’
= Recabar y actualizar listados de &rbitros;
= Designar arbitros para constituir el tribunal, incluyendo sustituciones;
= Calificar causas de impedimento de arbitros;
= Determina los honorarios del arbitro;
= Expedir el reglamento de procedimientos;

= Asegurarse que el procedimiento arbitral se desarrolle sin dificultades y que el tribunal se
constituya en la manera establecida;

= Administrar tribunales de arbitraje;

7 MANT‘lu.A SERRANO Femando "Los MASC y 1a lntegracnén Regional. El Caso de fa Unién Europea®,
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«  Facilitar los” medios para que el tribunal arbitral 'pueda des{eri'ipeﬁar su - actividad, - por °
ejemplo, salas de  audiencia, salas de reunlon para Ias partes, equnpos de reglstro,
interpretacion, servicios de secretaria, etc.; o

= prestar asistencia al tribunal arbitral en la f‘}acmn de’ la fecha, hora y Iugar de las audlenclas
Y su notiﬂcacuén anticipada a las partes,

= - Tramita los escritos y otras comunicaciones cursados por las partes hasta el establecimiento
 del Tribunal; :

. = ° Supervisa el cumplimiento de ciertos plazos éSctités)
= Tiene la facultad de extender algunos plazos" en'virtud del Reglamento;
a El centro tramita e! taudo dictado por el Tribunal;

“ = . Prestar asistencia en el archivo o registro de laudos arbitrales en los paises donde la ley
exija esos tramites;

= Difusién y ensefianza de la actividad arbitral.

Después de observar todas las funciones que puede desempeiiar la institucion
administradora, debemos tomar en cuenta como opina Ottoarndt Glossner que “...el arbitraje
internacional institucional debe tener, (ademds de los requisitos basicos como la
confidencialidad, rapidez en las actuaciones y ejecutabilidad de las decisiones), un resultado
financieramente sélido y la estructura necesaria para unir barreras geogrificas y lingiisticas
entre las partes, asi como la neutralidad de los arbitros. También debe tener la capacidad de
proporcionar consejos y respuestas acertadas en todas las posibles cuestiones que se den en el
comercio.”?* Por lo que a la hora de elegir una institucién arbitral debemos tomar en cuenta,
entre otras cosas, las siguientes:

= El Reglamento de Arbitraje;
= La autonomia;
= La permanencia;
= Las personalidades que la integran.

Actualmente encontramos gran variedad de instituciones arbitrales ante. las cuales se
puede llevar el arbitraje.” Entre las instituciones arbitrales mas conocidas a nivel nacional e’
internacional encontramos: o :

2% RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Qb, Cit, pég. 175.
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5.3.1. Camara de Comercio Internacional (CCI)*®

La CCI se fundd formalmente “...en Paris, después de la Primera Guerra Mundial, en
,~1920. El 19 de enero de 1923 la CCI creé la institucién general de arbitral internacional, es
decir la Corte de Arbltraje de 1a CCI... hasta 1989 en que cambio su nombre por el de Corte de
' .Arbltraje Internacional...

kDebido a la rdpida evolucién que ha tenido y esta teniendo el arbitraje comercial, se han
‘realizado diversas modificaciones y reformas a su reglamento de arbitraje, siendo la mas
completa y reciente, la que entré en vigor el 1° de enero de 1998, por la que se le dio mas
claridad y transparencia a lo establecido anteriormente, regulando los arbitrajes multipartes, la
interpretacién y comreccion de los laudos y otras disposiciones tendientes a acelerar el
procedimiento, asi como un nuevo arancel de gastos.

Dicha modificacién, en palabras de Fernando Mantilla Serrano trajo como consecuencia
un "...reglamenlo en el cual se encuentran fieimente reflejadas las caracteristicas fundamentaies
del arbitraje del CCI (universalidad, neutralidad, imparcialidad, autonomia de las partes y
supervision), particularmente a través de mecanismos que el reglamento contempla y que se ha
convertido en distintivos del arbitraje CCI, es decir, el acta de misidn y el examen del proyecto

251

de laudo... que aseguran la validez de los laudos, asi como su reconocimiento y ejecucion.

La Corte de Arbitraje es, hoy por hoy, el centro de mayor relevancia en el arbitraje
comercial internacional, como resultado de la experiencia y autoridad adquirida en la solucién
aproximada de 10,000 casos, participando comerciantes, arbitros, peritos y demas involucrados
en el proceso, provenientes de mas de 100 paises y diversos sistemas juridicos, econémicos,
culturales y lingliisticos.

) A pesar de que la CCI se encuentra representada en México por su Capitulo Mexicano,

; compuésto por un selecto nimero de empresas y hombres de negocios, la supervision de los

arbitrajes que tienen lugar en México se hace desde Paris, lo que representa una desventaja a la
.- economia procesal.

et Reglamento de Amvtra)e oe la Cémara de Comercno lntemac»onal
atio S
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5.3.2 . Centro de Arbitraje de México (CAM)®?

" El Centro de Arbitraje de México, creado en 1997, es una “...institucion especializada en
ta prestaclén de servicios de administracion de procedimlentos de arbitraje comercial privado y
representa en México una alternativa de arbitraje institucional con intervencion de la institucion

en el control de calidad del proceso..."*?

Debe reconocerse que el CAM presta servicios del _mismo nivel que el alcanzado por
instituciones de gran prestigio internacional, como sonkla ICC, 1a AAA y la LCIA, ya que sus
fundadores y funcionarics de mas alta jerarquia, han adquirido parte de su experiencia en
instituciones como Ia ICC. :

En cuanto a la naturaleza de los asuntos cuya solucnon puede ser administrada por el
CAM, no existe limitacion alguna, esta abierto a. todo tipo - de - arbitrajes; salvo que su
arbitrabilidad sea posible de acuerdo con la: leglslacuon mexncana El CAM, en consecuencia
puede conocer asuntos comerciales, civiles o mlxtos, enfocado esencialmente a las controversias

de cardcter doméstico.

El CAM cuenta con un sole juego de reglas denominado “Reglas de Arbitraje del Centro
de Arbitraje de México” con vigencia.desde la creacién del propio CAM y cuya “...eficacia se
garantiza por el hecho de estar bésado, con la adaptacién correspondlenté, al reglamento de
Arbitraje de la CCl... y el cual fue resultado de una ardua labor de jurisconsultos de todos los
sistemas juridicos del planeta...”™* De manera genera, las reglas del CAM regulan lo relativo a
la presentacién de la demanda de arbitraje, constitucion del tribunal arbitral, el envio del
expediente al tribunal arbitral, el Acta de Misidn, el laudo arbitral y las costas.

5.3.3 American Arbitration Association (AAA)

En “...1922 se fundd la Sociedad de Arbitraje de América (the Arbitration Society of
America), cuya principal mision fue dar a conocer el uso del arbitraje, lo que hizo con una

1 1BIDEM, pag. 163.

2 peglas de Arbitraje del Centro de Arbitrale de México, hitp://www.camex.com.mx
33 a2AR. Ob, Cit,

4 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Ob, Cit, pdg. 207.




148

campana agresiva de. educacién. Dos aifios después, se creé la Fundacion de Arbitraje (the
Arbitration Foundation) cuyo rol fue mucho mds conservador con un enfoque de investigacion.
Finalmente en 1926 se fusionaron estas instituciones para dar origen a la Asociacion Americana
de Arbitraje (AAA), siendo una institucion integrada por distinguidos abogados e industriales
originarios de la ciudad de Nueva York, cuyo objetivo ha sido la resolucién de conflictos
mediante arbitraje, mediacion, elecciones democraticas y otros métodos voluntarios,"*

Aunque este centro fue creado originaimente pensando en la resolucion de litigios
internos, mas que intemacionales, la misma AAA ha dictado ademds de sus reglas ordinarias
otras adicionales para resolver litigios internacionales, debido en parte a la influencia de este

".pafs en los negocios comerciales en todo el mundo.

Su procedimiento se ha distinguido por su flexibilidad e informalidad, lo que le permite a
las partes utilizar cualquier método que consideren mejor sirva a sus necesidades, como puede
ser cualquiera de los MASC existentes “...el Reglamento, permite el mas completo ejercicio de la
autonomia de las partes, mientras asegura la disponibilidad de la AAA para actuar si las partes
no pueden llegar a un acuerdo mutuo.”® Una caracteristica importante es que no sujeta la
designacién de los arbitros a ia aprobacion de fa misma institucion, como sucede con la CCI, lo
cual podria ser decisivo para determinar la institucién que mas convenga en cada caso.

ta AAA ha celebrado diversos contratos de servicios con las cAmaras de comercio de
varios paises, como ha sido el caso del "...acuerdo de cooperacién mutua con la Camara
Nacional de Comercio de lawCludad de México (CANACO), con el objeto de que la CANACO asista
a la AAA en todo lo necesario péra el inicio y conduccion de arbitrajes comerciales regidos por
las reglas de la AAA. >

Las reglas de la AAA recomiendan que las partes se redinan, con el personal de dicha
institucién, al momento de redactar sus contratos o cuando la controversia ha surgido, para
discutir un método apropiado en la seleccion de arbitros o cualquiera otros asuntos que puedan
facilitar el arbitraje.

5 1BIDEM, pag. 182.
6 ASOCIACION AMERICANA DE ARBITRAJE. “Reglas de Arpitraje Internacional”,
H e 15p235P 428 TC=UDIoaAL, = egures\National |ntemation:
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5.3;4 Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México (CANACO)**®

En la CANACO *“...en 1985, se fundd el Centro Mexicano de Arbitraje Comercial (CEMAC),
‘que era un organismo que tenia por objeto prestar servicios de consulta sobre arbitraje asi
.como Ia;administraclén de arbitrajes privados, tanto nacionales como internacionales. Sin

émbargo, por no contar con reglas propias de procedimiento, no se lograron los resultados

'f.,késbei'adds como otras instituciones administradoras del arbitraje. Dicho organismo fue
}'éc‘)nthltUido bajo los auspicios de varios organismos empresariales de gran prestigio, pero
- sencillamente, en opinién de Julio C. Trevifio, no funciond.*®

En las Camaras de Comercio, a finales de la década de los ochentas, el arbitraje existia
como uno de los servicios prestados al sector empresarial, pero en la realidad no tem’an,nlnguna
utilizacién, seguramente por la falta de modernizacién de las legislaciones y por la faita de
difusién entre el sector empresarial. ’

La Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México (CANACO), es la Seccién
Mexicana de la CIAC, para lo cual integré una Comision Permanente de Arbitraje que tiene a su
cargo intervenir como organismo administrador y otorgar su convalidacion en los procedimientos
arbitrales de cardcter internacional que son sometidos para su solucion a dicha Seccién
Mexicana. Ademas de servir como una representante en México del reconocido centro arbitral
internacional, fundona como un foro para arbitrajes nacionales, teniendo al efecto sus propias
reglas.

Como vemos el “...papel de la CANACO es triple en materia de arbitraje comercial, pues
por un lado es representante de 1a CIAC, por otro es representante del CAMCA vy finalmente es
un foro nacional...””® que, aunque no ha tenido mucha experiencia, creemos que en el futuro
! puéda' experimentar un crecimiento significativo.

2 peglamento de Arbitraje, hitp: bitrajeca con
9 RODRIGUEZ GONZAUZ-VALADE. QQ,_QL pag. 208
0 18{DEM, pag. 209.
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5.3.5 Asociacién Mexicana de Mediacién y Arbitraje Comercial, A.C. (AMMAC)

: La AMMAC es una Asociacién mexicana que se constituyd “...en 1994, con la finalidad de

_ ofrecer la administracion de diversos sistemas de solucion de conflictos a las relaciones
7 comerdales enmarcadas en el dmbito del Tratado de Ubre Comercio entre los paises
- norteamericanos. La necesidad de un organismo de esta naturaleza surgié tras diversas

S reuriiones sostenidas, por una parte, entre un grupo de abogados mexicanos, principalmente de

"las ciudades de México, D.F., Guadalajara, Jalisco y Monterrey, con funcionarios de la Asociacién
Americana de Arbitraje (AAA), por la otra. En un principio, la idea fue crear un organismo
conjunto entre los dos paises, tal y como actualmente se conoce el CAMCA; sin embargo, los

’ profésionistas mexicanos optaron por crear un centro arbitral mexicano que gozara de
independencia y que se ajustara a 1a tradicién mexicana,"®®

Su objetivo es, ser una "...institucién que promueve, difunde, instrumenta y administra
sistemas alternativos de solucion de controversias (SAC) como la medicién y el arbitraje,
contribuyendo asf al desarrollo equilibrado, suficiente y ético de la administracién de justicia."?5?
Dicha asoclacién ha elaborado un reglamento de arbilraje comwercial que recoge las piincipales
caracteristicas de la ley modelo.

Al igual que el CAM, la AMMAC inicié sus funciones con un enfoque meramente nacional,
con perspectivas a corto plazo de entrar al ambito internacional. Como pa::te de esta
maduracién institucional que ha sido caracteristica de todos los centros o cortes arbitrales
alrededor del mundo, la AMMAC ha dado un paso significativo al celebrar convenios de
colaboracién para prestar servicios de arbitraje y apoyo mediante conferencias y seminarios con
la Corte Espaiiola de Arbitraje y con la Corte Intemacional de Arbitraje Comercial que forma
parte de la CAmara de Comercio e Industria de Rumania.

La AMMAC se encuentra capacitada para administrar cualquier tipo de asuntos, ya sea
nacionales o internadonales, o cuya materia sea civii o mercantil, siempre y cuando la
arbitrabilidad del mismo sea posible de acuerdo con Ia legislacién mexicana.
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5.4 REGLAMENTO DE ARBITRAJE

En el comercio internacional, el arbitraje es mas dificil por razones de distancia,
diferencias de moneda, lenguaje, unidades de medida y costumbres comerciales; a lo que se
anaden los azares, dafios y mermas propias del transporte. E! deseo de superar estas
dificultades llevé a la creacién de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), que ha conseguido establecer reglamentos de arbitraje y conciliacién.

El Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI “...fue aprobado en 1976, tras prolongadas
deliberaciones, por la Comision de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mercantil Internacionat;
la cual esta integrada por 36 Estados miembros que representan diferentes sistemas juridicos,
econdmicos y sociales, asi como distintas regiones geograficas del mundo; en la elaboracién del
Reglamento se consultd a diversas organizaciones internacionales interesadas y a destacados
expertos en arbitraje; 1a Asamblea General de las Naciones Unidas ha recomendado que en los
contratos comerciales internacionales se haga referencia a la utilizacién de! Reglamento y que
éste sea difundido y aceptado en todo el mundo.” #°

La mayor parte de los reglamentos de arbitraje estdn destinados para su uso en todos
los paises del orbe. Su aplicacion es facultativa, es decir, s6lo regulardn los arbitrajes en que las
partes hayan acordado por escrito someterse a dicho procedimiento, en los términos del citado
reglamento. En tal hipétesis los litigios se resolveran de conformidad con sus normas, sin

" perjuicio de las modificaciones que las partes pudieren acordar por escrito. “Cuando una de las
normas del reglamento esté en conflicto con una disposicion del derecho aplicable al arbitraje,
,kdisp'osiclén que las partes no puedan derogar, prevalecers la tltima, “2**

. Son muchos los buenos reglamentos de arbitraje, y muchas las instituciones
“} "'administradoras de arbitraje que gozan de prestigio, por lo que hay que considerar varios
- factéres para elegir el reglamento mas adecuado; por ejemplo, en relacién con la cuantia, los
' honorarios de una institucion administradora pueden llegar a ser significativos (en proporcion
con la magnitud de la disputa). De ahi, que en una disputa que implicard sumas relativamente
reducidas, pudiera ser lo mas recomendable no optar por un reglamento exclusivamente

1 IDEM.
2 umBARm Qn._cm pag. 79.

T m ion-s.pdf, Pag. 427.
el SIQUE]ROS mmL pég. 75.
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institucional, sino por uno que dé cabida (ya sea exclusiva o alternativamente) al arbitraje no
administrado. En este supuesto, ha demostrado su gran utilidad el Reglamento de Arbitraje de
UNCITRAL?,

En lo concerniente a la materia de la controversia existen reglamentos que son afines
con cualquier especie de disputa. Como un ejemplo en este sentido, "...en materia internacional
estd el Reglamento de Arbitraje de la CCl, cuyas reglas no han sido confeccionadas atendiendo
solamente a un campo especifico del comercio. Existen otros reglamentos que satisfacen las
peculiaridades de algunos campos del comercio en particular. En este segundo ambito, esta por
ejemplo, el Reglamento de Arbitraje para la Industria de la Construccidn (de la AAA).” 2

5.5 GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO INSTITUCIONAL

Conviene destacar en el enjuiciamiento “...ciertas formalidades esenciales que habran de
ser revisadas cuando se trate de reconocer el laudo que se pronuncié...”” Por tanto, en el
enjuiciamiento arbitral se deberd procurar acatar estas formalidades, entre las que encontramos
el respeto a los principios de contradicclén, de igualdad de las partes, de legal constitucién del
tribunal,

= Princdipio auditur et altera pars. Los arbitros no pueden resolver la litis planteada sin haber
dado previamente a las partes la posibilidad de presentar sus argumentos.

= . Principio del contradictorio. Consiste en que las pruebas y argumentos presentados por una
de las partes, y sobre las cuales los arbitros van a decidir la controversia, deben haber sido
comunicados a la otra parte, de modo que ésta tenga la posibilidad de formarse una opinién

e impugnar los argumentos 0 pruebas presentados.
Aun y cuando los “...arbitros designados conforme al titulo 1V del Libro V del Cédigo de
- Comercio no pueden ser considerados como autoridades judiciales, hardn bien en tomar en
cuenta los principios del debido proceso, establecidos en el articulo 14 y 16 de la Constitucién
que coinciden, al menos en parte, con las causas de anulacién para laudos arbitrales expedidos

en México (1457 CCo)...” 28

#5 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. “Reglamento de
Arbitraje”, hip.//www. ynctral.org/spanish/texts/arbitration/ard-rutes-s, pdf
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El respeto de los derechos de defensa debe cumplirse, o de lo contrario no podria

. qoncebirSe el ejerciclo de una verdadera justicia; esta oportunidad de defensa implica que a
cada una de las partes, se les dé la oportunidad de dar a conocer sus pretensiones (las del
demandante y las del demandado), ofrecer pruebas y que se desahoguen, e incluso, la de haber

e “alegado.

: No es preciso que las notificaciones adopten una forma predeterminada, lo importante es
o que se practhuen y que lleguen a su destinatario, de forma que pueda hacer valer sus medios
-..'de defensa; La prueba de la “...indefensién o de la no recepcion de una notificacién incumbe a

"2 la; parte contra la cual se haya pronunaado la decisién, como verdadera excepcion, tal como

; indlcan el art"‘V 1, parrafo pnmero de Ia Convencién de Nueva York de 10 de junio de 1958 y el
art IX 1, b) del Convenio europeo‘de 21 de abril de 1961."%°

; Los dos grandes sistemas Jundncos occidentales (el common taw y el de la tradicién
W romano germanica) tienen normas procesales muy distintas entre si, especialmente en cuanto a
“las formas de notificacién. En tanto el primer sistema admite la notificacién por correo, o la que
'efectue el abogado de la parte actora al demandado, en el segundo, en cambio se prefiere ia

w

‘notificacién personal. Aunque la expresion “...debidamente notificada, no significa que la
notificacion se haya hecho conforme a una legislacién nacional determinada (que por otra parte
las Convenciones no mencionan), sino que el demandado haya tenido conocimiento en alguna
forma, de la designacién de un &rbitro y de la intencién de iniciar un procedimiento arbitral. No
obsta tampoco una falta simple de comunicacién; es necesario que la falta de comunicacion
provoque un privilegio injusto. Si el demandado se entera del nombramiento de un arbitro y de
la Iniciacién de un procedimiento arbitral, y participa en él, no puede ampararse luego en la
causal del literal V, b) de la Convencién de Nueva York, puesto que ha cubierto con su propia
conducta |a falta de respeto al principio en estudio. Igualmente, si el actor reduce la demanda
inicial, y la reduccién no es notificada, no se altera e! respeto de los derechos de la defensa.’?™

Nuestras leyes secundarias (art. 571 CFPC, 606 CPCDF y 1347-A del Cddigo de
Comercio) “...acogiendo el sistema indirecto de regulacién, exigen que la notificacion hubiese
sido de tal forma que se hubiese asegurado la garantia de audiencia y el ejercicio de la defensa,
e incluso parece ir un poco mas alld de lo establecido en las citadas convenciones, puesto que

9 RAMOS. Qb.cit,, pag. 150.
° GINEBRA. Obcit,, pag. 211,
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exigen que la notificacidn se hubiese hecho ‘en forma personal’ 27 en cambio en Ia Ley
Modelo de la UNCITRAL, no sdlo se acoge 1a notlf' cacuon personal snno que tamblen se permlte,,‘

que las notificaciones se entreguen en cualqu:er domlcullo ’ resudencna o establecnmlento del

destinatario, o incluso en el dltimo domicitio, conocido La Jurlsprudencia, con5|dera suf cientes
las comunicaciones efectuadas por correo certifi cado con acuse’ de” rec:bo salvo prueba en
contrario de la no recepcion.

Cuando el juicio arbitral se hubiese seguido en rebeldia no se podrd considerar que
adolece de una formalidad esencial e) procedimiento, no existe disposicion que diga que para el
reconocimiento de un laudo, se tenga éste que haber dictado en un juicio al que hubiese
comparecido el demandado; puesto que la parte que no acude adrede al arbitraje, a pesar de
haber sido citada, es la Gnica responsable de las consecuencias que se deriven de su conducta.

5.6 PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Para el Licenciado Francisco José Contreras Vaca, “... son las reglas en base a las cuales
el arbitro va a poder allegarse de los elementos probatorios necesarios para dictar su resolucién
o laudo.”?? Del mismo modo para Adriana Polania “... es el conjunto de pasos o etapas que
deben surtir los arbitros para la expedicién del taudo...”?”*

En caso de que hablemos del arbitraje institucional, las partes pueden pactar
directamente o por remision a un reglamento, las reglas que han de conducir el procedimiento;
aunque por lo general el procedimiento arbitral se rige por Ias reglas del centro administrador
correspondiente y,‘en lo que ellas fueren omlsas,'pér las reglas que las partes o, el tribunal
% arbltral determlnen, sin que sea necesario aplicar, reglas de procedimiento de una ley nacional;

sin embargo el tribunal arbltra| debera tener en cuenta las estiputaciones del contrato y los usos
det comerc:o que sean relevantes.

21 SILVA. Arbitraie Comercial Internacional en México, pag. 196.
2 CONTRERAS VACA, Francisco José. Derecho Procesal Civil, volumen 2, Oxford University Press, México, 2001, 326

£R D3g. 9.
POLANIA. Qb. Cit.
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Debldo aque “..el procedlmlento arbitral propiamente dicho, implica el cumplimiento de
los extremos establecndos ‘en el compromiso...”?’* esta etapa se deberd de desarrollar de
acuerdo alo suscnto por las partes y aceptado por los arbitros, por lo cual las legislaciones

mternacionales le dan g Ilbertad a las partes para regular el procedimiento.

lo 1}135'de nuestro Cédigo de Comercio establece que “... las partes
el vpfocedlmlento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en
de acuerdo, el tribunal arbitral podra dirigir el arbitraje en la manera
que’ considere adecuado 5 “Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye determinar la

.admns:bll:dad pe, nencna Y valoracién de las pruebas, porque por ejemplo el Cddigo de

- Comerclo es omlso en la menc:on expresa de la naturaleza privada de las audiencias arbitrales y
en el manejo conﬂdencnal de documentos y pruebas en general.

: Por lo que resulta indispensable la debida combinacién de la ley del lugar con la voluntad
- *;de Ias partes para que se dé la armonizacién necesaria, y evitar la superposicién de leyes, que

resulta lnconveniente y contrario al orden juridico, ya que la tendencia general es hacia la
: I«bertad de las’ partes y “... algunas decisiones jurisprudenciales suizas han admitido, inclusive,

- que se pu al derogar disposiciones imperativas de la ley cantonal, cuando las partes en un

:~contrato Internacional hayan atribuido la competencia a un centro internacional de

al‘-t)ltraje..."”s

. -Auhque el procedimiento puede variar, dependiendo principalmente de ta voluntad de las
partes, de la institucién arbitral elegida, de la controversia planteada, del reglamento elegido, de

‘1a legislacién elegida, etc., 18 generalidad de la doctrina coincide en identificar las siguientes
fases:

a) La postulatoria, que es donde “... se presenta la demanda y la contestacién; es decir, donde
se da a conocer |a pretension de cada parte, y los elementos facticos en que se hace apoyar
la pretension...”’®; algunos autores ven como un todo la etapa prearbitral y la constitucion
del tribunal arbitral junto con el planteamiento de la litis, nosotros para una mejor
comprensién los estudiaremos en forma separada.

b) La probatoria, en la que se realiza lo necesario para demostrar la veracidad de los hechos
afirmados.

Z¢ VIEIRA. Ob. Cit,, pdg. 47.
25 1B{DEM, pag. 52.
¢ SILVA. Arbitraje Comercial Intemacional en México, pag. 186.
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c) La conclusiva, que ... iniciada con los alegatos, culmina con la sentencia o laudo arbitral, y
’ que es donde se dec1de el litigio, determinadndose cudl pretension quedara subordinada a la -
de la contraparte, tomando para ello en considerac:on cuales elementos facticos quedaron:
demostrados. ™ . e :

A manera ejemplificativa presentamos un’ esquema del Pmcedlmiento Arb|tral Ilevado a:
cabo por el CAM, y a continuacién procederem s a

udlar cada una de estas fases, asi como la

etapa prearbitral y la consntucuon del tnbunal arbitra , como quedo sefalado.

77 18{DEM, pag. 186.
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5.6.1 Etapa Prearbitral

La etapa prearbitral “... comprende un conjunto de actividades y acciones prepafatorias
tendientes a conducir las etapas posteriores de una manera profesional...”?”® esto, en el a’rhbitp
del arbitraje institucional lo llevan a cabo las instituciones administradoras, porque es aqui
donde se dan los primeros pasos, para que posteriormente el tribunal arbitral continde
conociendo de la controversia. Son actos que ocurren, post pactos de arbitraje y pre proceso
arbitral,

Siguiendo a Redenti, podriamos llamarlos “... actos integrativos del proceso arbitral ya
qQue son necesarios para que el proceso arbitral surja, sin que formen parte de los pactos
previos de arbitraje ni del proceso arbitral. Tienden a lograr el nacimiento del proceso,

- equipardndose en este aspecto al compromiso y a 1a cladusula compromisoria, pero no llegan a
revestir ni sus caracteristicas ni su importancia, siendo mas bien efectos de tales negocios, a los
que complementan en cuanto tienden a dar vida en el derecho a un juicio arbitral..."?”®

El camino hacia 1a solucidn de los confiictos entre partes por medio de arbitraje se inicia
con el pacto de arbitraje, ya sea compromiso o cldusula compromisoria segun el caso. En el
compromiso, lo mas seguro serd que no se necesite en forma separada de estos actos
integrativos, porque en razén de economia de tiempo y de trabajo, las partes generalmente los
incluirdn en el compromiso y sélo faltard para que se inicie el proceso, la celebracién de la
relacién juridica partes-arbitros, para lo que las partes procederan inmediatamente a nombrar
arbitros y sefalar las facultades que éstos tendran.

Tratdndose de la cldusyla_ compromisoria, que puede originar uno o mas procedimientos
arbitrales, de acuerdo al niUmero de controversias que se presenten a lo largo de determinada
relacion juridica, serd necesario, que cada una de las veces que dicha cldusula se utilice, estos
actos integrativos se lleven a cabo; es necesario que las partes se pongan de acuerdo en varias
cosas, como en el nombramiento de arbitros, delimitar las materias en que debera pronunciarse
el arbitro, el lugar donde se seguira el juicio, ... los deberes y derechos especiales que en ese
acto se confieren a cada una de las partes, el establecimiento o la renuncia de la facultad de
deducir recursos en contra de los arbitros o de sus resoluciones, el procedimiento, o al menos

278 AHUMADA RECALDE Luis Eduardo. "El ADN de la Mediacion Institucional un Nuevo Camino para Resolver
Conflictos”, I |
279 ARAVENA. QQ,_C_L‘ pag. 120.
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las normas minimas de procedimiento a que debe sujetarse el arbitro en el conocimiento y
substanciacién del aSuntd,'y todas las demés estipulaciones que las partes estimen’ necesarias

para’ regular la- forma del - proceso que esperan y con el cual deben solucuonar Sus
uzau :

dwergenc:as

Para Ia doctruna que consndera a esta etapa como independiente de Ia fase postulatoria,

‘vaa comenzar cuand el interesado formula su solicitud de convocatorla o demanda arbitral yla .

i dmge a un centro de arbitraje, sohcutando {a’ convocatoria e mtegrac:on de un tribunal arbltral
convemdo por Ias partes en virtud del pacto arbitral exlstente, Yy termlna cuando el Dlrector del

Centro. hace entrega formal: del expedlente a los arbntros cuando  se- procede a mstalar el
tnbunal qulen contlnuara desarrollando el tramlte correspondlente.

El Doctor Juan Manuel Garridozm considera como actuaciones del Centro arbitral,  dentro
“‘de la etapa prearbitral, entre otras, las slgu:entes. G . : :

a)  Recibir la solicitud de convocatoria o demanda arbitfai,‘ 3

b)  Decidir sobre su admision, '

c) Notificar a la parte demandada o convocada la admision,

d) Correr traslado de la misma a la parte demandada o convocada para su contestacion,
e) Recibir demanda de reconvencién y correr traslado de la misma para su contestacion,
f)  Celebrar audiencia de concifiacién,
g) Designar arbitros, ’

h) Instalacién del tribunat.

5.6.2 Etapa Arbitral
5.6.2.1 Fase Postulatoria

La otra parte de la doctrina que no considera la existencia de la etapa prearbitral
consideran que “... el proceso arbitral se inicia en el momento en que los arbitros aceptan el
cargo que se les confiere. Realmente esta aceptacién sdlo da lugar a la constitucion del

mIBIDEM pag. 119.
21 GARRI

00, Juan Manuel. "Trémxte Prearbntral Problemém:a y Dificuttades”,
: e ]
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tribunal, pero no al inicio del proceso, cuyo principio aparece cuando una concreta pretension se

piantea ante el tribunal. 282

Es de hacer notar, antes de entrar al estudio de esta fase, que un dato escasamente
: reglémentado en las reglas sobre arbitraje es la prescripcion de la accién, o sea el plazo dentro

L _; del cual se debe demandar; *...en el TLC al referirnos a litiglos relativos a inversiones, tenemos

j_due la demanda deberd presentarse tres afos antes, 0 desde que tuvo conocimiento o debid

. haber tenido conocimiento de la presunta reclamacién alegada.*?®*

El procedimiento a seguir, conforme a los mas importantes reglamentos arbitrales, es el

“ que a continuacién analizaremos y para lo cual tomaremos como base el Reglamento de
Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, y de

,acuerdo con la relevancia del asunto se haran notar las diferencias con los principales
Reglamentos (AAA, ICC, CAM, CANACO).

Al final de este capitulo encontraremos una relacién de los articulos referentes al
procedimiento arbitral en diversos reglamentos.

El procedimiento arbitral se considerard iniciado en 1a fecha en que la notificacién del
arbitraje ' es recibida por el demandado (CNUDMI®) y para AAA, CAM, CANACO, ICC inicia
:l'cuando el escnto de notificacion es recibido. por la administradora, que puede ser llamada
,Secretarxa o Comisién.

La natificacién del arbitraje debe contener:

_? -Una peticidn de que el litigio se someta a arbitraje;
- El nombre vy la direccién de Ias partes;

"= _Una referencia a la cléusula compromisona 0.al acuerdo de arbitraje separado que se
- invoca; .

* Una referencia al contrato del que resulte el litigio o con el cual el litigio esté relacionado;
« La naturaleza general de Ia demanda v, si procede, la indicacién del monto involucrado;
= La materia u objeto que se demanda;

22 GILVA, A_rmme_CQ_emy_meg.c&_a_en_mﬁslm pag. 188,

23 1B{DEM, pag. 182.

4 peglamento de Arbitraje de la Comusidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intemacional.
hitp://www i -i htm




161
= "Una propuesta sobre el nimero de arbitros (forma de nombramiento, Iugar del arb|traje, .
idioma en AAA), cuando |as partes no hayan convenido antes en ello.
= Para 1a AAA la notificacidn del arbitraje, ya debe contener una demanda yla mducac:on de
los hechos que la apoyan. e
Del mismo modo para ICC, CAM existe una g_o_mtzinaggé entre Io que debe contener la
_ notificacién del arbitraje y la demanda propiamente dlcha y a contlnuacnén

= El nombre completo, y direccidn de cada una’ de Ias partes, ICC agrega calldad en que
intervienen, .

= Una descripcion de la naturaleza y circunstanclas de Ia controversta que ha dado ongen ala
demanda (ICC).

= La exposicion de los hechos y de Ios actos o hechos juridicos que constituyan los
antecedentes de las pretensiones de la actora (CAM),

= Una indicacién de las pretensuones y. en la medida de lo posible, de los montos reclamados.
= Las indicaciones pertinentes con relacién al nimero de arbitros y 12 designacién en su caso.

= Su propuesta en relacion con el lugar del arbitraje, el derecho aplicable y el idioma del
arbitraje.

= Los convenios pertinentes, el documento base de la accién vy, particularmente el acuerdo de
arbitraje.

Por el contrario en CNUDMI, CANACO la demanda de arbitraje, formulada por separado,
deberd contener:

= El nombre y la direccién de las partes; .

« Una relacién de los hechos en que se base ia demanda;
= Los puntos en litigio;

» La materia u objeto que se demanda.

El escrito deberd ir acompafiado de una copia del contrato y otra del acuerdo de
arbitraje, st éste no estd contenido en el contrato; asimismo podrd acompaiarlo de todos los
documentos que considere pertinentes, o refenrse a los documentos u otras pruebas que vaya a
presentar. ’ )

Es de hacerse notar que en arbltraje |a contnenda o la litis no queda fija con la demanda

w

y su contestacién, “... se. cons:dera que el propésuto del escrito de demanda es dejar una

impresién clara en el arbltro, de Ia pretensmn de la demandante, sin ser laconica, pero también
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sin necesidad de entrar en detalles exhaustivos, que podran exponerse en su oportunidad, de

acuerdo a la estrategia y l_a tactica del litigante correspondiente..."?®

. “~La‘contestacién a la demanda de arbitraje, en la que basard su defensa, deberd
reallzarse en un plazo breve, CNUDMI, CANACO lo dejan al arbitrio del tribunal arbitral;

" cambio 1CC,. AAA 'CAM indican que la contestacién se debera presentar dentro de los 30 dias

:: siguientes a !a recepclén de la demanda.

El demandado podra acompafiar su escrito con los documentos en que base su
;contestac:én o referirse a los documentos u otras pruebas que vaya a presentar. Asimismo en
. su contestacnon podra formular una reconvencidén fundada en el mismo contrato o hacer valer

un derecho basado en el mismo contrato a efectos de una compensacién.

Para ICC, CAM la contestacidn a la demanda debe contener como requisitos minimos:;
a Nombre completo y domicilio de la demandada, ICC también requiere 1a calidad en que
interviene.

= - Sus observaciones respecto de los hechos y de los actos o hechos juridicos que constituyan
los antecedentes de las pretensiones de la actora (CAM).

= Sus comentarios sobre la naturaleza y circunstancias de la controversia de origen de la
demanda (ICC).

= Su posicion sobre las pretensiones de la demandante (ICC).

= Sus observaciones sobre el nimero de arbitros y la propuesta de la actora y, en su caso la
designacidn de uno.

= ° Sus observaciones en relacién con el lugar del arbitraje, el derecho aplicable y el idioma del
arbitraje.
- En el 'caso del. Reglamento de la CNUDMI, AAA y CANACO existe la posibilidad de
- modificar o cbmplerhentar, tanfpi blé'kde'r‘nanda como la contestaciéon de la misma, a menos que el
tribunal arpitral lo considereiinapfébiadb; en cambio en ICC y CAM no se pueden modificar a lo
_.largo de .las actuaciohes, porque-ahi:se realiza un acta de misiéon que estudiaremos mds
adelante, la cual no nos permite esta blibertad. Aunque cabe agregar que generalmente ... los

5 ARIAS, Ricardo. “Examen Comparativo de Reglas de Arbitraje Comerdial”, £l Foro, México, Editorial Organo de la
Barra Mexicana-Colegio de Abogados A.C., 102 época, tomo X1, No. 2, 22 semestre 1998, 258 pp., pag. 244.
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arbitros estdn - facultados para pedir a las partes les aclaren los escritos de demanda y
contesfacién, por ejemplo cuando no los consideren claros. 2%

. El expediente que se forma con la demanda y contestacion, e incluso la reconvencién,"se
mantiene en poder del érgano administrador hasta en tanto se constituya el tribunal arbitral 'y
. -se haga el pago correspondiente.

Y 5622 Composicién del Tribunal Arbitral

En el ambito del arbitraje, la constitucion del tribunat arbitral resulta una etapa necesaria

- para la resolucion de las controversias, contrario a lo que sucede con Ios tribunales estatales

que ya estén preestablecidos y los juzgadores ya han sido designados con anterioridad a la
e controversra

Sobre eI tema, tenemos que tomar en cuenta.que a nlvel nacional, si las partes no
: establecleron Ia forma de constitucién del tribunal arbitral, * ni remlten al reglamento de alguna
" institucidn arbitra!, nuestro Cédigo Comercio nos da las bases para hacerlo, bien sea de comtiin
““acuerdo o éorriﬁéy’dda de un tribunal estatal.

B 'Péro si estamos en presencia de un arbitraje institucional, como el que analizamos en
:es‘te‘ éﬁltulo, las partes se tienen que sujetar a lo establecido por dicha institucién, siendo que
8 'pglf"lo 'géneral "... las instituciones tienen una lista de personas reconocidas, de varias
5 hacionalidades, que actuan como arbitros. Generalmente las partes efectian la seleccién y la

_institucion ratifica el nombramiento o, en caso de falta de una propuesta por las partes, la
eleccién se realiza directamente por 1a institucién,"2®’

El nimero de arbitros que integraran el tribunal arbitral, serd convenido por las partes y
a falta de tal, se estard a lo dispuesto por el reglamento de arbitraje elegido; la mayoria de los
cuales habla de uno o tres arbitros, a falta de acuerdo entre las partes para decidir el nimero el
CAM, ICC, AAA nombrardn un arbitro Unico, 3 menos que la administradora determine, a su
discrecién, que es apropiado designar tres arbitros dada la magnitud, complejidad u otras
circunstancias del caso, al igual que la CANACO. En cambio la CNUDMI recomienda que sean
tres los arbitros que decidan {a controversia.

4 SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 188.
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Cuando se trate de un arbitro Unico las partes pueden nombrario de comin acuerdo, v si
_ no concuerdan con el nombramiento, la administradora lo hara. En el caso de que el tribunal se
constituya con tres arbitros, cada parte nombrara uno y el tercero que fungird como Presidente,
de acuerdo con los reglamentos analizados en este capitulo serd elegido por la administradora,
aunque también existe la posibilidad de que el Presidente sea elegido por los otros dos arbitros,
todo dependiendo de lo convenido por las partes. ’

Como consecuencia del hecho de que “... toda decisién arbitral por su propia naturaleza
es una decisién firme, ya que sélo procederia su impugnacion en el ildgico caso de que las
partes asi lo acuerden..."?®®; diversos reglamentos de arbitraje disponen que las decisiones de fa
administradora sobre el nombramiento, confirmacién, recusacién o sustitucién de un Arbitro
seradn definitivas y las razones que las motivaron no serdn comunicadas a las partes.

La institucion administradora al momente de nombrar o confirmar arbitros tomard en
consideracién la nacionalidad, residencia, disponibilidad, capacidad técnica, relacién del arbitro
con los paises de las partes o con los otros arbitros,

Se procede a sustituir un arbitro en caso de:

= Fallecimiento de un arbitro.
= Cuando la ad.ministradora acepte su renuncia.
= Cuando se determine que procede su recusacién.
= A peticidn de la actora y de la demandada.

» Cuando la administradora decide que existe un impedimento de jure o de facto para el
cumplimiento de sus funciones.

= Cuando la administradora determine que por cualquier causa no cumple o no puede cumplir
con sus funciones de acuerdo con su reglamento.

Una vez reconstituido el tribunal arbitral y después de escuchar a las partes, el tribunal
determinara si, y en qué medida deben repetirse las actuaciones anteriores; aunque para
CANACO y CNUDMI si el arbitro que se tiene que sustituir es el presidente o el rbitro (nico es
necesario que se repitan todas las audiencias celebradas con anterioridad. '

En ICC, una vez cerrada la instruccién de 1a causa, en lugar défsUsfifuir'a Gn_’_éfbiitrd que
ha fallecido o ha sido destituido, a2 administradora podrad decidir qqé ‘los éfbltrds restantes

27 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ, Qb. Cit. pdg. 103.
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contmuen con-el arb:txa)e, tomando en cuenta Ia opinion de los arb:tros restantes Y. de Ias»
partes, aS| como cualquner otra cuestlén que consxdere pertmente en las c:rcunstancnas ‘

-Una:vez constltwdo el Tnbunal Arbitral Ia instntucnon admml radora Ie envxara el

i expedlente del asunto, s:empre Y cuando haya sldo pagado el antnc:po requerido a esta altura

del procedlmlento

cién de la it

‘ ‘En cuanto reciba el expediente del administrado, el tribunal ‘arbitral de'be'ré’reda'ctaf un
‘documento para fijar la litis 0 materta del arbitraje, en base a las promo'cio'n’gs escritas’ de las )
partes, ICC le lama en inglés terms of reference, en espafiol se le ha llamado acta dé misib‘n.
Este documento sblo se utiliza en el arbitraje bajo las reglas de ICC y CAM.

Esta acta de misidn debe contener:

= El nombre completo de las partes, y para ICC calidad en que intervienen;
= Ei domicilio de las partes para etectos de notificaciones durante el arbitraje;

= Una exposicién sucinta de las pretensiones (y peticiones ICC) de las partes Incluyendo;'en la
medida de lo posible, la indicacién de la suma reclamada;

= Una lista de los puntos litigiosos a resolver;

= El nombre completo y domicilio de los arbitros, asi como su calidad para 1CC;

= El lugar del arbitraje; '

= Laindicacién de las reglas aplicables al procedimiento y, en su caso mencién de los poderes
de amigable componedor del arbitro o en ICC para decidir ex aequo et bono.

Si una de las partes no firma, se requerira la aprobacién del documento por la institucion
administradora. Una vez firmado o aprobado dicho documento, el tribunal arbitral previa
consulta de las partes, deberd preparar un calendario provisional para la conduccidn del
arbitraje, el cual se notifica a la institucion administradora y a las partes, al igual que cualquier
maodificacién al mismo.

Para ICC, CAM una vez firmado o aprobado el documento de fijacion de la litis, ninguna
parte podra presentar nuevas reclamaciones no previstas en dicho documento, a menos que el
tribunal arbitral lo autorice. En cambio para AAA, CANACO y CNUDMI en el curso de las
actuaciones arbitrales cualquiera de las partes podra modificar 0 complementar su demanda,

8 ARIAS. Ob, Cit, pdg. 248.
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contestacién o reconvencion, o en general presentar escritos adicionales, a menos que el
tribunal arbitral no 1o considere apropiado, tal como lo vimos anteriormente.

5.6.2. Fase Probatoria

En esta fase, a la que también suelen llamar instructora, se reciben documentos, se
. escuchan personas, se llaman peritos, etc. En cuyo tratamiento observaremos, que tal vez
. kconstltuya fa etapa mas critica, la que mayores recursos consume y la que principalmente
~|nﬂuye en la duracién de los juicios, bien sea por las argucias de los abogados, o porque los
B plazos ‘no se cumplen, ademas del hecho que muchas veces los jueces estdn obligados a

acepmr el ofrecimiento y desahogo de pruebas que no resultan valiosas para aclarar fa

'controversia, sino que resultan irrelevantes en el proceso y las cuales podrian haber sido
desestimadas desde el inicio, y ordenar el desahogo sélo, de aquellas que resulten necesarias.

Por todo ello es que en los casos sometidos a arbitraje, “...los arbitros deben tener
facultades suficientes para escoger aquellas pruebas que resulten pieras necesarias e
importantes para el analisis y estudio de la causa, y dejar de lado otras que podrian, incluso,
servir para confundir a las partes y a los propios arbitros por ser evidentemente improcedentes
y no conducentes a los hechos controvertidos. Los principios de celeridad y economia justifican
esta flexibilizacién en materia de pruebas en el ambito arbitral, y aun mds, hacer posible que los
arbitros en aras de la busqueda de la verdad material, sean capaces de producir pruebas de
oficio para mejor proveer, respetando desde luego la igualdad de las partes y no supliendo de
ese modo la negligencia o torpeza de ellas, "

Dentro del caracter flexible del arbitraje, podemos observar que la fase probatoria
continGa con esta cualidad, y los reglamentos institucionales consultados, en general le otorgan
una gran facultad al tribunal arbitral en la conduccién del procedimiento, siempre y cuando se le
otorgue a cada una de las partes el derecho fundamental de ser oida en juicio para hacer valer
sus derechos.

A continuacién encontraremos el tratamiento que le dan a esta fase, los reglamentos
antes invocados, como el CAM, que le da la libertad al tribunal arbitral de fallar con base en las

29 CALLIZO NICORA, Federico. “Medios de Prueba en el Arbitraje en las Legislaciones Ibercamericanas”,
www servilex,com, pe/arbitraje/paraquay/art{cpy.htm)
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promociones escritas'y a.los documentos presentadds por Ia; paljtes, a menos que alguna de
ellas solicite la celebracién de ur‘lakaudiehci‘a; Ié ICCthémbyién otorgabesta libertad, pero ademas

: disbo‘n‘e;due el 'tribunal uéne la capacidad de decidiir la audicién de testigos, peritos o cualquier

. ‘ofra persorja,’en pnfeSencia de las partes, o en su ausencia siempre y cuando éstas hayan sido
L dgbidarﬁénte convocadas, con respécto a los peritos nos dice que podra nombrar a uno o varios,
previék consulta con las partes, las que tendran oportunidad de solicitar interrogarios en
-Z—éUdfenCia, incluso se les podrd requerir a cualquiera de las partes para que aporten pruebas

. adicionales.

i e La AAAYy CANACO son concordantes con la CNUDMI que impone a cada parte la carga
i dela prUeba de los hechos en que se basa para fundar sus acciones o defensas, al igual que la

; “1CC, el tribunal puede exigir en cualquier momento que las partes presenten documentos u
o “otras pruebas dentro del plazo que determine, pero la AAA, CANACO y la CNUDMI van mas alla
al otorgarle al tribunal arbitral el poder para requerir que una parte entregue al tribunal y a la
_contraparte, un resumen de los documentos y otras pruebas que vaya a presentar en apoyo a

los hechos en litigio expuestos en su demanda o contestacién.

A pesar de que podemos advertir que existe uniformidad en el tratamiento internacional
que se le da a esta etapa, la verdad es que antes de elegir un reglamento y un derecho
...las partes estén lo mas

“

aplicable, es necesario analizar diversos aspectos, para que
satisfechas posibles, se les respeten sus derechos fundamentales y sus expectativas, y el
proceso se sujete a los lineamientos contractuales, institucionales y legales aplicables."® Ya
que un deficlente desarrolio de esta etapa puede acarrear la negativa de ejecucién del laudo
definitivo o la declaracién de nulidad del mismo por parte de la autoridad competente.

Para lograr una mayor uniformidad en el tratamiento de la fase probatoria en el arbitraje
internacional, la International Bar Association (IBA) promulgé en junio de 1999, las Reglas de la
IBA para la Recepcion de Pruebas en el Arbitraje Comercial Internacional®, mismas que
justamente buscan lograr el servir como un mapa o un auxiliar en los arbitrajes internacionales.

Existen algunas disposiciones que comunmente aparecen en el desarrollo de esta etapa

como son que “...las audiencias se realizardn a puerta cerrada salvo que las partes acuerden lo

nternacional y 1as Reglas de 13 IBA”,

&idArt=

0 ZAMORA ETCHARREN, Rodrigo. “La Prueba en el Arbitraje Comercial 1
erra.com,mx/Leqgal, i Articulos i faull, 3sD?LipOA
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contrario. ' La forma de interrogacién de los testigos queda a criterio del tribunal. Podra pedir el
retiro de cualquier testigo mientras declare otro testigo. Se aclara que los testigos también
podran presentar sus deposiciones por escrito y firmadas. Es admitida 1a prueba pericial y el
‘ tribunal kpodra’ solicitar que el o los peritos le informen, por escrito, sobre materias concretas
qu:ve detérmiharé el Tribunal. Todo se hard con conocimiento de las partes. Quienes, por otra
‘parte,  estan obligadas a suministrar al perito toda la informacién y documentos que estos les

requieran. %%

i Es plieéiséinente en esta etapa probatoria donde se presenta una de las grandezas del
arbitraje.“L'.;miéntras que algunos sistemas se ajustan al common law y otros al sistema
: ‘rom‘a'n‘iéta'} sistemas donde los procedimientos probatorios son bastante diversos; es aqui, en el
arbi;ra}é, donde el consenso entre abogados de diversos sistemas se presenta. Y si acaso

- todavia se consideran inajustables los procedimientos, las partes pueden elegir uno,"®?

Por ejemplo en el derecho anglosajon “...las partes gozan de amplias facultades de
investigacién de los hechos y, entre otros derechos, pueden solicitar a las otras partes:
documentos, declaraciones, o cualquier otra prueba (el famoso discovery). En cambio en el
derecho de tradicién romanista la autoridad judicial tiene... mayores poderes que aquélios de los
jueces anglosajones, las partes son privadas de la capacidad de obtener la cantidad de pruebas
que el discovery les permitiria en los Estados Unidos o en Inglaterra,”*>*

Cabe hacer un pequefio paréntesis para aclarar el término discovery, muy utilizado a
nivel internacional, y que es un “...mecanismo anterior al juicio, utilizado en el sistema del
common law, que puede ser usado por una parte para obtener informacién de ia otra parte
sobre el caso, con la finalidad de asistir la preparacion de la parte al juicio. De acuerdo con las
Reglas Federales del Procedimiento Civil de los Estados Unidos de América, los instrumentos
utilizados en este mecanismo pueden ser: declaraciones en preguntas orales 0 escritas,
interrogatorios escritos, produccion de documentos y cosas, permiso de entrar a propiedades,
examenes fisicos y mentales, y solicitud de admisién. El término discovery generalmente se
refiere a la revelacidn de hechos del demandado, escrituras pablicas, documentos u otras cosas
que se encuentran bajo su exclusivo conocimiento o posesién y cuya revelacién es necesaria

#2 CALLIZO. Qb Cit.
3 s1LVA. Arbitrate Comercial Intemacional en México, pag. 191.
24 ZAMORA. Qb, Cit,
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como parte de la causa de Ia acclon pendlente, o para ser Ilevada a otra corte, [} como evudencna

de su derecho o tltulo en ducho proceso... ?

Por ultamo en esta’ etapa probatorla tenemos que eI Codlgo ‘de’ Comercuo stablece la’

posibilidad de pedlrle al tnbunal estatal su colaboracnon bara el desahogo" e ruebas‘j(ar‘t.‘v‘
1444), lo que anallzaremos en el slgulente capltulo.. o

A continuacsén procederemos al estudlo del clerre. struccion o fase conclusiva,

;5. 6.2.4 Fase Conclusiva
» En algunas instituciones admlmstradoras se acostumbran hacer alegatos, pero “...las
partes no basan sus argumentos en meras exposlclones jurfdlcas. Mds bien se trata de sintesis
del material probatorio aportado. Las exposiciones jundicas son acompainadas de copias o
fotocopias de los textos legales. - Cabe recordar due los arbitros no siempre son abogados, ni
‘siempre estan enterados de las normas jun'dicas; Aunque en la sentencia arbitral un drbitro
puede tomar en cuenta el precedente habido, no ests obligado a ajustarse al mismo,"?®

De acuerdo con los reglamentos analizados, existen dos criterios para el cierre de la
instruccién dependiendo de la institucion elegida, si se trata de AAA, CANACO o el reglamento
de UNCTTRAL el tribunal arbitral le preguntara a las partes si tienen mas pruebas que ofrecer o
testigos. que presentar o exposiciones que hacer y, si no los hay, podrd declarar cerradas las
audiencias. Aunque también le otorga el poder, si lo considera necesario de reabrir las
audiencias en cualquier momento antes de dictar el laudo.

En cambio para los reglamentos de CAM, ICC el cierre de la instruccidn se hard cuando el
tribunal arbitral considere que las partes han tenido suficiente oportunidad de exponer su caso,
presentando sus pruebas y argumentos; una vez que el tribunal ha declarado cerrada la
instruccion, las partes no podran presentar pruebas adicionales, escritos ni alegar, salvo
requerimiento o autorizacion del tribunal arbitral, en estos reglamentos no es posible reabrir
audiencias. Asi que al declarar el cierre de la instruccidn, el tribunal arbitral indicard a la
administradora la fecha aproximada en que el proyecto de laudo serd sometido a su aprobacién
{ICC) o bien la fecha de envio del laudo final (CAM).

3 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Ob, Cit. pag. 42.
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En el punto siguiente estudiaremos detenidamente el laudo, que es propiamente con lo
que concluye el proceso de arbitraje, pero al tratarse de un paso tan nnportante, consideramos
tratarlo en un apartado diferente.

5.6.2.5 Laudo

El laudo constituye la culmlnacion de todo el procedlmnento, y la finalidad del
compromiso arbitral, de llegar a Ia soluclén‘apllcable ‘a’la_controversia planteada, segun lo
dispongan los arbitros.™...El arbit.raje concluye mediante laudo definitivo e inapelable, siendo
éste un principio general en todas Ias normas arbitrales en el ambito del derecho comparado.
No obstante, si los intereses de las’ partes en un contrato asi lo requieren, podran incluir en la
cldusula o convenio arbitral la posibilidad de apelar el laudo o sentencia arbitral.”®’

La palabra Laudo, proviene “...de! latin /audare de /laus-laudis. Decisién dictada por el
arbitro para resolver un conflicto que haya sido sometido a su andlisis y estudio por los
contendientes en un juicio, sobre cuestiones que no afecten el orden pulblico, inspirada en el
principio de equidad..."?*®

Rosenberg definié al laudo como “...1a resolucién de la controversia existente entre las
partes, por el tribunal arbitral privado, en virtud del poder de resolucién (no pablico) que te ha
otorgado la cldusula cc:mpromis.ona."299

E! Diccionario para Juristas maneja como concepto de Laudo “Decisién o fallo que dictan
los arbitros o amigables componedores, resolviendo un asunto sometido a su consideracién...
resolucién que se dicta resolviendo el fondo del negocio que equivale en materia civil, a una
sentencia...’?®

Por ultimo podemos observar que en la Convencidn entre México y Espaiia al laudo
arbitral se le considera como “las resoluciones dictadas en materia mercantil por arbitros
nombrados para casos determinados, asi como aquéllas dictadas por 6rganos permanentes a los

¢ SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 193.

7 CAMARA DE COMERCIO DE LIMA, *Preguntas Frecuentes”, http://www.camaralima.org.pe/faqsf.htmi#3

29 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit., pég 1926.

2% CITADO POR SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 212.

0 P;;éug)MA!; DE MIGUEL, Juan. Diccionario pam Juristas, 2 tomos, 12 edscoén Editorial Porria, México, 2000, 1716
Pp. 89!
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que las partes se hubleren sometldo, siel arbttraje hublere tenIdo lugar en uno de los Estados

partes.”®

Una vez que hemos establecndo (a deF nlcién de laudo, desde diversos puntos de vista,
debemos pasar a su CLASIFICACIO

- Simple, cuando sélo resUglve sia planteada.’

solicitud ‘de interpretacién del laudo simple, el

» Rectificado o corregi ronuncio el laudo rectifica lo resuelto.

= Adicional, cuandokel tribunal: tien
simple.

ue"resolver las: pretensiones no resueltas en el laudo

= Declarativo, es aquél que elimina la incertidumbre en torno a una relacién juridica al declarar
un derecho; por'ejemplo’laudo: absolutorios o los que declaran la nulidad de alguna cldusula
‘ contmctual ;

. Consututlvo crea, modifi ca [+] extjngue una relacién o situacién de derecho sustantivo. -

- 'Condenatorio ordena o impone . el cumplimiento de una prestacién determinada, ya sea
7. positiva, o negativa,

PRINCIPIOS REGULADORES DEL LAUDO

a) Congruencia. Este principio exige que fas pretensiones que se resuelvan en el laudo
deben ser las mismas que se plantearon y debatieron durante el procedimiento, esto
es que no pueden resolver cuestiones diversas a lo reclamado, siempre que se
encuentre dentro de lo establecido en el acuerdo arbitral.

b) Exhaustividad. Exige que en el laudo se deben resolver todas las pretensiones
planteadas en el procedimiento, si bien esto no quiere decir, que se tengan que
resolver a su favor sino que simplemente se resuelvan. Anteriormente “... en el
Protocolo de La Haya de 1927, se establecia que si un laudo no resolvia todas las
cuestiones sometidas al conocimiento del tribunal arbitral, el tribunal ante el que se
pidiera la ejecucidn podia aplazar tal ejecucion. En la actualidad, el laudo puede ser
ejecutable, aunque Unicamente en la porcidn resuelta, hasta en tanto se resuelva la
porcién omitida, “3%2

29 SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 212.
32 18{DEM, pag. 219.
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¢} Fundamentacidn y maotivacidon. Nuestro Cédigo de Comercio (art. 1448) establece
que el laudo deberd contener los razonamientos o motivos, pero que las mismas
partes pueden dispensar que se asienten, en vista de la confidencialidad que deben
guardar las actuaciones en el procedimiento arbitral, ™“...Los laudos sin
fundamentacién, o mejor dicho que carecen del capitulo correspondiente a los
fundamentos de fa decisidn, surgieron en Inglaterra el siglo pasado, con {a finalidad
de que tales laudos no pudieran ser revisados en el fondo. Estos faudos liegaron a
ser aceptados por los tribunales franceses, y de ahi en adelante se extendié a
Estados Unidos de América la practica de elaborar laudos sin razonamientos,**°*

Tratamiento Institucional

Dentro del manejo que le dan al laudo las diversas instituciones arbitrales tenemos 1o
siguiente:
1 ictar.

En UNCITRAL, CANACO no se establece ningun I:mnte, AAA sélo dice que se dictara
prontamente, en cambio ICC habla de 6 meses y CAM de' 4 meses después que el ‘Acta de
Misién fue aprobada, dichos plazos pueden prorrogarse si d tribunal’ arb:tralro el 6rgano
administrador lo considera apropiado.

Pr: nciamien

El laudo sers dictado por la mayoria en el tribunal arbitral, pero si no hay mayoria o si el
tribunal arbitral asi lo autorizé el arbitro presidente podrad dictarlo por si solo, aunque en
UNCITRAL, AAA, CANACO quedara sujeto a revisién por parte del tribunal.

Ademas de! Laudo definitivo el tribunal arbitral, puede dictar laudos provisionales,
interlocutorios o parciales. ’

F Ef |

: Los reglamentps‘anall‘iza_dps en este capitulo tratan de forma diversa este tema y aunque
existen ciertas coincidencias debemos tomar en cuenta las diferencias existentes.

«  Et laudo se dictard por escrito, esto para UNCITRAL, AAA y CANACO, porque ICC y CAM no
hacen ninguna referencia al respecto.

1 18IDEM, pag. 220.
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= En UNCITRAL, AAA, CANACO el tribunal arbitral expondrd las razones en las Que ;se base el
laudo, a menos que las partes hayan convenido en que no se dé mnguna razon En camblo
en ICC y CAM si existe la obligacion de que el laudo sea motivado. !

= =El laudo sera firmado por los arbitros y contendra la fecha y el lugar en’ que se d:cto, y se
.= 'considerara pronunciado en el lugar.y en la fecha ue en él.se mencion A

: - - El tribunat arbitral entregard a las partes copias del | das por. los érbitro's.:;

. El laudo ser3 definitivo, inapelable y obllgatono para las partes Las artes se comprometen
a cumplir el laudo sin demora, esto es en todos:los  re lamentos senalados, solo el
reglamento de la AAA no menciona la palabra inapelable

= Podrad hacerse publico el laudo sélo con el consentimiento de ambas partes, de acuerdo a los
reglamentos de UNCITRAL y AAA que agregan si lo requlere la Iey, los demas reglamentos
son omisos al respecto.

= El derecho de arbitraje del pais en que se dicta el laudo requlere el registro o el depdsito del
taudo por el tribunal arbitral, éste cumplird este requisito dentro del plazo sefialado por la
fey. En ICC, CAM se depositara el origina! en la Secretaria.

Examen Previo del Laudo

Este requisito sélo existe en los reglamentos de ICC y CAM como un control de calidad,
aunque en CAM las partes pueden pactar que no se haga esta revisién, por medio de esta
revisién la institucién puede ordenar modificaciones de forma, llamar la atencién sobre puntos
relacionados con el fondo de la controversia, pero siempre respetando la libertad de decision del
tribunal arbitral, y ningin laudo podra ser dictado por el tribunal arbitral sin haber sido
aprobado, en cuanto a su forma por la institucion arbitral, salvo acuerdo en contrario para CAM.

A las P

Si las partes llegan a un acuerdo después de la entrega del expediente al Tribunal
arbitral, dicho acuerdo podra elevarse a la categoria de laudo arbitral si las partes asi lo solicitan
y el tribunal lo acepta; en UNCITRAL, AAA y CANACO el tribunal también podra dictar una orden
de conclusion si se hace innecesaria o imposible la continuacién del procedimiento arbitral, a
menos que una de las partes presente fundamentos justificados para oponerse a esa orden.

s ién e Interpretacion del Lau

Dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion del laudo, cualquiera de las partes,
'notlﬁcando a las demas, podra solicitar al tribunal que interprete el laudo o que corrija errores
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de copia, tipograficos o de cdlculo o bien, que dicte’un {audo adicional relativo a demandas
presentadas pero omitidas en el laqdo, este kplazq‘es coml‘m para todos los reglamentos
estudiados, pero na para el CAM que estapleée 15 dias.

El Tribunal arbitral también podrd corregir’ de . oficio, cualquier error de calculo, o
tipografico o de naturaleza similar,v dentro de los mismos blazos establecidos por el CAM y la
ICC. o

Cuando haya habido interpretacion o rectificacién del laudo, o algin laudo adicional
éstos se consideraran parte del laudo.

Definitivi Im nabili l

Un laudo adquiere el cardcter de cosa juzgada y se considera definitivo o firme por el
simple hecho de haberse pronunciado, salvo prueba en contrario, o sea que si se encuentra
pendiente algin medio impugnativo éste deberd ser demostrado por la parte perdidosa, de
acuerdo con la Convencién de Nueva York. Antes de esta convencidn quien hubicre obtenido la
resolucion a su favor tenfa que demostrar que el laudo habia alcanzado la calidad de cosa
juzgada.

5.6.3 Medios de Impugnacién

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano “... configuran los instrumentos juridicos
consagrados por las leyes procesales para corregir, modificar, revocar o anular los actos y las
resoluciones judiciales, cuando adolecen de deficiencias, errores, ilegalidad o injusticia...”>*

La posibilidad que estos medios otorgan a las partes inconformes con la resolucién, para
que puedan solicitar su revisién (de forma, pero no de fondo) por un juez, existe en casi todas
las legislaciones, esta armonia va alin mas alld si tomamos en cuenta que la mayoria de los
paises se han basado en la Ley Modelo de UNCITRAL a !a hora de establecer las causas de
nulidad del laudo.

.34 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob. Cit., pag. 2105.




175

Existen varios medios y'formas para impugnar, algunos se siguen o tramitan ante el
mismo tnbunal arbitral, como es eI caso de los remedios procesales, y.otros se siguen ante
tribunales diversos, como la nulidad del laudo. Los cuales estudiaremos a continuacién,

Bgmegiﬁ_ar_o_cgglgs -

on ™ ‘medios que pretenden la correccidn de los actos y resoluciones
#305

Para le Zamudlo,

Judlaales ante En este caso debemos referirnos a la

) m:smo juez que los ha dictado.

. aclamcnon, correccn 'mplementacnon del laudo, que realiza el propio tribunal arbitral.

,  Seguramente el medio impugnativo tradicional mas favorecido y discutido en el proceso
arbitral fue el de la apelacidn ™... nuestro Cédigo de Comercio permitia que los compromitentes
renunciaran al recurso de apelacion, se estaba refiriendo al recurso que hipotéticamente pudiera
proceder contra los actos u omisiones dentro del proceso arbitral, e incluso en contra del
laudo... Actualmente nuestro Cidigo de Comercio nada establece respecto a la apelacion,
seguramente porque la tendencia mundial es a suprimirla.”*®

Cuando el procedimiento arbitral se hubiere llevado a cabo de acuerdo a las reglas de
arbitraje de alguna institucién administradora, lo normal serd que no proceda el recurso de
apelacion pues la aceptacién de estas reglas implica, a la vez ia aceptacién de que los tribunales
arbitrales resuelvan cualquier controversia.

li |

En el arbitraje también se suele aludir a la “... accion de nulidad ante autoridad, que da
lugar a un juicio auténomo, que puede concluir con la dedlaracién de nulidad de! laudo...”®
Dentro de la legislacion mexicana, nuestro Codigo de Comercio cobra gran relevancia, al
indicarnos las causales de nulidad del laudo en su articulo 1457, que son practicamente las
mismas que para denegar el reconocimiento o la ejecucion del laudo, establecidas en el articulo
1462 y que analizaremos en el punto 6.6.4 de este trabajo.

™5 Citado por SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pag. 200.
% 1BIDEM, pag. 201.
7 1BIDEM, pag. 202.
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Los laudos arbitrales solo podran ser anutados por el juez competente cuando:
1. la parte que intente la accién pruebe que:

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

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

c) El laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo
de arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se
refieren las cuestiones sometidas al arbitraje puede separarse de las
que no lo estan, s6lo se podran anular estas Gltimas; o

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

II. " El juez compruebe que, segun la legislacion mexicana, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje, o que el laudo es contrario al
orden pablico.

.. De acuerdo con el articulo 1460 del Cdédigo de Comercio el procedimiento de nulidad se
tramitara incidentalmente, en términos de lo establecido en el articulo 360 del CFPC; es decir, al
ser promovida la nulidad, el tribunal mandara correr traslado a la contraparte por e! plazo de
tres dias. Transcurrido el mencionado plazo, si las partes no promovieren pruebas ni el tribunal

" las estimare necesarias, se citard, para dentro de los tres dias siguientes, a la audiencia de
: “falegétors, la que se verificard concurran o no las partes. Si se promaoviere prueba o el tribunal la

i _ésti'méfe necesaria, se abrird una dilacién probatoria de diez dias y se verificara 1a audiencia en
L Ié forma mencionada por el propio CFPC.

- Amparg

,,_Cu'riosia_i_'nente el articulo 635 del CPCDF establece que ™... Contra las resoluciones del

arbitro d_esigiriadb"% por : ”el juez cabe amparo...” disposiciones que “... consideramos
inconstitucionales, kpUeys el legislador local no puede expedir una ley que compete a la federacién
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y por demés, el o los ‘arbitros no son’ autoridades en' el sentido empleado enla“ley de

) amparo “08

enuncia a | i0s_Impugnativ

) EI art. 619 del CPCDF establece que “... Las partes podran renunciar a la apelacion...” Lo

i que lmpllca que’ esa renuncna es vélida y eficaz, y que 1a autonomia de la voluntad es tan amplia

como se desee, tanto a nivel internacional como nacional no se ha establecido un limite a esta

autonomla por lo que en base a ésta se puede renunciar a cualquier medio impugnativo. Al
respecto es aplicable, la siguiente tesis jurisprudencial.

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XCIII

Pagina: 2324

JUICIOS ARBITRALES, RENUNCIA AL DERECHO DE APELACION EN LOS. La
renuncia a la apelacion, contrarida comoc es al régimen del Codigo de
Procedimientos Civiles, vigente en el Distrito Federal, no repugna a la economia
del proceso arbitral. Con respecto al arbitraje voluntario, ese ordenamiento
admite la validez de esa renunda, conforme al articulo 619; y en lo que ataiie al
arbitraje forzoso, es aplicable la misma regla, al tenor dei articulo 14 transitorio,
como norma especial, limitadora de la prohibiciéon prevista en el articulo 55 del
cddigo citado.

Amparo civil en revision 4396/42. Matienzo Andrés, suc. de. 18 de septiembre
de 1947. Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Hilario Medina. La publicacion
no menciona el nombre del ponente.

Mencidn aparte merecen los actos realizados por el poder judicial al tratar de reconocer u
homologar el laudo, donde no existe la posibilidad de renunciar a los medios impugnativos, y
procede el amparo, como se establece en la siguiente tesis jurisprudencial.

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judicial de 1a Federacion
Tomo: XXXVIIT

Pagina: 801

ARBITRAIE... El laudo, una vez que se decrete su cumplimiento se efeva a la
categoria de acto jurisdiccional, y el agraviado puede entonces ocurrir a los
tribunales de la Federacién, en demanda de amparo, a fin de que se subsanen
los vicios de que adolezca, desde el punto de vista constitucional, en I3
inteligencia de que el término para promover el juicio de garantias, empieza a

% 1B{DEM, pag. 203,
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correr desde la fecha en que se notifica legalmente la resolucidn que acuerde,
en definitiva, la ejecucion. ’

Amparo civil en revision 4660/31. Compaiiia Mexicana de Petrdleo "El Aguila”, S.
A. 26 de mayo de 1933. Unanimidad de cinco votos. Excusa: Ricardo Couto. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.

5.6.4 Incidentes

Debemos comenzar por establecer el significado de la palabra incidente, que proviene
"... del latin incdere, que significa sobrevivir, interrumpir, producirse. Procesalmente, los
incidentes son procedimientos que tienden a resolver controversias de cardcter adjetivo
relacionadas inmediata y directamente con el asunto principal...”?

Guasp afirma que el “... incidente es una cuestion que surge durante la pendencia de un
procesd’ y De |a Plaza reitera: es una cuestion anormal que surge durante el planteamiento de
un proceso...""°

Para un mejor proveer, las cuestiones incidentales normalmente se deben resolver
interlocutoriamente, es decir, dentro del proceso, como seria el derecho aplicable, el idioma, la
competencia del tribunal arbitral, la acumulacidn de procesos arbitrales, etc., y las cuestiones
que afectan el fondo se resolverdn hasta el laudo final.

Siguiendo la tendencia intermacional, el CPCDF en su articulo 630 establece que “Los
.3rbitros pueden conocer de los incidentes, sin cuya resolucién no fuere posible decidir el negocio
principal...”

209 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit., pag. 1665,
30 SILVA. Arbitraie Comercial Intemacional en México, pag. 205.
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RELACION DE ARTICULOS REFERENTES AL PROCEDIMIENTO ARBITRAL EN REGLAMENTOS DIVERSOS

CNUDMI AAA 1CC CAM CANACO

Inicio del procedimiento 3.2 2.2 4.2 6.2 3.2
Notificacién del arbitraje 33 2.3 33
Contenido de la demanda 18.2 2.3 4.3 6.3 23.2
Contestacidn a la demanda 19 3 5.1 9.1 24
Modificaciones de la demanda o 20 4 25
de la contestacién
Nimero y nombramiento de arbitro 5y6 Sy6 8y9 14 7a10
Imparcialidad e independencia de los drbitros 9 7 7 13 12
Recusacién de rbitros 10212 8y9 11 17 15y 16
Sustitucion de arbitros 13 10y 11 12 18 18
Envio del expediente al tribunal arbitral 13 19
Acta de misién 18 24
Pruebas 24 19 20.3 26.2 29

20.5

20.6
Audiencias 25 20 21 28 30
Medidas provisionales + 26 2 20.7 30 31

23

Peritos 27 2 20.3 32

204
Cierre de la instruccién 29 24 2 29 34
Plazo para dictar el Laudo 27.1 24 3
Pronunciamiento del Laudo k) 26 25 32 38
Forma y efectos del Laudo R 27 25.2 322 39

25.3 323

28 35

Examen previo del laudo 27 34
Laudo por acuerdo de las partes 34 29 26 3 41
Correccion e interpretacidn del Laudo 35237 30 29 36 42344

TESIS CON

FALLA DE ORIGEN
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PARTICIPACION JUDICIAL

CAPITULO VI

El presente capitulo se refiere a la participacién judicial de los tribunales estatales
en algunas fases o actuaciones de los litigios arbitrales, particularmente las encaminadas a
lograr el éumplimienm de determinadas decisiones adoptadas por los tribunales arbitrales.

El arbitraje como forma de solucién de conflictos ha tenido amplia difusién con
referencia a las “...ventajas que ofrece frente a la jurisdiccién ordinaria, incluyendo como
una de las mds significativas la exclusidon o limitacion de la injerencia de las cortes
locales...”*"' aunque por necesidad la actividad arbitral se encuentra vinculada con
diversos actos realizados por la autoridad estatal, generalmente el poder judicial, que es el
que detenta el imperium que le falta al tribunal arbitral y a sus arbitros.

No obstante este encadenamiento del proceso arbitral con el poder judicial, no
significa que la autonomia de que goza el arbitraje se vea menguada o restringida, sino
que representa la “...posibilidad que la ley le otorga a los jueces nacionales de participar

m GAMBOA, leés "ksustencua Judlcsal en Tribunales Arbltrales ;
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.en el Lrémlte de los arbitrajes...””*? lo que constituye un apoyo y estlmulo al proceso '
arbitral.

Comenzaremos por advertir los poderes con que cuenta tanto eI tnbunal arbntral ;
como el tribunal estatal, ya que en esta diferencia radica la necesaria as:stencna )udIClal en
el procedimiento arbitral.

6.1 PODERES DEL ORGANO ARBITRAL

No cabe la menor duda que el arbitraje es esencialmente consensual;, ai‘tnbuhal :

arbitral le es conferido por las partes, el poder por el que dirime coriﬁoveis'las,'
unilaterales e imperativos para las partes, pero dentro de un ambito prlvado, puesto que.
carece del poder de imperio reservado al Estado.

La capacidad de hacer efectivas las drdenes, emitidas por el tribunal arbitral,
" cuando van encaminadas a las partes o a terceros es muy diferente, porque “...de ser las
‘Vpartes las llamadas a cumplir las instrucciones del tribunal arbitral éste cuenta con un
poderoso componente coercitivo, como que en caso de incumplimiento podra deducir
conclusiones adversas para la parte incumplida. Es por ello, como expresan Craig, Park y
Paulsson en su obra clsica Arbitraje de Ia Cémara de Comercio lnte'maciona/, que:

Las partes por lo general no tratan ilrespetuosamente las ordenes
procesales emitidas por kos drbitros al tenor de poderes otorgados
contractualmente. Hacerfo asi’ aparejaria el resgo de incurmir en pérdida
delabegfvo/enaade/mwnalyanvjaru dudas sobre la buena fe de la
parte..."
Pero cuando se trata de compeler a terceros o testigos, el tribunal arbitral carece
de l1a potestad necesaria, y la ley en estos casos dispone que los tribunales estatales estan
obligados a impartir el auxilio de su jurisdiccion a los arbitros, tal como io establece el

articulo 634 del CPCDF.

12 poyt ANIA. Ob, Cit.
MW GAMBOA. b, Cit,

emlte actos S
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6.1.1" Decusién

Por- medio del poder de decisuon, el - tribunal arbitral puede decudlr sobre lasr
kcontrovers:as que . se: sometan a su conocnmnento, siempre que la materia ob)eto del »
arbltra]e esté: permltlda por Ia Iey, por lo que se considera que éste poder es
préctlcamente mtegro, pero se: encuentra limitado por la inarbitrabilidad de ciertas
'maternas que por su naturaleza, corresponde en exclusiva decidir al Estado.

6.1.2 Documentacién

Tenembs que hacer énfasis en este punto, ya que el poder que se les confiere a los
arbitros, los faculta a determinar cudles son las pruebas necesarias, solicitarias y
ordenarlas. El tribunal arbitral puede por su propia cuenta “...determinar y ordenar la
practica de aquellas pruebas documentales, periciales, testimoniales, o de informe que
estimen convenientes para la toma de una decisién final en el caso."”?**

' . :La tendencia moderna en las distintas legislaciones, apunta a dar cada vez mayor
participacién y poder a los arbitros; no obstante, alin no se les han delegado los poderes
de coercién y ejecucién directa de sus propias decisiones y por el contrario, se mantienen
esto's poderes en manos del Organo Judicial, por considerarse que son poderes exclusivos
del Estédo. La falta de estos poderes, constituye la razén de ser de la participacién de la
‘ jusﬁcia ordinaria como auxiliar en el proceso arbitral.

6.2 PODERES DEL ORGANO JUDICIAL

La funcidn jurisdiccional corresponde al “...Estado, quien conoce y administra la
justicia, decidiendo controversias que se le someten y ejecutando coercitivamente, de ser
necesario...”*'* lo que resuita en una vinculacién importante entre la autoridad estatal y a
autoridad arbitral.

34 BRITTON  Erick. “El Rol del Ormgano Judicial en los Procesos  Arbitrales”,
WIA2As, ervile e/arti - QrEoODA d 0
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La facultad implicita del juez para participar en el procedimiento arbitral, se deduce
de la redaccién de algunos preceptos del Cédigo de Comercio. Como por ejemplo el
" articulo 1422 del Cédigo de Comercio que nos indica que:
.Cuando se requiera la intervencion judicial serd competente para

conocer el juez de primera instancla federal o del orden comun del lugar
donde se lleve a cabo el arbitraje.

Cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera del teritorio naciondl,
conocerd del reconocimiento y de la ejecucion del laudo el juez de
primera instancia federal o del orden comun competente, del domicilio del
ejecutado o, en su defecto, el de la ubicacion de los bienes...

Lo anterior significa que “la garantia en la eficacia de los procesos arbitrales, que
los jueces otorgan puede darse tanto en el dmbito local como en el federal, y queda a
_decision de la parte que busca la asistencia judicial escoger uno u otro..." 6
En el desempefic de la funcidn jurisdiccional, las autoridades encargadas de
ejercerla, estan investidos, de ciertas facultades esenciales que de acuerdo al tratadista
- CHIOVENDA®Y, son:

6.2.1 Decisi6én

Es ‘mediante este poder que el Juez dicta decisiones, resoluciones, acerca de
controversias que se someten a su conocimiento, siendo la Sentencia la maxima expresién
de dicho poder y cuyo efecto principal es resolver mediante mandato el conflicto
planteado.

6.2.2 Coercién

De acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano coercidon proviene del “...latin
corceo que significa contener, ceiiir, encerrar... La coercidén es un momento intermedio
entre la aplicacion concreta de la fuerza (coaccion) y !a posibilidad meramente abstracta
de que ésta se aplique (coercibilidad). Es en s la advertencia directa del sistema de

31& DE SILVA NAVA, Carlos. “El Papel de los Jueces icanos como Guardianes del Procedimiento MASC™,
A ipdb ora/mit/e z C 111}

NILD WWW, 0 t/eNQ/CONICT
%7 Citado por BRITTON. b, Cit,
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derecho al violentador de la norma juridica que expresa que de no cumplir con la

prescripcién normativa aplicara una sancién...” '8

Poder - mediante el cual se eliminan los obstdculos que pueden oponerse al
cumplimiento de la mision del juzgador, especialmente, en el cumplimiento de sus
o érdenes. Sin este poder, 1a funcién jurisdiccional no tendria real eficacia.

6.2.3 Documentacién

Este poder se puede resumir en {a capacidad de recopilar, solicitar y practicar las
pruebas que estime convenientes para resolver el problema planteado.

6.2.4 Ejecucién

Es el poder de la autoridad judicial para producir actos coactivos tendientes a la
satisfaccién y cumplimiento efectivo del mandato judicial, o de las obligaciones de dar,
hacer o no hacer.

Veamos pues, cudles son esos momentos en que, no habiendo poder de coercién o
ejecucidn, el Estado representado por el Organo Judicial, ha de auxiliar al Tribunal Arbitral.

6.3 ASISTENCIA JUDICIAL

Los compromitentes y el tribunal arbitral sélo se sirven del Estado para que éste les
dé la coercion que requieren, pero no para que les dé soluciones, ni opiniones.

Los redactores de la Ley Modelo, que posteriormente sirvié de inspiracién al Titulo
de. Arbitraje en nuestro Cédigo de Comercio, tenian como uno de sus objetivos el
minimizar la intervencién de los jueces locales en los arbitrajes que tuvieran lugar en los

311 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob. Cit., pag. 498.
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Estados que la adoptaran, 'lo: que ‘se ve plasmado en el articulo 1421 del Cddigo de
Comercio:; - E :

Sa/vo dlSmSlClon en contrario, en los asuntos que se n;an por &l presente
alu/o no se requenird intervenaon judicial,” . .

Sin embargo, fa unica manera de lnmltar r'ekkalmentel Ié intervencion judicial al

: minimo, ‘es si las partes asi lo acuerdan, ya que a falta de acuerdo entre ellas, el Cédigo
de Comercio dispone la posible intervencion judiclal en ciertas materias como el
nombramiento, recusacién, remocién y sustitucién de arbitros que normalmente serian
competencia de una institucién arbitral, lo que nos evitaria una pérdida de tiempo; pero

- en cambio en otras materias como las medidas precautorias, recepcion de pruebas,
anulacidn, reconocimiento y ejecucién de laudos, la intervencién judicial es absolutamente

indispensable, como veremos a continuacion.

6.3.1 Apoyo al Acuerdo Arbitral

En los casos en que el érgano jurisdiccional tengan conocimiento de un litigio que
le competa al tribunal arbitral, “...el érgano jurisdiccional estatal debe abstenerse en el
conocimiento, e incluso declinar el conocimiento del litigio a favor del tribunal arbitral, lo
cual indica darle eficacia al proceso arbitral pactado...””*® Esta remisién de competencia
no procede ex officio, sino a instancia de parte, como lo dispone el articulo 1424 del
Cédigo de Comercio:

...El Juez al que se someta un litigio sobre un asunto que sea objeto de
un acuerdo de arbitraje, remitird a las partes al arbitrafe en ef momento

en que o solicte cualquiera de eflas, a menos que se compruebe que
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecucion imposible...

El legislador mexicano omitid el término previsto en el articulo 8 inciso 1 de la Ley
Modelo y, por consiguiente, la parte que desee cuestionar la falta de jurisdiccién del juez
sobre la base del articulo 1424 del Codigo de Comercio no tiene que hacerlo como 1o exige
la Ley Modelo, “...a mds tardar en el to de pr tar el primer escrito
sobre el fondo del litigio...”, sino que lo puede hacer en cualquier momento. “...En la

practica, el incidente debera ser interpuesto en el momento previsto por la Ley Modelo,

1% SILVA. Artitraje Comeraial Internacional en México, pag. 139.
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por via de excepcidn por la que se impugne la jurisdiccidn del tribunal. - Si eso fuera hecho
#320

posteriormente, podria causar problemas en elymarco del derecho procesal mexicano.

A pesar de la existencia y validez del acuerdo arbitral, si una de las partes recurre
© ante los tribunales judiciales y no a Ios arbltrales *...la competencia del tribunal judicial
‘que ab initio es ilegal, se puede convalldar y.tornarse ltegal cuando la contraparte se
somete a la autoridad estatal, no |mpugnando la competencna asumida; lo que a su vez
implica una renuncia al proceso arbltral y Ia atribucién definitiva de competencia al
tribunal estatal,”?!

Al presentarse un litigio a los tribunales del Estado, tenemos tres medios de hacer
valer la incompetencia del tribunal judicial del Estado y son los siguientes:
a) La excepcién de compromiso, cuando aln no se ha planteado el litigio ante los
tribunales arbitrales,

b) La excepcion de litis pendencia, cuando ya se ha planteado ante los tribunales de
arbitraje el litigio, y aGin se encuentra pendiente de ser resuelto, y

¢) La excepcion de cosa juzgada, cuando el litigio sometido a los tribunales judiciales ya
fue resuelto por un tribunal arbitral.

6.3.2 Constitucién y Reconstitucién del Tribunal Arbitral

En el articulo 1427 del Cédigo de Comercio se encuentra consagrada la
participacién judicial en este aspecto, como por ejemplo en la fraccién IV que dispone:

..Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las
partes, una de ellas no actue conforme a ko estipulado en dicho
procedimiento, o bien, un tercero, incluida una institugion, no cumpla
alkguna funcion que se le confiera en dicho procedimiento, cualquiera de
las partes podrd solicitar al juez que adopte 1as medidas necesanas, a
menos que en el acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se
prevean otros medios para consequirko...

La autoridad judicial también podra ser requerida para que designe arbitros, ya sea
en preparacion al juicio arbitral (art. 1427, fraccién I, del Cédigo de Comercio y 222 del
CPCDF), en sustitucidon de otro arbitro (art. 1431, Cédigo de Comercio y 222 CPCDF), o
designando al tercer arbitro (art. 1427, fraccién 111, Cédigo de Comercio).

3 TREVIRO, Julio C. Diplomado Medios Atternativos para 1a_Solucién de Controversias, UPAEP, Puebla, 2001.
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Otra intervencién de caracter judicial en el arbitraje consiste en el procedimiento
de recusacién de arbitros, y se da cuahdo,‘ “...no habiendo pacto de las partes sobre el
procedimiento de recusacion, unat pbarte 'qﬁieryekrecusar al arbitro, a cuyo fin presenta
escrito al propio tribunal exponiendo la causa de recusacién, y si la respuesta es negativa,

entonces la perdidosa puede ir. al juez para que decnda sobre la procedencia (art. 1429 del
w322 :

Cddigo de Comercio).

Cuando existe desacuerdo en cuanto a la renuncia o remocién  del érbitro, las’
partes pueden solicitar al juez que dé por terminado el encargo, segun lo sefiala el articulo
1430 del Cédigo de Comercio.

6.3.3 Compele al Arbitro a Realizar su Funcién

Aunque este auxilio Nno se encuentra claramente establecndo en los convenlosi :
internacionales, el articulo 636 del CPCDF, obliga al juez a compeler a los’ arbltros a:
cumplir con sus obligaciones. o

El Licenciado Jorge Alberto Silva en su libro Arbitraje Comercial Intermacional en
México, citado a lo largo de este trabajo, nos ofrece un ejemplo que encaja en este caso,
en donde se le pide al tribunal judicial que compela a los arbitros a resolver la controversia
"sin tardanza”, ya que el plazo en que se E:omprometjeron los arbitros a resolver, ya se ha
excedido. Del mismo modo aparece la resolucién del tribunal judicial en la que se le
requiere a los arbitros para qQue cumplan su encargo "bajo apercibimiento de responder de
los dafos y perjuicios que su tardanza ocasione”.

6.3.4 Practica y Obtencién de Pruebas

La Ley Modelo de la UNCITRAL estabtece el auxilio para la practica u obtencién de
pruebas como uno de los casos de apoyo a la actividad arbitral, en el que tanto el tribunal
arbitral como una de sus partes, con aprobacion de éste, podran solicitar a un tribunal

21 S1LVA. Arbitraje Comerciat Internacional en México, pag. 141.

322 cASTANON LEON, Willrido. “Intervencidn de los Tribunales Judiciales en el Procedimiento y Ejecucion de
Laudos Arbitrales”, Ars luris, México, Editorial Universidad Panamericana, No. 22, (Estudios Juridicos) 1999,
442 pp., pdg. 28.
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estatal “su lntervencién, o que es mucho mas frecuente que " los casos - sefialados
antenormente

En general el proceso de practica de pruebas -debe desarrollarse por propia
voluntad de las partes, quienes deben aportar al proceso todo documento o mforme que
_“sea de beneﬂclo para ‘el desarrollo. del proceso, practica acostumbrada en clertas
Junsdncciones como la norteamericana a través del renombrado discovery’®. El elemento

“de buena fe, debe primar para e! beneficio de la celeridad,

En la practica de aquellas pruebas que requieren del poder ejecutivo o coactivo del
que carece el Tribunal Arbitral, como solicitar la intervencién de un tercero ajeno al
procedimiento, llamese testigo, quien no tiene ningdn interés en cumplir una invitacion del
tribunal arbitral, se puede solicitar la asistencia del juez de acuerdo con el articulo 1444
del Cédigo de Comercio.

En materia de pruebas, ocurre bdsicamente lo mismo que con las medidas
~cautelares o asegurativas, que trataremos en el siguiente punto. “La naturaleza de esta
intervencion de cardcter auxiliar, es igualmente la carencia del Tribunal Arbitral, del poder
necesario, por ejemplo, para exigir a una entidad publica o privada una determinada
informacién, que pudiese ser confidencial, como seria el caso de una certificaciéon de un
'Banco de que determinatla persona posee cuentas bancarias en su institucién, o una
" diligencia exhibitoria en los libros de contabilidad de determinada entidad...”?* La
imposibilidad, vale aclarar, no radica en no pcder ordenarla, dicha imposibilidad radica
mas bien en poder ejecutario.

El Organo Judicial debe, de manera ideal, desempefiar un pape! limitado en este
campo y simplemente practicar la prueba ordenada por el Tribunal Arbitral, sin decidir
" sobre su procedencia, eficacia o relevancia en proceso. “La decision del Tribunal Arbitral,

32 wgy discovery es un conjunto de procedimientos destinado a reunir la informacion en poder de la parte
contraria o de terceros, en virtud del cual éstos quedan obligados a revelar ks datos gque les puedan solicitar.
Su objeto es brindar a los abogados —y a sus clientes- acceso a 1as pruebas pertinentes con anterionidad a 13
etapa probatoria del juicio, por lo que este proceso se desarrolla antes de la fecha en Que ests programada i
audiencia en que se substanciard la prueba. Con ello, cada parte puede evaluar su Posicion (rente al litigo y
prepararse para el juicio...” CAIVANO. Ob, Cit., pdg. 66

BRITTON. Ob, Cit.
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con relac:dn a la practica de la prueba es inapelable, igual que la dec15|on que ordena la
practica de medidas cautelares o asegurativas."?% L :

' 6.3.5 Otro Tipo de Auxilios

De manera muy amplia, el articulo 634 del CPCDF obllga a los )ueces ordmanos a :
impartir el auxilio de su jurisdiccidon a los arbitros,” con fundamento en este articulo los
tribunales judiciales tendran la aptitud de desahogar otras peticiones o requerimientos
provenientes de un Tribunal Arbitral. k

6.4 MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares son en la idea de Fix Zamudio los “...instrumentos que
puede decretar el juzgador, a solicitud de las partes o de oficio, para conservar la materia
del litigio, asi como para evitar un grave e irreparable dafio a las mismas partes o a la

sociedad con motivo de 12 tramitacién de un proceso.™*

Una de las resoluciones de mayor importancia dentro del enjuiciamiento arbitral, es
la relativa a las medidas cautelares o providencias precautorias, como en ocasiones le
dehomlna el Cédigo de Comercio, esto es, de las medidas que pronuncia el tribunal
arbitral con la finalidad de preservar la materia u objeto del litigio.

Estas medidas serdn para “...preservar los derechos de la parte contendiente o
para asegurar que la jurisdiccion del tribunal surta plenos efectos, incluso una orden para
preservar las pruebas que estén en posesién o control de una parte contendiente, u
6rdenes para proteger la jurisdiccion del tribunal.”??

El tribunal arbitral podra, a peticibn de parte, ordenar medidas cautelares o
provisionales, en forma de mandamiento o de laudo (provisional o interlocutorio),
independientemente de que las partes puedan solicitar a 1a autoridad judicial que ordene o
ejecute el mandamiento o el laudo arbitral.

3 IDEM.
3% INSTTTUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Git., pég. 2091,
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De acuerdo con el articulo 1425 del Cédlgo de Comerclo, las partes de un arbitraje
podran, antes de o durante el procedlmlento, solicntar al juez la adopcién de medidas
cautelares provusionales (como por ejemplo cuando las partes le piden la enajenacién de
|ehes) Esta disposicién es congruente con reglas

bienes perecederos o el deposn
institucionales arbitrales como

reglas de la CCI y no debe causar ningun problema,
salvo que las medldas que sollcnten no deberdn ser incongruentes con aquellas

previstas por la ley procesa el juez, que es la dnica ley que él puede aplicar.

Las medidas cautelares,son uno.de los campos tipicos de colaboracién y auxilio
mutuo entre los Trlbunales statals y los Tribunales Arbitrales, con las funciones bien
fos Trlbunales ordinarios en solicitud de medidas cautelares no

repartidas. . El recumr
excluye la Jurisdlcclé rbitral sobre el fondo del asunto.

_",’E|‘Tltul0 IV de lerofv del Cddigo de Comercio autoriza expresamente a que el

nsidere necesarias respecto del objeto del litigio y a solicitar a
s el otorgamiento de garantias en relacién con dichas medidas

: competente como en el caso de! desahogo de pruebas (art. 1444). Si se trata de medidas
precautorias de naturaleza no conocida por el juez mexicano o que €l juzgue que son
contrarias al orden plblico, podra denegar su asistencia.

Son muy pocos los paises que reconocen a los arbitros fa facultad de decretar
“-medidas cautelares. “El esquema utilizado es buscar el soporte del sistema judicial para
que sean los jueces los encargados de decretar y ejecutar las medidas cautelares... En
América Latina la tendencia es a declarar la justicia arbitral como ejercicio de la funcién
jurisdiccional, como lo declaran expresamente inclusive algunas Constituciones como las
de Colombia y Paraguay. Por este motivo cada dia son mas los paises que permiten que

(ig, articulo 1134.
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los  &rbitros . directamente administren y decreten lo relacionado con  las medidas

cautelares.”?%®

En algunos paises hay pocas medidas provisionales que puedan solicitarse con
respecto al “...acceso a la informacion sobre los bienes del demandado, y puede no estar
reconocido el derecho del solicitante, por ejemplo, a recibir informacion de un tercero
sobre los activos de los que el demandado dispone en el banco. Otros sistemas juridicos
cuentan con disposiciones mas amplias sobre procedimientos auxiliares de obtencién de la
informacion. Cofno se sefiala en los Principios de la Intemational Law Assodation, existen
politicas encontradas importantes que sirven de base a estas dos posiciones diferentes;

" por ejemplo, la necesidad de revelar la informacion, especialmente en casos de fraude, a
fin de permitir al solicitante un eficaz seguimiento y recuperacién de bienes, en
contraposicién con la importancia de mantener el secreto bancario y el derecho a la

privacidad en los asuntos financieros personales.”>?®

6.4.1 Caracteristicas
= Se adoptan a solicitud de parte;
= Revisten la forma de orden o de laudo;
= La medida cautelar se subordina siempre a un proceso principal, existente o futuro;
= La medida cautelar no es definitiva, ni esta llamada a perdurar;
= Sy existencia estd limitada como maximo a la duracién del proceso prindpal;

= La medida cautelar, permite anticipar la ejecucion, a reserva de lo que luego se decida
en el proceso principal;

= En muchos casos y en muchos ordenamientos juridicos son posibles medidas
cautelares /naudita parte, porque luego se instrumentan mecanismos de oposicién o
vias de recurso;

= La resolucion que adopta una medida cautelar es, ejecutiva provisionalmente y
definitiva dentro de sus limites;

= El arbitro no puede acudir directamente a la coaccién;

128 pOLANIA. Qb. Cit,
33 COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL. DERECHO MERCANTIL INTERNACIONAL. “Arbitraje
Comercial Intemacional.- Posible Labor Futura: Medidas Cautelares Ordenadas por un Tribunal Judicial en
Apoyo del Arbitraje, Ambito de las Medidas Provisionales que puede dictar un Tribunal Arbitral, Validez del
Acuerdo de Arbitraje,” A/CN.9/WG.1I/WP.111, pag. 3,

nicitral nish, 4 Wi
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El atribuir facultades cautelares a los arbitros no excluye la posibilidad de acudlr a los
Tribunales ordinarios en solicitud de medidas cautelares;

El solicitante de medidas cautelares debe informar inmediatamente al tnbunal arbltral
de las medidas que se hayan dictado a peticion suya;

El solicitante debe informar al tribunal judicial al que solicita la medida provisional, el~
estado en que se encuentran el procedimiento de arbitraje sobre el fondo y Ios
procedimientos de peticion de medidas cautelares en otras jurisdicciones;

Es posible la adopcién de medidas cautelares en funcién de una solicitud de exequatur
de un laudo arbitral, cuando tal requisito es previo 3 1a ejecucion del mismo, o cuando
se suspende la ejecucion del mismo.

6.4.2 Desventajas
En algunas ocasiones el proceso arbitral se retrasa en cierta medida como
consecuencia de la celeridad con que los tribunales ordinarios presten, el auxilio
necesario a los Tribunales arbitrales para ejecutar las medidas cautelares por estos
ordenadas.
La facultad del tribunal arbitral para dictar medidas cautelares se limita a menudo a lo
que las partes hayan acordado o a las normas instituclonales que las partes hayan
elegido para que rijan el arbitraje.
El tribunal arbitral sélo puede dictar medidas cautelares dirigidas a las partes en la
controversia.
El tribunal arbitra! sélo puede actuar una vez que se haya constituido. Por ello, antes
de la existencia del tribunal arbitral, la medida cautelar tendrd que obtenerse del
tribunal judicial.
Las facultades de los tribunales judiciales también se encuentran limitadas, por la ley.

El solicitante de la medida cautelar debe otorgar una fianza, que es la compensacion
por la ventaja que se le otorga al anticipar la ejecucion.

En todos los casos, tanto la forma de la fianza como su importe quedan a la libre
apreciacion del Tribunal que ha de conceder la medida.

6.4.3 Objetivos

Entre los objetivos de una medida cautelar se encuentran los siguientes:
Eliminacién de obstdculos para la substanciacion del procedimiento (por ejemplo,
mediante érdenes orientadas a evitar la destruccion de pruebas);

Prevencién de pérdidas o dafios (por ejemplo la orden de continuar unas obras de
construccion a pesar de que la obligacion de continuaras esté pendiente de
resolucién);
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= - Facilitar la ejecucién del laudo (por ejemplo, una orden en que se requiera a una de
.. las partes para que preste garantia por las costas, o una orden destinada a impedir la
‘transferencia de activos a una jurisdiccion extranjera o la disposicion de esos activos);

=. Protege la situacion de las partes en espera de la solucién de la controversia existente
entre ellas;

«  Asegurar la ejecutabilidad de la decision final.

6.4.4 Posturas en Torno a las Medidas Cautelares

Doctrinalmente y en palabras de Francisco Ramos Méndez existen dos posiciones
distintas en torno a la configuracién de las medidas cautelares:

= Una postura amplia, segin la cual todo lo que tiene una funcién de aseguramiento se
perfila como medida cautelar y

= Una postura mas restringida, que limita el cardcter cautelar de una medida sélo a
aquellas que de alguna manera anticipan una ejecucién futura.

La postura existente acerca de la naturaleza de las Medidas Cautelares a nivel
internacional es variada:

= La naturaleza de las Medidas Cautelares es la de “...preparar el proceso para su
culminacién en un laudo, que forma parte integral del proceso y que, por ende,
corresponde a los propios arbitros dictar u ordenar las medidas cautelares, sin el
auxilio judicial, pues esto Ultimo supondria la violacién del acuerdo arbitral que dispone
que los arbitros decidirdn la controversia. Es decir, ven al 6rgano judicial como una
entidad totalmente ajena al arbitraje y, por ende, inhabilitada para participar del
Proceso Arbitral, 3%

= Por otro lado, hay quienes sefialan que las Medidas Cautelares, distinto de tender a
preparar el proceso en su culminacién, “...crea derechos y obligaciones privadas entre
las partes o como anticipo de la ejecucién de un laudo y que su real naturaleza es la
de ser otra clase de medida, un tanto distinta de aquella que resuelve la disputa. De
ahi que el poder del Tribunal Arbitral, para ordenar medidas cautelares no es, el
ejercicio de su poder de decidir la controversia, poder éste que no incluye el de dictar
medidas cautelares,”*”*

Con relacién a este enfoque del poder de los arbitros a ordenar medidas
cautelares, hay dos posturas de acuerdo a Shivko Stalev’?, antiguo presidente de la Corte
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Bulgaria.

1% gRITTON. Qb, Cit,
3 IDEM,
32 Citado por BRITTON, Ob, Cit,
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= La primera de estas posturas la adoptan en sus legislaciones, paises como Argentina,
Austria, China, Checoslovaquia, Dinamarca, Finlandia, Hungria, Japén, Iraq, México,
Nueva Zelandia y Yugoslavia, entre otros quienes expresamente sefialan que las
medidas cautelares, son exclusividad de las cortes y tribunales ordinarios y aquellas
medidas ordenadas por los tribunales arbitrales son consideradas inadmisibles. Esta es
una postura negativa.

= La segunda postura, es la positiva. La adoptan los paises que han hecho uso de la ley
Modelo de la UNCITRAL, como lo son Australia, Bulgaria, Canada, Chipre, Hong Kong,
Nigeria, Escocia, entre otros. Esta postura puede ser ilustrada con el articulo 17 de la
ley Modelo de UNCITRAL que sefiala que salvo pacto en contrario de las partes, el
Tribunal Arbitral podra, a peticién de parte, ordenar medidas cautelares cuando el
tribunal arbitral lo considere necesario en relacién a la materia de la controversia.
Igualmente, autoriza al Tribunal Arbitral a requerir a las partes garantia suficiente en
conexién con las medidas.

6.4.5 Clases o Tipos

En diferentes sistemas juridicos se han plasmado medidas cautelares de formas
diversas y utilizando clasificaciones diferentes. Ademds, el Ambito y la variedad de las
medidas cautelares a que se puede recurrir difieren de un pais a otro. Ello puede dar lugar
a situaciones en que existan controversias con un elemento internacional en las que “...el
solicitante de una medida cautelar pueda verse obligado a recurrir a los tribunales
judiciales de un pais extranjero en el que se desconozcan las medidas cautelares que
pueden solicitarse y los requisitos necesarios para que se dicten dichas medidas. No
obstante, existe un namero cada vez mayor de solicitudes de medidas provisionales
eficaces a nivel internacional, en primer lugar debido a la facilidad y la rapidez con que
pueden transferirse bienes en el mundo moderno para eludir una decisién judicial o un
laudo arbitral y, en segundo lugar, porque aumentan las expectativas de las partes
contratantes en cuanto a las posibilidades de hacer valer sus derechos.” 3** Existe el temor
de que una parte sin escripulos pueda, por ejemplo, vender los bienes o, de forma aun
mas obvia, transferir fondos a otra jurisdiccion antes de que haya una sentencia, dado que
los métodos modernos de transferencias bancarias internacionales permiten Ia
transferencia de dinero con suma rapidez.

33 A/ON.9/WG.II/WP.111, pag. 3.
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Dentro de las medidas previas o precautorias mas comunes, podemos mencionar:

a) inspeccionés sobre bienes y mercaderias; b) venta de articulos perecederos; c) érdenes
para hacer’ efectivas fianzas y cartas de crédito; d) drdenes para la continuacién del
cumblirﬁ_iento de obligaciones de un contrato; e) depdsito de dinero o bienes; f) embargos
“ precébtbrios; h) 6rdenes para abstenerse de hacer algo, y; i) drdenes para sacar acciones

- al mercado

: : A nlvel internacional, las medidas previas o precautorias son sumamente
g cmportantes y cabe destacar la funcionalidad de las famosas “injuctions” conocidas en el

sistema del common law, siendo una de las mas usadas la “mareva injunction"®*, seguida

““de la “ahtlsdit injunction®*® y la “negative declaration™,

La CNUDMI*, en su documento A/CN.9/WG.II/WP.108 las dasifica de la siguiente

. manera:

a) Medidas para facilitar !a substanciacion de un procedimiento arbitral, como érdenes en
las que se pide a una de las partes que parmita oblener una piueba deteiminada (por
ejemplo, dando acceso a sus locales u oficinas a fin de inspeccionar mercaderias,
bienes 0 documentos concretos); ordenes para que una parte conserve una prueba
(por ejemplo, no efectuar cambios en determinado lugar); Grdenes a las partes y a
otros participantes en el procedimiento arbitral para que protejan la confidendalidad
de las actuaciones (por ejemplo, guardando los expedientes en determinado lugar y
bajo llave o no revelando 1a hora y el lugar de una vista);

b) Medidas para evitar cierta pérdida o dafio o para preservar derto estado de cosas
hasta que se resuelva la controversia, como 6rdenes de que prosiga la ejecucién de un
contrato durante el curso del procedimiento (por ejemplo, una orden dada a un
contratista de que prosiga las obras, aun cuando desee hacer valer su derecho a

B4 ~antes de 1975 no existia un procedimiento disponibie a este respecto en Inglaterra, pero a partir de ese
afio las cortes han desarrollado una practica de acuendo con la cual se otorga una orden interfocutoria cuya
finalidad es evitar A remocién o despilfarro de bienes del demandado antes de que se Conozca |2 sentencia,
Para poder obtener una mareva injunction, el actor o demandante debe demostrar que: tiene por 10 menos un
buen caso en relaodn con el fondo de la cuestién y que existe un riesgo real de que la sentencia sea dictada
en su favor y que no tendria ningin sentido si e demandado remueve los bienes. En otras palabras, esta
in!ucuon opera in personam en lugar de in rem.” RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ. Ob. Cit,, pdg. 108
335 ~ a5 cortes inglesas tienen poder discrecional para que, bajo ciertas circunstancias, otorguen una inunction
restnngiendo 3 un actor o demandante de iniciar o continuar con un procedimiento judicial fuera del territorio
inglés. La antisurt injunction opera /n personam y si no es cumplida por la persona a quien es dirigida, ésta
puede ser acusada de desacato a la corte (contempt of court). Para poder otorgar esta medida precautoria,
corte inglesa debe tener competencia sobre dicha persona...” Idem.
% ~De conformidad con la RSC Order 15, rule 16, las cortes inglesas pueden olorgar, a und Persona, Una
orden mediante 3 cual declaren o nieguen sus derechos y obligaciones. Aqueilas declaraciones en sentido
negativo son Muy escasas y el cldsico ejemplo es declarar que tal persona no bene responsabilidad alguna
;sspecto de un negocio Juridico.” Ibidem, pag. 109
www,unicitral.ora/sparsh/workingroups/wag_arb/wp-108s. pdf



196

suspenderlas); 6rdenes para impedir la adopcion de medidas hasta que se dicte el
laudo; drdenes para proteger los bienes (por ejemplo, de adoptar ciertas medidas de
seguridad, de vender los bienes que sean perecederos o de nombrar un administrador
de los bienes); drdenes de que se adopten medidas adecuadas para evitar a pérdida
de un derecho (por ejemplo, el pago de las cantidades necesarias para prorrogar la
validez de un derecho de propiedad intelectuat); orden de que se limpie un lugar
contaminado;

¢) Medidas para facilitar la ejecucién ulterior del laudo, como el embargo de bienes y
medidas similares con el fin de que los bienes permanezcan en la jurisdiccion en la que
se ejecutara el laudo (los embargos pueden ser, por ejemplo, de bienes materiales,
cuentas bancarias o créditos comerciales); érdenes de no sacar los bienes o el bien
objeto de la controversia de una jurisdiccidn; ordenes de depositar en una cuenta
conjunta la cantidad en litigio o de depositar los bienes muebles en litigio en manos de
un tercero; érdenes de que una o ambas partes ofrezcan una garantia (por ejemplo
una fianza) para cubrir los gastos del arbitraje, u 6rdenes de que se aporte una
garantia que cubra la totalidad o parte de la cantidad reclamada.

El Cédigo de Comercio dispone que las Unicas medidas precautorias que podran ser
ordenadas por un juez seran: arraigo de personas cuando haya temor de que pueda

esconderse o huir; o el secuestro de bienes bajo ciertas circunstancias. (arts. 1168, 1171,

1172).
Arraigo

'En la legislacién actual se le considera como una medida precautoria dictada por el
juzgadéi',, a' beudén de parte, cuando hubiere temor de que se ausente u oculte la
= pérﬁpna contra quien deba entablarse o se haya entablado una demanda (articulo 235, fr.
1 CPCDF). Tiene por objeto o finalidad impedir que el arraigado abandone el lugar del
juicio sin dejar un apoderado que pueda contestar la demanda, seguir el proceso y
oy responder de la sentencia que se dicte.

) Podra, solicitarse como ™...acto prejudicial, al tiempo de entablarse la demanda o
déspués de iniciado el juicio. En el primer caso, ademas de acreditar el derecho que tiene
el solicitante para gestionario y I3 necesidad de la medida que solicita, deberd dar una
fianza suficiente a satisfaccion del juez para responder de los dafios y perjuicios que se
causen si no se entabla la demanda; en el segundo, bastara la peticién del actor para que
se haga la notificacion correspondiente y la providencia consistird en prevenir al
demandado para que no se ausente del lugar del juicio sin dejar representante legitimo,
instruido y expresado para responder a las resultantes del juicio; en el tercer caso, se
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substanciaré en incidente por cuerda separada, en el cual el peticionario deberd a¢redifar
el derecho que tiene para gestionar y.la necesidad de la ’med'ida.’.‘.’f?f" (237 a 241 CPCDF).

Secu ien

Secuestro “...es el depdsito de una cosa htlgiosa en poder de unrtercero hasta que

se decida a quién debe entregarse.”*®

La responsabilidad genérica de todo deudor, consnstente en responder con todos
sus bienes de las obligaciones que tiene, a través del embargo.

El secuestro judicial, segin “...Satta, tiene un elemento real que crea una relacién
directa entre el acreedor y fa cosa del deudor, limitando el derecho del deudor sobre el

propio bien, con eficacia aun respecto a terceros.**®

Embargo

En términos generales el embargo puede ser definido como la “...afectacién
decretada por una autoridad competente sobre un bien o conjunto de bienes de propiedad
privada, 1a cual tiene por objeto asegurar cautelarmente la eventual ejecucién de una
pretensién de condena que se plantea o planteard en juico (embargo preventivo,
provisional o cautelar) o bien satisfacer directamente una pretension ejecutiva (embargo
definitivo ejecutivo o apremiativo).”**

£l embargo, se debe realizar mediante un "mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento”, tal como lo ordena el
articulo 16 de la Constitucidon toda vez que es un acto de autoridad que interfiere en la
esfera de derechos o intereses juridicos de una persona.

El embargo como medida precautoria, tiene un caracter preventivo, cautelar,
provisional y sus efectos quedan supeditados a Io que se resuelva en la sentencia
definitiva,

33 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Qb, Cit., pdg. 218.
37 18iDEM, pdg. 2880.
3 18{DEM, pag. 2881,
1 16{DEM, pag. 1249.
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En este punto, podemos suscribir la conclusion de José Becerra Bautista, quien
“...sostiene que el embargo tiene la naturaleza de un gravamen real, temporal, oponible a
terceros, del cual es titular unicamente el drgano jurisdiccional sujeto a las contingencias
del proceso en el cual, tanto el ejecutante como el ejecutado y el mismo depositario,

deben cumplir Ias cargas, obligaciones y derechos respectivos..."*

6.4.6 Procedimiento de las Medidas Cautelares
lii
Las medidas cautelares por regla general se inician a instancia de parte, aunque

algunos sistemas juridicos ofrecen la posibilidad de que se adopten de oficio en casos
concretos.

__ La solicitud de la medida cautelar no interrumpe el proceso arbitral, sino que se
tramita simultdneamente al mismo, se puede solicitar con anterioridad a la demanda de
* arbitraje, en la misma o posteriormente al inicio del procedimiento arbitral.

La medida se solicita, donde su concesién sea mas viable, rapida y eficaz, por lo
que pueden ser solicitadas ante un Tribunal distinto del que conozca del asunto principal.

T n | i

La rapidez de actuacién e inctuso el factor sorpresa son inherentes a la medida

mutelar para asegurar su éxito. De aqui que "...1a regla general debiera ser la concesion

,ylﬂde Ia medida inaudita parte. La audiencia de la parte contraria se produce a posterion, sin

: ﬁmpedir la ejecucmn de la medida, bien para hacer valer sus medios de defensa, bien por
L la via de 6posici6n a la medida o recurso contra la misma.”**

- -+ No obstante el criterio general, es el otorgamiento de la medida, previa audiencia
-.de la parte contraria, salvo cuestiones de suma urgencia o casos concretos, segun la
" apreciacién judicial o norma legal concreta.

2 y8{DEM, pag. 1251.
34 RAMOS. Qb Cit,, pag. 197.
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Ej i6n. dé la Medida -
La ejecucion sigue las reglas generales del pals del foro, por Io que en algunos
- casos surgen problemas cuando ha de ejecutarse en un Iugar dlstmto aI del Tnbunal "

: Estatal que. la ordené [} cuando otorgada por el arbltro, las partes no. Ia cumplen ’
; voluntariamente 0 es preciso extender sus efectos a terceros. .

. Uno'de los principales argumentos que se aducen en contra de la ‘ejecucion de -
dichas medidas cautelares es la ausencia de cardcter definitivo de la resolucién, o en otras
. palabras, la ausencia de cosa juzgada. En opinién de Francisco Ramos Méndez, dicho

: fargumento no puede ser compartido. “Las resoluciones sobre medidas cautelares son

: ;ktambién definitivas, dentro de las limitaciones temporales de su contenido y, ain mas,

- ejecutivas, no obstante la interposicién de recurso contra las mismas,?*

Daii juici

La adopcién de una medida cautelar puede ocasionar dafios y perjuicios a 1a parte
_gravada por la misma, cuyo resarcimiento trata de asegurar la caucién que normalmente
debe acompaiiar a la concesion de la medida cautelar.

6.5. RECONOCIMIENTO DEL LAUDO

El términa reconocimiento def laudo debe entenderse necesariamente como el acto
homologatorio, sin el cual no podria tener ejecucién el laudo respectivo. La tendencia
universal en esta materia es la de considerar la sentencia arbitral extranjera como
nacional.

Siguiendo el criterio que establece Jorge Alberto Silva en su libro Arbitraje
Comercial Intemacional en México, los efectos juridicos que se pretenden obtener at
presentarse un laudo, pueden clasificarse de la siguiente manera:

3 18{DEM., pag. 198,
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a) Como fuente probatoria. Cuando un laudo ha sido presentado como fuente de prueba
sdlo se incorporara al proceso y después el juez (generalmente en [a sentencia)
evaluara su eficacia. El laudo demuestra que a ciertos hechos recayé esa resolucién.
La doctrina suele agregar, que ademds en su calidad de documento, también prueba
los hechos ahi afirmados.

b) Cuando se presenta como ¢0sa juzgada. LUleva la pretensién de quien lo presenta, de
que vincule al Estado que esta conociendo, con la decisién dada por el tribunal arbitral.
Esta pretension de vinculatoriedad generalmente se hace para evitar un nuevo juicio.
Un laudo, puede presentarse ante las autoridades estatales para probar datos
especificos, 0 para excepcionarse en un juicio, aduciendo cosa juzgada.

c) Como titulo ejecutivo, es decir, para ejecucién coactiva. Lo que Implica, a la vez, que
se ha reconocido como prueba, y como cosa juzgada. Pero ademads, se pretende que
una vez reconocido pueda utilizarse como titulo ejecutivo.

Aunque en todos estos casos se exige un reconodmiento de los efectos del laudo
extranjero, nuestro sistema sélo establece que cuando el efecto buscado sea el de un
titulo ejecutivo, es cuando se exige un procedimiento especial para su reconocimiento, el
cual recibe el nombre de exequatur., En los otros dos casos, no se establece, ni se
requiere de algin procedimiento especial, es decir, se puede prescindir del exequatur.

El conocido por Camelutti y el Derecho italiano como “...juicio de delibacion
(guidizio di delibazione) o de reconocimiento equivale, o es el mismo, que el
procedimiento de exequatur, como se le designa en el Derecho hispanico."**°

Para la época actual conviene diferenciar al procedimiento o procedimientos que se
tengan que realizar para que un laudo extranjero y sus efectos sean reconocidos
(exequatur), del reconocimiento mismo que se hace del laudo y sus efectos
{homologacion); uno es el procedimiento, otro el resultado.

En los siguientes apartados exploraremos mas ampliamente la figura del exequatur
y de {a homologacion.




6.5.1 Exequatur

Procede del by bajo latm exequatur que significa literalmente ‘cimplase’, del verbo
exequor, /, Iatm clasnco exsequor i *‘cumplir, completar’, propiamente ‘seguir hasta el fin’,

compuesto de sequar 2 segunr’ e

Hast el ...suglo XVIi1 se utilizaba la palabra latina exequatur para designar la
férmula ‘que: ordenaba la’ ejecucidon de una sentencia extranjera o foranea. En la
‘actualidad, el exequatur es el procedimiento judicial por medio del cual el tribunal
Combetente de un determinado Estado, ordena fa ejecucidn sobre su territorio nacional de

una sentencia o laudo arbitral emitidos en el extranjero."**’

6.5.1.1 Naturaleza del Procedimiento de Exequatur
» Incidente

El Cédigo de Comercio en su articulo 1463 dispone que el procedimiento de
reconocimiento, asi como el de ejecucién se substanciardn incidentalmente y nos remite al
articulo 360 del CFPC que se encuentra dentro del capitulo de los Incidentes; el mismo
CFPC en su numeral 574 se refiere al procedimiento de homologacién de una resolucion
extranjera con la denominacién de incidente. Pero en realidad, no es un incidente puesto
que el reconocimiento o ejecucién de un laudo extranjero no trata de resolver una
cuestion incidental, que obstaculice 1a marcha normal del proceso.

= Pr isdiccion.

En la idea de Morelli*®, la sentencia extranjera (en su caso el laudo arbitral) es un
hecho; la solicitud de homologar, una demanda, mediante la cual se excita al 6rgano
jurisdiccional estatal (se acciona) y el tribunal conoce y resuelve (jurisdiccion).

Pero en el procedimiento de exequatur ni se acciona (pues ya se habia accionado),
ni se implica necesariamente el acto jurisdiccional (pues no se trata de un acto o poder
que tienda a resolver un litigio). Tampoco se trata de proceso de cognicion, ni de

2 IDEM.
397 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob, Cit,, pag. 1385.
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ejecucién, porque tampoco se trata de resolver el !it(gio interpartes, ni de ejecutar una
resolucnon, pues apenas se pretende que se reconozca. el Iaudo, para que en el caso de
que sea recanacido se ejecute.

= - Jurisdiccidén vol

Redenti hizo la afirmacién de que “...el procedimiento de exequatur es un acto de
bge)w/'na Jurisdiccion voluntaria... En México, la tendencia doctrinaria relativa a la definicion
de la jurisdiccion voluntaria tiende a considerarla como un acto administrativo, aunque
puesto en manos del poder judicial. Salvo en el caso de que surja algun litigio en torno al
reconocimiento de un laudo extrafio, los actos juridicos realizados para obtener el
reconocimiento de efectos juridicos de un laudo no son actos jurisdiccionales, ni
legislativos, sino administrativos, “**°

« Medio im nativi
No se trata de un medio impugnativo, porque mediante el procedimiento de

exequatur sélo se puede reconocer o desconocer un laudo, pero no se puede revocar, ni

anular, ni tampoco reenviar, 0 modificar dicho laudo.

6.5.1.2 Ley Aplicable al Exequatur

. La ley aplicable al exequatur, serd la del lugar donde se solicite la ejecucién; la
. eficadia de un laudo, cuando se requiere que concretice sus efectos, no depende de la ley
- del lugar donde se expidi6, sino la del lugar donde se pretende que surta efectos.
o 6.5.1.3 Tribunal Competente para Conocer del Exequatur

En México le corresponde a los Tribunales de primera instancia, tramitar el

.- exequatur y resolver sobre el reconocimiento del laudo extranjero, de conformidad con el

Cédlgo de Comercio en su numeral 1422 deberd ser el del domicilio del ejecutado y, a
falta de éste, el de la ubicacién de los bienes.

.. En algunos paises el procedimiento de exequatur y reconocimiento es dado por
_tribunales superiores y no por los de primera instancia, por ejemplo, en Portugal es la

3 Citado por SILVA. Arbitrpie Comercial Internacional en México, pag. 237.
3% 1Bi{DEM, pag. 239.
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Corte de Apelaciones |3 que puede ordenar la ejecucién; en B@sil es el Supremo Tribunal
Ferderal; en los paises Escandinavos es la Corte dekArpelaciones, etc.
T 6.5.1.4 Doble Exequatur

Histdricamente, con esta terminologia se hacia referencia al “...procedimiento

- consistente en declarar ejecutable el laudo en el mismo Estado donde fue dictado

“(mediante resolucién judicial) y, una vez obtenida dicha declaracién, solicitar el
reconocimiento del laudo en un segundo Estado... *** que también da pie a la
-“autorizacién para la ejecucion

Acorde con la Convencion de Nueva York, es innecesario el primer procedimiento;
del mismo modo hay autores que consideran que el laudo arbitral no requiere, la previa
homologacién porque ya la tiene al ser obligatorio e inimpugnable.

6.5.1.5 Procedimiento de Exequatur
~« solicitud

El procedimiento de exequatur inicia con la presentacién de la solicitud de la parte
“‘interesada ante el juzgado competente, el cual podréa solicitar sélo la “...declaracién de la
eficacia genérica del laudo (excepcién de cosa juzgada formal) o la ejecucion mlsma, ya
- sea total o parcial,”*

En cuanto a las personas legitimadas para solicitar o requerir la apertura del
procedimiento de exequatur, Sentis Melendo®™? nos indica la posibilidad de tres
legitimados: el tribunal arbitral que pronuncia la resolucién, un agente diplomdtico, y la
persona interesada. En el primer caso, la carta rogatoria es a2 via introductoria; en el
segundo, la via diplomatica o consular; y en la tercera, la via personal o directa.

E! inicio del procedimiento de exequatur, indican los arts. 571 y 572 del CFPC; 606
y 607 del CPCDF; 1347 A del Cédigo de Comercio se hard mediante exhorto o carta
rogatoria del juez o tribunal requirente.

350 GOMEZ. Qb. Cit., pag. 142.
31 GORJON. Ob, Cit,, pdg. 333.
332 Citado por SILVA. Arbitraje Comercial Intemacional en México, pag. 240.
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Este fundamento no encuentra apoyo en las Convenciones en materia de arbitraje,

como la de Nueva York y Panamd, en las que se establece que "la parte que pida el

reconocimiento y 1a ejecucién deberd presentar, junto con la demanda..." Lo que implica

que el procedimiento de exequatur no se inicia con un exhorto, sino con la solicitud de la

parte interesada, que seguramente sera la parte a cuyo favor se pronuncié el laudo.

* Docum

a)

b

~

)

d

-~

e)

ntacion a

Original del Laudo debidamente autenticado, o Copia autenticada o copia
certificada del laudo.

Traducciones al espafiol que sean necesarias. Segun la Convencion de Nueva
York, la traduccion deberd estar certificada por traductor oficial o traductor
jurado o por agente diplomdtico o consular, mientras que el Cddigo de
Comercio alude a perito oficial (art. 1461).

Original o copia autenticada del acuerdo arbitral. Requisito establecido en los
Convenios internacionales, asi como en el art, 1461 del Cédigo de Comercio.

Copia de la constancia que demuestre que el demandado fue notificado o
emplazado en forma personal. Esto de acuerdo al articulo 572 del CFPC, en
cambio en e! Cédige de Comercio no se establece ecte requisito, y aun mas en
la Convencidn de Nueva York se presume derto que el demandado fue
notificado o emplazado en forma legal, salvo prueba en contrario.

Documentacién que demuestre que el laudo tiene el cardcter de cosa juzgada
en el lugar donde se dictd, o que ya no existe recurso ordinario contra el laudo.
No obstante, y pese a lo establecido en el mismo articulo 572, esta prueba serd
innecesaria en el caso de laudos extranjeros, ya que de acuerdo con las
Convenciones de Nueva York y Panama, el caracter de cosa juzgada se
presume, por lo que la carga de probar no recae en quien pide el
reconocimiento, sino en aquél que alega que falta la autoridad de cosa juzgada.

Otros requisitos. El art. 572, fraccion IV del CFPC exige ademas que el
solicitante sefiale domicilio para oir notificaciones en el lugar del tribunal de la
homologacion. Se trata de una peticion con fines administrativos, que en caso
de incumplimiento, no implica la improcedencia de fa homologacion.

Los requisitos (del d at f) debemos considerarios con sus reservas, toda vez que

ta Convencion de Nueva York dispone que no se podran exigir mas requisitos, que los

establecidos en la propia Convencion, dentro de la que no se listan estos requisitos.

Pero ademas, el articulo 1462 del Cédigo de Comercio tampoco lo hace. Sin embargo

no existe limitante sobre los documentos a anexar.

Es de tomar en consideracién, la siguiente tesis jurisprudencial:



Novena Epoca

Instancia; OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: VIII, Agosto de 1998

Tesis: 1.80.C.159 C

Pagina: 877

LAUDO ARBITRAL EMITIDO EN TERRITORIO NACIONAL, FORMALIDADES
QUE DEBE REVESTIR EL PROCEDIMIENTO DE HOMOLOGACION. De
acuerdo con el articulo 1461 del Cédigo de Comercio, el procedimiento de
homologacién de un laudo arbitral, debe revestir las formalidades
establecidas en ese dispositivo, asi como en el diverso 360 del Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, formalidades que son las siguentes: 1)
Presentacion de la solicitud correspondiente por escrito ante el Juez de
primera instancia; 2) Presentacion original del laudo autenticado o copia
certificada del mismo; 3) Presentacién original del acuerdo de arbitraje o
copia certificada del mismo, y 4) Las establecidas por el referido articulo
360 del codigo adjetivo federal; que son: a) Una vez promovido el
incidente, el Juez mandara dar traslado a las partes, por tres dias. b)
Transcurrido el término, si las partes no ofrecieron pruebas ni el tribunal
las estimé necesarias, debe citarse a una audiencia de alegatos dentro de
los tres dias siguientes, 1a que se celebrara con o sin 13 concurrencia de
fas partes. ¢) €n caso de ofrecerse pruebas o el tribunal estime necesaria
alguna, debe abrirse una dilacién probatoria de diez dias. d) Celebrada la
audienda de alegatos dentro de los cinco dias siguientes debe dictarse la
resolucidn correspondiente.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revisidn 65/97. Lydia Marina de Alvarez y otros. 31 de marzo
de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Antonio Muiioz
Jiménez. Secretaria: Ana Luisa Mendoza Vazquez.

Una vez presentada y admitida la correspondiente solicitud del exequatur no se
cierran o agotan las posibilidades para el peticionario de intervenir nuevamente, pero
- anticipdndose a los argumentos que va a sostener la contraparte, es aconsejable
:acdmpaﬁar a la solicitud, los documentos y pruebas necesarias, con miras a anular los
posibles argumentos que en su contra pudiese esgrimir su oponente, lo cual le da una
seguridad al actor o en su caso al demandado sobre sus pretensiones, ya sean a favor o
en contra, dependiendo el caso.

= Emplazamien

Una de las cuestiones principales dentro del procedimiento de exequatur, es el
debido emplazamiento o citacién del demandado, el emplazamiento no se constituird con
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base en normas ad hoc o institucionales, sino que responde a la lex fori del Estado en’

cuestién. La autoridad competente para realizar el emplazamiento, serd la misma que
conoce del procedimiento de exequatur.

_’Una vez que se ha promovido el incidente de exequatur (art. 360), el juez mandard
dar traslado alas otras partes por tres dias, término que contard a partir del dia siguiente
g en que fue notificado (art.: 321) ‘Transcurrido el mencionado término, si las partes no
: promovieron pruebas, ni el tribunal las estimare necesarias, se citara para dentro de los
tres dlas slgulentes a Ia audlencta de alegatos, la que se verificara concurran © no

-~ concurran las partes. .

i *'Como hemos podido apreciar, el original o copia autenticada del laudo y del
acuerdo arbitral son los Unicos elementos que debe aportar el solicitante y correspondera
al demkandado demostrar la invalidez de dichas pruebas, es en este momento cuando la
carga de la prueba se desplaza del demandante al demandado que tendra que asumir la
defensa de sus intereses, aduciendo la irregularidad o falta de obligatoriedad de! arbitraje
o de la sentencia, como consecuencia Iégica de la aportacion de los elementos que exhibe
el actor al momento de solicitar la ejecucion del laudo; la correspondencia de la carga de
la prueba estd claramente determinada en el articulo v.1 de la Convencién de Nueva York,
asi como en el articulo 1462.1 del Cédigo de Comercio.

Al considerar al laudo arbitral como un titulo ejecutivo, debemos tomar en cuenta
que, la jurisprudencia coincide al establecer que "los documentos a los que 1a ley concede
el cardcter de titulos ejecutivos, constituyen una prueba preconstituida de fa accién, esto
significa que los documentos exhibidos por la parte actora para fundamentar su accién son
elementos demostrativos que hacen en si mismos prueba plena...”*

= Interv | Mini PObli

i En la homologacidn de los laudos civiles el articulo 574 del CFPC exige se le dé
intervencién al Ministerio Pudblico, aunque se limite a opinar, pues sus peticiones no
vinculan al tribunal estatal. Dentro del procedimiento de homologacién de laudos
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: comerciales no es necesaria su participacién, puesto due no se establece este requisito en

ninguna de las convenciones internééiorié!es, ni en'el propio Cédigo de Comercio.

. .

Tramltado el procedlmiento d ‘eduétur ilega el momento de pronunciar la

resolucion, en’ Ia que exuste la posib ad de "denegar el reconocimiento o reconocer el

laudo, autonzando su e)ecucion L

E fallo deberé ser co gruente con Io solicitado por la parte interesada, y en los

" términos en que se haya establecvdo. “Las cuestiones sometidas al arbitraje deberan ser
separables, si ‘no: Io son, Ia peticnén serd desestimada; la resolucién podra ser parcial,
p porque el demandante ya obtuvo de manera parcial el cumplimiento de lo establecido en
el Iaudo, y en el caso de afectacién del orden publico a una parte del laudo y no a las

k restantes, podré sollcxtar el exequatur parcial para evitar una posible denegacién total. 35

El Convenio de Nueva York, abrid las puertas al exequatur parcial, lo cual
constituyé una novedad dentro del sistema tradicional, que posteriormente integra,
también el Convenio de Panama de 1975, en el articulo 5°. 1, ¢, cuando 1a sentencia se
refiere a una diferencia no prevista en el acuerdo de las partes, pero la misma se pueda
separar de aquellas que Jo han sido.

El articulo 1463 determina que si el juez considera que es procedente aplazar su
decision y a instancia del solicitante del reconocimiento o ejecucién podra ordenar a la
contraparte que otorgue garantias suficientes, debido a que en muchas ocasiones las
peticiones de nulidad o suspensién en el pais de origen del laudo, se utilizan como
técnicas dilatorias.

6.5.1.6 Efectos del Procedimiento de E) tur

i

Los efectos del procedimiento de exequatur son dar fuerza obligatoria, firmeza y
autoridad de cosa juzgada a la sentencia extranjera, es decir, los mismos atribuibles a las
sentencias nacionales

33 GORJION. Ob, Cit., pdg. 199.
3% PITTI G. Ulises. “Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Extranjeros en la Legislacién
Panamedia®, http://www.capr.org/capr/publicaciones/reconocimiento_y_ejecucion.htm




208

El proced|miento termina mediante un auto firme, esto es, contra el que no cabe
recurso posterior, lo cual establece el amcu 1463 segundo parrafo del Cddigo de
Comercio, al indicar que la resotucién no sera ob}eto de recurso alguno, pero st se da una

violacién al procedimiento, cabrd igualmente el amparo indirecto “ante el Juzgado de
distrito.

6.5.2 Homologacién

De acuerdo con Eduardo J. Couture fa palabra *...homologacion proviene del griego
‘omologos’ acorde, correspondiente, y del verbo ‘omologeiv’ estar de acuerdo (omos
‘igual’+legeieiv ‘decir, hablar). Es un cultismo europeo que aparece en el siglo XVIL.*%%

El Estado va a emplear sus propios procedimientos para verificar y en su caso
reconocer un laudo, de manera que ese reconocimiento constituye “...el acto por virtud
" del cual la autoridad hace suyo el procedimiento arbitral y lo convierte en un acto de
autoridad,"3*

Conforme al Diccionario Juridico Mexicano es el “...reconocimiento que hace un
tribuna! plblico de la regularidad de un laudo pronunciado por un &rbitro nacional o
extranjero, para poder proceder a su ejecucién coactiva. En un sentido amplio, la
homologacién implica 1a aprobacién judicial de un acto juridico que no habia adquirido
toda su eficacia juridica antes de ser homologado.”?

6.5.2.1 Naturalera de la Homologacion

La homologacién provee un reconocimiento de eficacia al laudo, sobre este tema
han existido diversas teorias, como las siguientes:
* Se trata de una resolucién extraia eficaz ex propio vigore, tan sélo por ser una
resolucidn, es decir que vale por propia autoridad;
» Se trata de una resolucién extrafia aceptable Unicamente por mera cortesia;

355 GILVA. Arbitraje Comergial lnmmam en México, pdg. 231,
3% CASTANON. Qb, Cit,,

pag. 3:
3% INSTITUTO DE mvsnsAcxonas JURIDICAS. Qb. Cit,, pdg. 1591.
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= Se trata de una sentencia extranjera que se naturaliza en el ‘pais (deja de ser
extranjera y se convierte en nacional), que se incorpora, o que simplemente es
reconocida con los efectos que pueda acarrear.

6.5.2.2 Condiciones para Homologar un Laudo
L.a Convencién de Nueva York establece en su articulo 11T que:

..no se impondrdn condiciones apreciablemente mds rigurosas, nf
honomnos o costas mds elevados que los ap//cables a/ reconocimiento o a
la ejecucion de las sentencias arbitrakes nacionales. *

Es decir, que exista una similitud entre las condiciones necesarias para reconocer
los laudos nacionales y 10s extranjeros. Jorge Alberto Silva en su libro Arbitraje Comercial
Internacional en México clasifica las condiciones o requisitos para homologar un laudo en
los siguientes grupos:

I. Condiciones relativas al acuerdo arbitral. E! tribunal para homologar un laudo
debera considerar:
A. La capacidad de las partes compromitentes, y

B. Lo existencia y validez de! acuerdo arbitral. Eslas condiciones se presumiran
satisfechas, salvo prueba en contrario.

11. Condiciones relativas a la regularidad del proceso arbitral. Dentro de este grupo la
gran cantidad de condiciones nos obliga a subclasificar las condiciones que se
encuentran dentro de este grupo:

A.  Condiciones relativas al draane:
Que haya sido cdlida o "debida” la designacién del arbitro,
2. Que hubiese sido correcta la constitucién del tribunal, y

3. Que haya tenido competencia. Revision que implica un examen de los
presupuestos procesales del arbitraje. Las condiciones se presumiran
satisfechas, salvo prueba en contrario.

B. Condiciones relativas al enjuiciamiento:.
1. Que el demandado haya sido notificado del juicio,
2. Que haya tenido la oportunidad de defensa,
3. Procedimientos apegados al acuerdo arbitral,

4. Que el laudo obedezca al principio de congruencia, resolviéndose Gnicamente lo
pactado, y

5. Que el laudo haya alcanzado la definitividad e inimpugnabilidad, o mejor dicho,
que sea obligatorio para las partes. Todas estas condiciones también se
presumiran satisfechas, salvo prueba en contrario.

%3 hitp:/{www.unctral.org/spanish/texts/arbconc/1958convention. himl
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Iv.

en México este efecto juridico es el de la ejecutividad del laudo, que sélo viene a ser una

Cohdlciones relativas al procedimiento de exequatur: i
A. Debe presentar el original o copia del laudo,
B. Que éste se encuentre autenticado, y

C.. Traducido a! espafiiol.

Condiciones relativas al fondo de lo resuelto.
asunto resuefto, por lo que el tribunal estatal:no:debe-examinar los. argumentos
facticos planteados en juicio, ni los 16gicos empleados por el a@rbitro al pronunciar el
laudo. Al respecto es aplicable la siguiente tesis jurisprudencial:

Quinta Epoca

Instancia: Tercera Sala

Fuente: Semanario Judidal de la Federacion
Parte : XOXVIII

Pagina: 800

ARBITRAJE. Los jueces al presentarseles un laudo arbitral para su
ejecucidn, tiene la obligacion ineludible de aceptar el elemento Igico, que
con autorizadén de la Ley Procesal, les proporciona el arbitro constituido
por la voluntad de las partes, pudiendo rechazar ese elemento légico, sélo
cuando haya en juego y resulten violados, preceptos que
Irrefragablemente deben observarse. La funcidon del exequatur es
completar la sentendia, Sn gque el jues teinga que juagar subie el malaial
igico que se le presenta; es entonces cuando surge la posibilidad de
impugnaciones; pues la seguridad en el procedimiento arbitral, requiere
que el juez ejecutor carezca de facultades para nulificar el laudo,
negandole el exeqgliatur, a menos que la negativa se imponga, por razén
de un interés superior a la voluntad de los contendientes. Desaparecida la
casacion, los interesados pueden ocurrir al amparo; de modo que el
remedio contra el laudo, debe intentarse por las vias y ante los tribunales
establecidos por la ley, porque, de los contrario, equivakinia a desconocer
la m3s elemental nocién del orden en el procedimiento.

TOMO XXXVIII, 800.- Cia Mexicana de Petrdleo "El Aguila®, S.A.- 26 de
mayo de 1933.- S votos.

La homologacién reconoce el laudo extranjero y su efecto juridico dentro del foro,

consecuencia al reconocimiento del laudo y sus efectos.

desconocido por el juez,

6.5.3 CosaJuzgada

Chiovenda define a la cosa juzgada como “...el bien juzgado, el bien reconocido o

3% GORJON. Qb. Cit.. pag. 184.

Estd prohibido revisar el fondo del

convirtiéndose el bien juzgado en inatacable™*%, por lo que la
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parte a Ia que el -bien fue negado no puede reclamarlo mas, y la parte ala que le fue o '

reconocndo no sélo tiene derecho a consegunrio practicamente frente a la otra, sino que no
puede sufnr de ésta ulteriores ataques a este derecho y goce. :

Couture ‘es. mas espeqﬂco al decir que "...es la autorldad Y, eﬂcacla de una'
fsentencla judlcial cuando no existe contra ella medios de :mpugna

- modiﬂcarla, adqumendo, por tanto, autoridad de cosa juzgada, el fallo que ‘emana de un

organo ]unsdxcmonal, asumiendo cardcter definitivo...”**® El laudo porrel ‘simple hecho de
habérse proriunciado, se debera de considerar definitivo, salvo prueba en contrario.

: La cosa j;jzgada os la autoridad y la fuerza que la ley atribuye a una sentencia para
: ser . ejecutada, y para ubicarla dentro de la normativa mexicana, se encuentra en el
“articulo 355 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, que dice: “hay cosa juzgada
; ~a/a(1do 13 sentencia ha causado ejecutorid” mismo que es aplicable supletoriamente al

Cddigo de Comercio segln su articulo 2°. El vocablo ejecutoria debe entenderse como
.. sentencia firme, segtin Niceto Alcala Zamora.

: Presuncién de Cosa Juzgada

El derecho nacional, el derecho comparado y la fex mercatoria, han atribuido al
"’laudo la misma eficacia de cosa juzgada que a las sentencias; el laudo firme produce
efectos idénticos al de la cosa juzgaﬁa formal, lo que Hinojo.sa Segovia®! denomina cosa
arbitrada.

El laudo adquiere definitividad y a la vez la presuncién de cosa juzgada mediante
dos procedimientos distintos: a) por el transcurso del plazo legal sin haber sido
impugnado por ninguna de las partes, y b) por el fracaso de fa accidn de nulidad en virtud
de la sentencia denegatoria o absolutoria dictada por la autoridad competente que conoce
del caso.

La cosa juzgada produce efectos formales y materidles. Sera formal cuando contra
una resolucion no se concede recurso alguno o, concediéndose, no se interpone O
formaliza en los plazos previstos, y sera material porque el efecto procesal que produce

30 18iDEM, pag. 185.
-3 Citado por GORJION. Ob, Cit,, pag. 182.
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_determina la.invariabilidad de la misma, y su permanencia en el tiempo. Pallares®? es
mas claro al respecto, indica que la primera ‘consiste en la fuerza y en la autoridad que
tiene una sentencia ejecutoriada, en el juicid en el que se pronuncié pero no en juicio
diversd, y en la segunda su eﬁca’cia trascieride a toda clase de juicios.

El laudo produce excepcién de cosa juzgada, ya que kim:pidve Qque se abra.un nuevo
proceso sobre lo mismo, y también que la misma cuestién se resuelva en otro proceso de
modo distinto a lo anterior.

La Eficacia del Laudo como Cosa Juzgada

Para que un laudo sea eficaz, es necesario que re(ina tres elementos:
= La inimpugnabilidad, se da cuando la ley impide todo ataque ulterior tendente a
obtener la revision de la misma materia;

* La inmutabilidad o inmodificabilidad, que consiste en que en ningln caso, de oficio 0 a
peticién de parte, otra autoridad podra alterar los términos de una sentencia pasada
en cosa juzgada; y

= La coercibilidad, consistente en la ejecucion forzosa de la sentencia como
consecuencia de su naturaleza.

En México en la nommativa aplicable al arbitraje no hay un articulo que hable
expresamente del valor del laudo como cosa juzgada, s6lo en el articulo 1461 del Cédigo
de Comercio, en su primera parte especifica que “un lawdo arbitral, cualquiera que sea el
pais en que haya sido dictado, serd reconoddo como vinculante...”

Esto quiere decir que las partes han contraido un compromiso, asumiendo que han
de aceptar la decisién que dictamine el arbitro mediante el laudo, esta vinculacién de las
partes con el contenido del laudo es la que posibilita su cumplimiento, e indica que el
laudo es obligatorio y contra el mismo no cabe recurso alguno.

Presuncién de Legalidad del Laudo

Al laudo, se le considera un hecho cierto que fue consecuencia de la existencia de
un proceso valido que le dio forma y origen, considerado también como cierto. Una de las
caracteristicas de las presunciones legales es 1a necesidad de obtener seguridad y firmeza

32 Ctado por GORJON. Ob, Cit,, pdg. 185.
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en el orden juridico, como es el caso del laudo, que estd dotado de esa seguridad y le da
-1a firmeza necesaria para solicitar su ejecucic}n. o :

L El Cédigo de Comercio no reconoce expresamente la presuncién de legalidad del

Iau’dd, pero al reconocer al laudo como cosa juzgada y como titulo ejecutivo, ademas de

: concederle su ejecucién en el pals con la simple exhibicién del laudo y del acuerdo arbitral
f(arrtfculc; 1461) se le esta otorgando la presuncién de legalidad de forma implicita.

6.6 CUMPLIMIENTO DEL LAUDO

Una vez que se ha concluido el procedimiento de exequatur y que el laudo ha sido
“ homologado continda la fase de ejecucidn, esto es, de cumplimiento a lo ordenado en el

taudo.

Moreno Catena indica que “...el presupuesto bdsico para realizar una ejecucién es
la existencia de un documento donde resulte determinada una obligacién o un deber, cuyo
cumplimiento puede exigirse de una persona en favor de otra, ya que es un documento
que determina una obligacién y a la vez es exigible su cumplimiento, "%

Con referencia a lo anterior, habrd que reparar en la siguiente tesis jurisprudencial:

Octava Epoca

Instanda: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judiclal de la Federacion
Parte : VIiI-Mayo

Tesis:

Pagina: 229

LAUDO ARBITRAL, TRAE APAREJADA EJECUCION, AUN CUANDO SE
DICTE POR UN ARBITRO PARTICULAR. Aun cuando de los articulos 443
y 444 del Cidigo de Procedimientos Civiles, no se desprende que los
laudos arbitrales privados traen aparejada ejecucion, no puede
determinarse que realmente no la traigan, en virtud de que si el articulo
633 de ese ordenamiento legal preceptia que una vez notificado el laudo
se pasaran los autos al juez ordinario para su ejecucion, sin que precise
ningdn requisito para que el laudo sea ejecutable, es obvio que el mismo

363 18{DEM, pag. 193.
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trae aparejada ejecucidn y no es necesario que se tramite algun incidente
para tal efecto; viene a reforzar lo antes considerado el hecho de que el
articulo 504 del Cddigo de referencia establece que la ejecucién de
sentenclas arbitrales, de convenios celebrados ante la Procuraduria
Federal del Consumidor y de los laudos dictados por ésta, se hara por el
juez competente, toda vez que se infiere que no sdlo los laudos dictados
por esa Procuraduria traen aparejada ejecucion sino que también los
dictados por arbitros particulares. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 328/91. Angela Canejo Avila. 18 de abril de 1991.
Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secretario: Miguel
Vélez Martinez.

Dentro de la técnica juridica “...cumplimiento de la obligacion significa la extincién
de la misma por haberse alcanzado los fines para los cuales surgié. Desde este punto de
vista, pueden darse dos clases de cumplimiento: el voluntario y el forzoso. El deudor
puede voluntariamente realizar la conducta debida, la prestacién, en cuyo caso el
cumplimiento es la forma normal de extinguir la obligacion. Puede también el deudor
rehusarse a cumplir voluntariamente. En este supuesto el orden juridico protege los
derechos del aceedol puniendu o su disposicion ia intervencién de los érganos judiciales
mediante los cuales podra obtenerse el cumplimiento forzado de la obligacion a costa del
patrimonio del deudor. Se dard asi satisfaccion a los derechos del acreedor. El
cumplimiento forzado sera un cumplimiento anormal, mas la obligacién quedard
extinguida por cumplimiento... ™

Algunos autores consideran que el término ejecucdn debe aplicarse al
cumplimiento forzoso, pero parece que esto tiene su justificacién Unicamente por el
sentido peyorativo que en el lenguaje comun se da a la palabra ejecucidon. Camelutti
opina que la ejecucidn “... es el conjunto de actos necesarios para la efectuacién del
mandato, o sea, para determinar una situacién juridica conforme al mandato mismo... En
este sentido con la ejecucion de cualquier fallo, induyendo el laudo, el derecho se
transforma en hecho..."**

364 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Qb Cit, p3g. 798.
%3 18iDEM, pag. 1229.




6.6.1 Cumplimiento Voluntario

El cumplimiento del laudo deberd ser en prlmer Iugar ‘voldntario,"de‘faltar éste,’ se
pasa al cumplimiento forzoso. Para los que se han sometido a reglas mstntuc:onales comok
tos’ laudos son .

" las de .CAM, ICC estdn obligados a cumplir e/ /auda 51/7 g lemora.
cién del empeﬁo de Ias ]

‘mayorltariamente “...aceptados por el vencido como una conﬁrma

] partes en resolver sus conflictos de intereses de una manera austera Y. deﬁnltlva.

g 'En materia de arbitraje internacional es practica comun, que los Iaudos arbltrales
se cumplan voluntariamente, sin necesidad de ejecucion forzosa, hay que congratularse de,
ello, porque se ahorran esfuerzos y las buenas relaciones entre: Ias partes pueden .

conservarse para el futuro.

En el caso de que una parte no cumpla con los mandatos del laudo, eventualmente

puede agregarse una nueva fase al procedimiento, fase.que cabe consnderarla como'
anormal 0 andémala. Se trata de la ejecucion forzosa del laudo, - ejecucion: que puede‘v
realizarse en &l territorio del pais en el cual se ha desenvuelto el procedumnento, o en un
tercer Estado, Situacidn que estudiaremos a continuacién,

6.6.2 Cumplimiento Forzoso .

Cuando “...el laudo no es aceptado y pretende ser incumplido por alguna de las
partes, entran en escena una serie de instituciones judiciales de reconocimiento y
ejecucion forzosa que legitiman la institucién arbitral y ponen al laudo en un nivel procesal
mas favorable, incluso, que una sentencia judicial.”*®’ Estas instituciones son los
convenios internacionales y las normas locales de reconocimiento y ejecucion de laudos.

El laudo es “...obligatorio y ejecutable, debido a que los convenios internacionales
permiten a los laudos arbitrales internacionales constituirse como titulos ejecutivos
susceptibles de ejecutarse forzosamente, como cualquier sentencia judicial interna, y

%6 paz LLOVERAS, Eduardo. “Reconocimiento y Ejecucidén de Laudos Arbitrales Dictados en el Extranjero”,
37 IDEM.
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tienen fa ventaja de  estar ‘dotados de dicha presuncion por la estructura convencional
ratificada por los Estados.”>®

Al mismo tiempo el laudo es considerado como una sentencia judicia! segun lo
establece el articulo 4° de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, Panamd 1975 que dice:

“Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables sequn & ley o reglas
procesales aplicables, tendrdn fuerza de sentenca judicial ejecutoriada.
Su ejecucion o reconocimiento podrd exigirse de k3 misma forma que I3
de las sentendas dictadas por tribunales ordinanos nadonales o
extranjeros, segun 13s leyes procesales del pars donde se ejecute, y o
que establezcan al respecto los tratados intermacionales.

Mendizabal Allende hace una consideracién de que “...1a semejanza del laudo y la
sentencia es material, ya que uno y otra son decisiones reflexivas de jurisconsultos o
iurisprudentes sobre un conflicto de interés, cuya finalidad es la justicia, conseguir una
respuesta justa."”

Si la parte que ha sido derrotada carece de bienes en el lugar en donde se ha
dictado el laudo y corresponde la ejecucién forzosa en otro pais; légicamente, serd un pais
en donde el condenado tenga patrimonio suficiente con posibilidad de ser embargado.

Es necesario someterse a las leyes vigentes en el pais donde se pretende ejecutar
el laudo. - En Mé&lc‘o,: las partes al amparo de la autonomia de la voluntad, pueden fijar
reglas para su ejecucién aun de manera diversa al procedimiento establecido en la ley, las
partes pueden renunciar a determinadas formalidades, reducir términos, excluir pruebas,
etc., lo que se establece en los articulos 1051 a 1053 del Cédigo de Comercio.

En Ia fase;de ejecucion forzosa se seguirdn los mismos lineamientos que con
cualquier 6fra sénténcia— judicial, y como ya lo mencionamos de acuerdo con el derecho
convencional, no se podran exigir mas condiciones para su ejecucion, que las establecidas
para las sentencias haéionales.

358 GORJON. Ob, Cit., pdg. 191.
39 18{DEM, pag. 195,
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6.6.3 Reconocimiento y Ejecucién Parcial del Laudo

El procedimiento de reconocimiento y ejecucidn de los laudos arbitrales se
encuentra contenido del articulo 1461 al 1463 del Cddigo de Comercio y consiste en llevar
ante la potestad jurisdiccional el acuerdo de arbitraje para que sea reconocido por el juez
y se ordene la ejecucién del mismo.

A un laudo se le pueden dar efectos parciales; es decir, reconocer parcialmente los
efectos del mismo, denegando aquéllos que no pueden ser aceptados. "Para que este
reconocimiento parcial pueda resultar posible -anota Espinar Vicente- es preciso que la
estructura de la decisién del tribunal de origen acomode a esta posibitidad, bien sea por
contener pronunciamientos sobre peticiones diferenciables o bien sea porque los efectos

que la decisién atribuye al mismo petitium resulten separables”.?™

Tanto el reconocimiento como la ejecucién del laudo son divisibles en su
tratamiento, por lo que no debemos confundir el reconocimiento parcial con la ejecucion
parcial; en el primer caso sdlo parte del laudo es reconocido, mientras que en la segunda
sélo es posible ejecutar una parte de lo establecido en el laudo, también existen casos en
que puede reconocerse la eficacia total del laudo, pero sélo una parte es la que se
ejecuta.

: Tampoco se debe confindir al laudo parcial con el reconocimiento o la ejecucién
parcial. El laudo parcial es aqué! que sélo resolvid parte de las pretensiones reclamadas;
es decir, que carecié de exhaustividad.

6.6.4 Causas de Denegacién de Reconocimiento y Ejecucién del Laudo
Arbitral

La base para que un laudo extranjero pueda ser ejecutado, es en primera
instancia, que el arbitro o los arbitros dicten un laudo valido, esto implica, que debe existir
la voluntad de las partes para someterse al procedimiento, ya sea ad hoc o Institucional; y
que el proceso no se encuentre en alguno de los casos determinados por el articulo 1462

37 SILVA. Arbitrate Comercial Internacional en México, pag. 264.
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del Cddigo de Comercm, mlsmo que sigue al articulo V de la Convencién de Nueva York y
al arnculo 5 de la Convenuon de Panama

Las cau'sas qu‘ey' ﬁj oﬁs,,inst umentos se constituyen como puntos de control 'a

priori del Iéub fé)it n el arbltro como por el juez del exequatur, no snendo i

A [« tlnuaclén anahzaremos las causas mas comunes, de un modo mas amplio.

6.64.1 . Nulidad del Acuerdo
El inciso a, fraccion I, del articulo 1462 del Codigo de Comercio prevé:

«.Una de las partes en el acuerdo arbitral, estaba afectada por algunad
Incapadidad, o que dicho acuerdo, no es valido, en virtud de la key a que
las partes fo han sometido, o si nada se hubiere indicado a éste respecto,
en virtud de 1a ley del pars en que se haya dictado ef laudo...

De este precepto se deducen dos cuestiones a analizar, la incapacidad de las
partes y la nulidad del acuerdo arbitral, las que han de ser determinadas por el tribunal
ante el que se solicita 1a ejecucion, conforme a las normas de conflicto del foro, por regla
general, serd su ley nacional.

En conclusidén, “...para que se celebre un convenio arbitral valido, se requiere que
las partes estén plenamente capacitadas de acuerdo a su propia ley o su ley aplicable, ley
personal o /ex societatis, y lo autorice a celebrar o comprometerse en arbitros, si no se

denegara la ejecucién del laudo.”™

6.6.4.2 Indefension de /as Partes

El inciso b) del articulo de referencia indica que se podra denegar el
reconocimiento y ejecucién del laudo, cuando alguna de las partes:

371 GORION GOMEZ, Francisco Javier. “Apuntes sobre las Causas de Denegacién del Laudo Extranjero de
Namra!eza Prlvada




219

"\ No fuse detidamente notificads de Ja designacidn de un drbitro o de las
actuaciones arb/maks 0 no hubiere podido por cualquier razon, hacer
Va/er sus derechas...

De"lo anterior se desprenden tres supuestos a tomar en cuenta, la falta de
"+ notificacién en la constitucién del tribunal arbitral y las actuaciones arbitrales; rebeldia de
raylgun,a, de las partes y por ultimo la falta de imparcialidad del tribunal arbitral.

3 Ei* motivo principal que produce la indefensidn, es la falta de notificacion, el
) de(echd de defensa de las partes se deriva de un principio universal la garantia de
audiencia. El articulo 14 de la Constitucién contempla este principio como una garantia
personal de todo individuo, considerdndose como una formalidad que debe de
cumplimentarse, para proporcionar una verdadera oportunidad de defensa.

“La falta de notificacidn es la excepcién mds socorrida en México, cuando se trata
de ejecutar un laudo extranjero, mas aun cuando se le considera de orden plblico, este
hecho es preocupante, la primera notificacién debera ser de manera personal. El articulo
1418 del Cddigo de Comercio, cae en este error, declarando que se considerara recibida
toda comunicacién escrita que haya sido entregada personalmente, contradiciéndose con
el 1435 que permite a las partes, convenir el procedimiento de notificacion al que se
ajustard el tribunal.”*? Esto es, si las partes en el procedimiento deciden notificarse por
correo o via fax, esta sera la forma valida, por lo que no deberad proceder la excepcion de
notificacién personal.

La rebeldia de alguna de las partes, debe tomarse con suma cautela, debido a los
términos excesivamente genéricos del inciso b. Existen dos tipos de rebeldia; la rebeldia a
la fuerza y la rebeldia por voluntad, tactica o estratégica, la primera es provocada por la
falta de citacidn o por no haberla recibido oportunamente; el segundo caso se produce,
cuando a pesar de haber sido citados y emplazados debidamente, conocen la existencia
del proceso y no acuden al llamamiento del tribunal arbitrai.

La falta de imparcialidad del tribunal arbitral, tiene su fundamento en el articulo
1434 del Cédigo de Comercio, que ordena tratar a las partes con igualdad y dar a cada
una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos. Por tanto, el concepto de
igualdad significara que, no debe existir un trato favorecido para cualquiera de las partes,
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traduciéndose en {a imparcialidad que debe prevalecer durante el procedimiento, por parte
de los arbitros.

6. 5.4.3 Incongruencia del Laudo

La causal de denegacién del laudo por incongruencia, se encuentra establecida en
el inciso ¢, indicando que cuando:

...El laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden fos témminos del acuerdo de
arpitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a 1as
cuestiones sometdas al arbitraje pueden separarse de las que no b
estdn, se podrd dar reconocimiento y ejecucion a las primeras...

La causal pretende el control por el juez del exequatur, de las facultades conferidas
al érgano arbitral por las partes que se sometieron al mismo. Es decir, se estd ante un
acuerdo arbitral valido, pero que, ha dado lugar a un laudo en el que el arbitro se ha
extralimitado en el petitium, por haberse dictado fuera de! objeto del acuerdo.

Al respecto existe una excepcion, el arbitro podra resolver sobre cuestiones que no
estan planteadas expresamente por las partes en el convenio, pero que son consecuencia
légica o necesaria de la controversia sometida, ya que el arbitro decidird sobre cuestiones
invariablemente unidas, aunque dichas cuestiones no hayan sido expresamente
planteadas.

El reconocimiento parcial del laudo, se establecié como un principio y una de las
mayores aportaciones al arbitraje internacional de la Convencién de Nueva York; las
disposiciones de la sentencia que se refieran a cuestiones no sometidas al proceso arbitral,
y se puedan separar de las que si lo han sido, se podran reconocer y ejecutar.

También existe {a posibilidad de una ejecucién parcial, cuando el actor sodlo
pretenda ejecutar parte de la sentencia, por el hecho de haber logrado satisfacer 1a otra, y
cuando alguna de las disposiciones del laudo o algiin aspecto de la decision arbitral sea
contraria al orden pablico.

372 |DEM,




6.6.4.4 Irregularidades en el Procedimiento Arbitral.

El inciso d) establece, que para que la denegacion del laudo se dé, es necesario
que:

...La composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
ajustaron al acverdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal
acverdo, que no se ajustaron a la ley del pais donde se efectud ef
arbitraje...

La regularidad o irregularidad en la constitucidn del tribunal arbitral, y en el
k procedimiento, deberan evaluarse de acuerdo a lo determinado por las partes en el
acuerdo arbitral, y en su defecto por lo que establezca la ley del pais donde se ha
desarrollado el arbitraje. Por ello, si la organizacién del tribunal Y e} procedimiento estan

) ajustados a_l acuerdo, el laudo debera ser reconocido.

El principio de la autonomia de la voluntad tiene una gran trascendencia, porque
- dota a las partes de una amplisima libertad, lo que le da diferentes opciones para la
designacion de las reglas del procedimiento y formacién del tribunal, las partes pueden:
a) - Invocar el reglamento de una Institucién especializada en arbitrajes, CCI, AAA, CAM,
AMMAC, etc.;
b) Acogerse a una ley estatal;

c) Remitirse a ciertas reglas de arbitraje por ejemplo el reglamento facuitativo o ley
modelo de la CNUDMI;

d) Crear un reglamento, procedimiento ad - hoc.

Sin embargo, existen dos limitaciones a la discrecionalidad de las partes, en la
determinacion o regulacion de las reglas del procedimiento y constitucién del tribunal:
* Lo acordado por las partes debera respetar las garantias basicas del proceso arbitral,
asegurando a cada una de ellas la oportunidad de hacer valer sus medios de defensa;
= Deberan respetarse las normas imperativas que constituyen el orden publico del foro.

6.6.4.5 Falta de Obligatoriedad del Laudo
La falta de obligatoriedad del laudo, es la ultima causal de las contempladas como,
a instancia de parte, establecida en el inciso Gltimo del articulo 1462 del Cédigo de

Comercio y del articulo V de 1a Convencidén de Nueva York:

...El laudo no sea aun obligatorio para las partes, o hubvere sido anulado
o suspendido por ef juez del pais en que, o conforme a cuyo derecho
hubiere sido dictado ese laudo...
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El laudo para ser ejecutado tendrd que ser obligatorio para las partes, el tér'rhin'ob
obligatorio significa que la sentencia no sea susceptible de alguna impugnacién.’: Por
tanto, al oponerse la excepcion, tendrd que demostrarse que el laudo no ha adquifido 1a
autoridad de cosa juzgada, probando que en su contra se encuentra pendienté'un’heidio
impugnativo. ) N

6.6.4.6 Causas de Denegacdion Aplicables de Ofido.

Las causales establecidas en la fraccién 11 del articulo 1462 del Cédigo de Comercio
y del articulo V de la Convencion de Nueva York, son apreciables de oficio por el juez del k
exequatur y creadas con el fin de valorar qué materias pueden ser arbitrables y cuales'nb,,
otorgdndosele a cada Estado, la facultad de calificar la afectacion del orden publico,
porque el concepto varia mucho de un Estado a otro. ’

= Cuando el Objeto de la Diferendia no es Arbitrable.

La determinacion de si la materia es o no arbitrable, serd en base a la /ex fori, ya
que existe una estrecha relacién entre la arbitrabilidad de la materia y el orden publico,
déndose un control por parte de los tribunales sobre determinadas materias, que estardn
bajo su t[x;ela.

' 'EnEMé)‘(ico, no se excluye del arbitraje a los sujetos sino a las materias, como: ™...1a
responsabilidad penal, la materia agraria y la materia laboral, en lo que respecta
rigurosamente al derecho privado, esto es, en el ambito de las relaciones convencionales.
La materia no arbitrable se encuentra situada en los articulos 615 de! CPCDF, que hace
referencia a los negocios especificos que no pueden ser arbitrables, al igual que los
articulos 2948 y 2950 del Codigo Civil, que reglamentan la transaccién. En el mismo
sentido, 1a excepcién procedera sobre la materia no arbitrable precisada en un convenio
especifico.?”?

= Incompatibilidad del Laudo con el Orden Publico

El orden publico de un Estado “...equivale a los valores juridicos, politicos o
morales en que se sustenta el propio sistema juridico.”’* De manera que cuando un

73 1DEM.
74 SILVA. Arbitraje Comercial Internacional en México, pg. 262.
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faudo se opone al orden )undico, tal laudo se opone a esos valores bésicos o sustancnales -

del Estado; esta excepcién tmplde que elementos heterogeneos se mﬁltren en el s:stema y
lo alteren. B

acto ]UfIdICO realizado en e)erclcno de eIIa.' "’75 i
En México las vnolaciones al proceso ta onsideradas contrarias al orden
publico, en especial el emplazamiento. El uye como una defensa

contra las normas y sentencias extran)eras q n-las bases fundamentales del

ordenamiento ]urldico del Estado, donde se pretende la EjeCUCIOI'I.,

s Leonel PEREZNIETO CAsrRo Cltado por GORJON




6.7 PROPUESTA

No obstante que nuestra legislacion en materia de arbitraje, tiene un fundamento
internacional, como lo es la Ley Modelo de UNCITRAL y la Convencion de Nueva York, el
ordenamiento juridico intemo presenta algunas particularidades que pueden dar origen a
ciertaé argucias procesales que entorpezcan el arbitraje y hagan inoperantes estos
instrumentos internacionales al no darles toda la eficacia que se pretendia con su
incorporacién,

Por lo que a continuacion procederemos a plantear algunas reformas al Cédigo de

Comercio, al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles y Cédigo de Procedimientos Civiles

i para ei Distrito Federél de los articulos que a nuestra consideracién urgen ser reformados

- para ‘darle ‘una_mayor oportunidad a los MASC y principaimente al arbitraje, para ser
‘ Tutllizados p: r el gru&so de la poblacidn.

TR, Antes de comenzar con nuestras propuestas, reconocemos que cualquier reforma a
- la’ Iey debe hacerse con mucho cuidado, ya que decidir cual ha de ser 1a forma en que los

iz hqmbres van a resolver sus controversias es de suma importancia y resultaria por demas

A pretencioso tratar de hacerlo en una tesis de licenciatura.

iy Asi, lejos de- proponer lo que para nosotros seria lo ideal, la creacién de una Ley
Federal de Arbitraje que conjuntara las disposiciones arbitrales del Coédigo de Comercio, el
Cddigo Federal de Procedimientos Civiles, el Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal y demas leyes aplicables; e instaurar disposiciones generales aplicables a
CONAMED, CONDUSEF, PROFECO, Derechos de Autor, etc., con la posibilidad de
establecer las peculiaridades de cada uno de dichos procesos; asi como incorporar las
reglas de la International Bar Association en materia de pruebas ya que nuestra legislacién
es omisa al respecto y las reglas de la IBA son aceptadas a nivel internacional; esta Ley
Federal de Arbitraje fomentaria la cultura del arbitraje no sdlo en el ambito comercial sino
en muchos mas, y el tener en un solo ordenamiento todo lo necesario para el
procedimiento de arbitraje, resultaria beneficioso al no tener que acudir a legislaciones
supletorias como seria el CPCDF. Nos limitamos a proponer las siguientes reformas:



[
"o
"

Cédigo de Comercio

= Actualmente el articulo 1433 dispone lo siguiente:

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
podré, a peticion de una de ellas, ordenar la adopcion de las providencias
precautorias necesarias respecto del objeto de litigio. El tribunal arbitral
podrd exigir de cualquiera de las partes una garantia suficiente en
relacion con esas medidas.

Como pudimos observar en el punto correspondiente @ medidas precautorias en el
cuerpo del presente trabajo, en nuestro pais sélo se puede dictar el arraigo y el secuestro
de bienes, pero teniendo en cuenta el caracter intemaciona! del arbitraje, y que muchas
veces lo arbitros van a ser extranjeros, ademds que en algunos casos seran necesarias
otras medidas, proponemos que las providencias precautorias de que habla el articulo en
comento puedan ser distintas a las previstas en el articulo 1171 del mismo Cddigo.
Asimismo proponemos quitar "Salvo acuerdo en contrario de las partes” porque esto
beneficiaria a la parte mads fuerte que en este caso seria la que realizé el convenio arbitral.

Reformado:

Ef tribunal arbitral podra, a peticién de una de las partes, ordenar
{3 adopcidn de las providencias precautorias necesarias respecto del
objeto de litiglo, las que podran ser distintas a las establecidas por el
presente Codigo. El tribunal arbitral podra exigir de cualquiera de las
partes una garantia suficiente en relacién con esas medidas.

= Articulo 1435, actualmente:

Con sujedon a las disposiciones del presente titulo, las partes
tendrdn libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar
et tribunal arbitral en sus actuadones.

A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecién a io
dispuesto por el presente titulo, dirigir el arbitraje del modo que considere
aproplado.  Esta facultad conferida al tribuna! arbitral incluye la de
determinar la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

En el desarrollo de la presente tesis, notamos que la asistencia judicial para
recabar pruebas resulta ser necesaria, por carecer el tribunal arbitral del /imperium
necesario para recabar las pruebas por si mismo, por lo que proponemos darle esa
posibilidad al tribuna! arbitral, de la siguiente manera:

Con sujecion a las disposiciones del presente titulo, las partes

tendran libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar
el tribunal arbitral en sus actuaciones.



A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion a lo
dispuesto por el presente titulo, dirigir el arbitraje del modo que considere
aproplado. Esta facultad conferida a! tribunal arbitral incluye la de
determinar 1a admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas; asi como
la de recabar las pruebas necesarias (en poder de cualquiera de las partes
o de terceros) para el buen desarrollo del arbitraje.

» Articulo 1439.

Dentro del plazo convenido por las partes o del determinado por
el tribunal arbitral, el actor debera expresar los hechos en que se funda la
demanda, los puntos controvertidos y las prestaciones que reclama; y el
demandado debera referirse a todo lo planteado en la demanda, a menos
que las partes hayan acordado otra cosa respecto de los elementos que la
demanda y la contestacidn deban necesarlamente contener. Las partes
aportaran, al formular sus alegatos, todos los documentos que consideran
pertinentes con que cuenten o haran referencia a los documentos u otras
pruebas que vayan a presentar.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, éstas podran modificar o
ampliar su demanda ¢ contestacion, a menos que el tribunal arbitral
considere improcedente la alteracion de que se trate en razén de la
demora con que se haya hecho.

Consideramos que en este articulo hace falta agregar un poco de lo que es el
discovery, que en este caso consistiria en que las partes al ofrecer sus pruebas hagan
referencia no sélo a 1as pruebas que ellos vayan a presentar, sino que ademds refiera las
demds pruebas de que tenga conocimiento aunque estén en poder de la contraparte, para
que el Tribunal Arbitral pueda requerirselas al poseedor. Esta reforma no significaria que
el tribunat tenga que admitir todas las pruebas que ofrezcan fas partes, y si una de las
partes ofrece pruebas ajenas a los hechos litigiosos con la Unica finalidad de entorpecer el
procedimiento, el tribunal arbitral debe desecharlas.

Reformado:

Dentro del plazo convenido por las partes o del determinado por
el tribunal arbitral, el actor deberd expresar los hechos en que se funda la
demanda, los puntos controvertidos y las prestaciones que reclama; y el
demandado debera referirse a todo lo planteado en la demanda, a menos
que las partes hayan acordado otra cosa respecto de los elementos que 1a
demanda y la contestacion deban necesariamente contener. Las partes
aportaran, al formular sus alegatos, los documentos que consideran
pertinentes con que cuenten, haran referencia a todos los documentos u
otras pruebas que vayan a presentar y de las demds pruebas que tengan
conocimiento de su existencia.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, éstas podran modificar o
ampliar su demanda o contestacion, a menos que el tribunal arbitral
considere improcedente la alteracion de gque se trate en razon de la
demora con que se haya hecho.



= Articulo 1440,

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral
decidirad si han de celebrarse audiencias para la presentacion de pruebas
o de alegatos orales, o si las actuaciones se substandaran sobre la base
de documentos y demas pruebas. Si las partes no hubiesen acordado la
no celebracién de audiencias, el tribunal arbitral celebrard dichas
audiencias en 1a fase aproplada de las actuaciones, a peticion de una de
las partes.

Debera notificarse a las partes con suficiente antelacién la
celebracion de las audiencias y las reuniones del tribunal arbitral para
examinar mercancias u otros bienes o documentos.

De todas las declaraciones, documentos probatorios, peritajes o
demas informacion que una de las partes suministre al tribunal arbitral se
dard traslado a la otra parte.

Es de hacer notar que dentro de las libertades que otorga el arbitraje a las partes,
se deben respetar las formalidades esenciales del procedimiento que consagra el articulo
14 constitucional, por lo que consideramos que el convenio relativo a darle la facultad al
Tribunal Arbitral de decidir en base a documentos y otras pruebas se deberd hacer una
vez iniciado el procedimiento y no en una cldusula compromisoria; y dejar abierta 1a
posibifidad de que las partes se hagan escuchar en cualquier etapa del procedimiento.

Reformado:

Si las partes asi o acuerdan, el tribunal arbitral decidira si han de
celebrarse audienclas para 1a presentadén de pruebas o de alegatps
orales, o sl las actuaciones se substanciaran sobre {a base de documentos
y demas pruebas, lo que se hard una vez iniciado el procedimiento. El
tribunal arbitral debera celebrar dichas audiendias en la fase apropiada de
las actuaciones, a peticién de una de las partes.

Deberd notificarse a las partes con sufidente antelacién la
celebracion de las audiencias y las reuniones del tribunal arbitral para
examinar mercancias u otros bienes o documentos.

De todas las declaraciones, documentos probatorios, peritajes o
demds Informacién que una de las partes suministre al tribunal arbitral se
dara traslado a 13 otra parte.

= Articulo 1461,

Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que haya sido
dictado, serd reconocido como vinculante y, después de la presentacién
de una peticion por escrito al juez, serad ejecutado de conformidad con las
disposiciones de este capitulo.

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion deberd
presentar el original del laudo debidamente autenticade o copia
certificada del mismo, y el original del acuerdo de arbitraje a que se
refieren los articulos 1416 fraccién 1y 1423 o copia certificada del mismo.




Sl el laudo o el acuerdo no estuviera redactado en espaiiol, la parte que
lo invoca debera presentar una traduccion a este idioma de dichos
documentos, hecha por perito oficial. :

Al realizar el presente notamos que en el articulo en comento habla del original del
laqdd débidamente autenticado, pero este no se puede autenticar porque no es un
: documento b(:blico, en el que se tenga que reconocer la firma y el cargo del signante, sino

..que es un documento proveniente de un particular, que en este caso lo mas que podn‘a
hacer.‘es ratificarlo; también consideramos necesario omitir la palabra "original” "del
':gf'a'cuerdo de arbitraje ya que este puede hacerse, de conformidad con el articulo 1423 por .~
+:- medio de telecomunicaciones, lo que dificultaria presentar el acuerdo original; y por Gitimo 3
“la ktraduccién a que se hace referencia y debera ser hecha por perito oﬁclalino_ i‘ndibca‘ dé
que pais debera ser oficial, si de México o del lugar de origen del laudo extranjero, 'kbor o
que consideramos agregar dicha especificacion. ‘

Reformado:

Un laudo arbitral, cualquicra que sea ¢! pais en que haya sido
dictado, serd reconocido como vinculante y, serd ejecutado de
conformidad con las disposiciones de este capitulo.

La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd
presentar el original del laudo o copla certificada del mismo, y el acverdo
de arbitraje a que se refieren los articulos 1416 fraccidn 1 y 1423 o copia
certificada del mismo. Si el laudo o el acuerdo no estuviera redactado en
espaiiol, la parte que lo invoca debera presentar una traduccién a este
idioma de dichos documentos, hecha por perito autorizado por el (TSJ).

Proponemos adicionar el siguiente articulo al Capitulo Segundo, Titulo Cuarto del
Libro Quinto de! Cédigo de Comercio.

Articulo 1423 bis.- La ddusula compromisoria inserta en un
contrato deberd ser claramente legible, estar ubicada en un lugar
razonablemente destacado. En el caso de los contratos de adhesion, la
cldusula compromisoria solo tendra eficacia si el adherente toma la
iniciativa de instituir el arbitraje y lo acuerdan en un documento por
escrito, anexo al contrato o0 en negrita; con {3 fima o visto bueno
otorgado especialmente para la clausula compromisoria.

Esto con el fin de proteger a las partes mas débiles (consumidores, trabajadores,
asegurados, etc.) que pueden verse sorprendidos por los alcances del acuerdo arbitral.
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En aras de darle una mayor aceptacidon al arbitraje, podria ser conveniente
incorporar algunos de los modelos de clausulas que se incluyen en esta tesis, al Cédigo de
Comercio.

Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

= Articulo 634.

Los jueces ordinarios estdn obligados a impartir el auxilio de su
jurisdiccién a los arbitros.

Tanto en el Cédigo de Comercio como en el CPCDF se establece la posibilidad de

que el juez auxilie al tribunal arbitral en el desarrollo de determinadas etapas procesales,
.pero mientras en el Cédigo de Comercio, 1a intervencién judicial tiene un caracter
excepcional (art. 1421), el CPCDF deja abierta la puerta para que el juez intervenga en

: todas aquellas etapas que se le solicite, lo que puede dar lugar a que las partes abusen
kpara retrasar el procedlmiento Por lo que consideramos necesario reformar dicho articulo

: ‘a fin de quedar como sigue:

Los jueces ordinarios estan obligados a impartir el auxilio de su
i jurisdicz:lon a los arbitros, cuando estos lo soliciten.
- - Articulo 635,
g La apelacion sdlo sera admisible conforme a las reglas del
derecho comtn.

Contra las resoludones del drbitro designado por el juez cabe el
amparo de garantias conforme a las leyes respectivas.

Consideramos de suma importancia eliminar el segundo parrafo de este articulo,
porque no por el hecho de que el arbitro haya sido nombrado por el juez y no por las
partes o por una institucién arbitral, lo convierte en autoridad para que se pudiera
interponer el amparo; ademads que este articulo perteneciente a una ley local no puede ir
mas alld de una ley federal como lo es el Cédigo de Comercio.

Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

= Articulo 574,

El incidente de homologacion de sentencia, laudo o resolucién
extranjera se abrird con citacién personal al ejecutante y al ejecutado, a
quienes se concederd término individual de nueve dias habiles para




exponer defensas y para ejercitar los derechos que les correspondieren; y
en el caso de que ofrecieren pruebas que fueren pertinentes, se fijara
fecha para recibir las que fueren admitidas, cuya preparacion correrd
exclusivamente a cargo del oferente salvo razén fundada. En todos los
casos se dara intervencién al Ministerio Pliblico para que ejercite los
derechos que le correspondiere.

La resolucién que se dicte sera apelable en ambos efectos si se
denegare la ejecucidn, y en el efecto devolutivo si se concediere.

En este Articulo sélo habria que hacer la aclaracion que la vista al Ministerio Publico
no sera necesaria cuando se trate de arbitrajes comerciales.

El incidente de homoiogacion de sentencia, laudo O resoiucién
extranjera se abrird con citacién personal, en términos del articulo 1418
de Codigo de Comercio al ejecutante y al ejecutado, a quienes se
concedera término individual de nueve dias habiles para exponer
defensas y para ejercitar los derechos que les correspondieren; y en el
caso de que ofrecieren pruebas que fueren pertinentes, se fijara fecha
para recibir las que fueren admitidas, cuya preparacion correrd
excdusivamente a cargo del oferente salvo razon fundada. En todos los
casos se dard intervencion al Ministerio Piablico para que ejercite los
derechos que le correspondiere, salvo que se trate de arbitraje comerdial.

La resolucidn que s dicte seid apelable cit ainbus elados sl se
denegare |3 ejecucion, y en el efecto devolutivo si se concediere.

Aunado a las reformas propuestas anteriormente, consideramos resaltar ciertos
aspectos del arbitraje que serian muy convenientes de implementar, tanto en nuestro pais
como en nuestra comunidad universitaria.

= Creacion de un Juzgado de Distrito, o la designacién de uno ya existente para que
conozca exclusivamente de los casos de arbitraje, lo que crearia un juez especializado
en la materia y haria mucho mas sencillo el coadyuvar con el Tribunal Arbitral para dar
tramite a sus solicitudes, sin tantas reticencias.

« Implementar la mediacién o el arbitraje entre particulares, como puede ser entre
familiares o vecinos mediante un tribunal con dos particulares y un juez de paz que les
sugieran una solucidn razonable; o entre particulares y algunas dependencias como la
Compaiiia de luz, de Teléfono, Bancomer, etc., en el que participarian instituciones
como PROFECO, CONDUSEF, etc.

*» Crear un Centro de Justicia Alternativa o Centro de Soluciones Alternativas de
Controversias, siguiendo el ejemplo de Estados como Nuevo Ledn, Quintana Roo y
Querétaro que ya cuentan con este tipo de centros que impulsan a los ciudadanos a
dirimir sus controversias por algin medio de resolucién alternativa, generalmente la
mediacién o el arbitraje; en este Centro se requerird la colaboracién de todas las
instituciones y autoridades sefialadas anteriormente, y principalmente del TSIDF; lo
que ayudaria a crear confianza en los usuarios, asi como el hecho de ser un érgano
permanente.
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Debido a que la educacion es la clave para estar mejor preparados e |mpulsar Ios
MASC, nuestra Universidad deberia tomar en cuenta los siguientes puntos. o

« Instituir la materia de arbitraje como una materia obligatoria en el plan de estudlos de
la Facultad de Derecho. 5

= Organizar cursos especializados, diplomados y seminarios de actuallzacuén a F in de
disponer de drbitros y mediadores bien preparados.

= Realizar convenios con Colegios de Profesionales a fin de preparar conjuntamente
arbitros, mediadores y demas coadyuvantes de los MASC.

= Celebrar acuerdos con Camaras, Asociaciones y Organizaciones de Comerciantes con
el propdsito de difundir entre ellos los MASC y preparar a sus miembros mas
respetados para que actiien como arbitros, mediadores o conciliadores.

= Publicar una revista especializada en {a que se den a conocer los MASC, sus ventajas y
demds aspectos, por medio de estudios y articulos que nos hablen de las experiencias
practicas en el ramo, asi como los criterios adoptados a nivel mundial por los
practicantes, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales.
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CONCLUSIONES

PRIMERA, Los Métodos Alternos de Soluciébn de Controversias,  son los
procedimientos que surgen como una opcion, cuando se presenta algln conflicto y no se
quiere acudir a la jurisdiccién estatal o bien se toma como una fase previa, en los cuales la
voluntad es un elemento preponderante; y dependiendo del elegido puede o no participar
un tercero imparcial, cuya resolucién sera o no vinculante para las partes, dependiendo de
lo acordado por ellas.

SEGUNDA. Los métodos heterocompositivos como |la mediacion o el arbitraje han
existido desde antes del proceso jurisdiccional, aunque llevados a cabo empiricamente por
los hombres mas respetados de la comunidad de acuerdo a su experiencia; en los Gltimos
aflos han venido resurgiendo y perfecciondndose, mostrando a los ciudadanos las
bondades de la convivencia social y del didlogo, como efectivo resolutor de problemas.

TERCERA. E! arbitro es un particular capacitado por las partes para resolver una
controversia determinada, por ser especialista en la materia o bien porque las partes, una
institucion arbitral o el juez lo consideran apto para decidir sobre el tema.

CUARTA. El arbitraje es un método heterocompositivo, por el cual las partes
mediante un acuerdo de voluntades deciden sustraerse a la justicia estatal y otorgarle a
un Tribunal Arbitral la facultad de decidir sobre una controversia determinada, cuya
resolucién serd vinculante para ambas, por medio de un procedimiento establecido por
ellas mismas, una institucién arbitral o el Codigo de Comercio.

QUINTA. tas reformas al Cédigo de Comercio de 1993 le dieron un gran impulso
al arbitraje, al adoptarse la Ley Modelo de UNCITRAL que unifica criterios internacionales,
lo que permite garantizar la eficacia de 1a institucion arbitral como un método alterno de
solucion de controversias, independientemente del pais en el que se desarrolle o de aquel
en el que finalmente se ejecute el laudo.
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SEXTA. El arbitraje internacional funciona porque existe un complejo sistema de
instrumentos de aceptacién universal, como serian las Convenciones de Nueva York,
Panama y Montevideo de las que México forma parte, y que eliminan obstaculos de
caracter procesal de los ordenamientos nacionales al lograr uniformidad en el tratamiento
de ciertos temas como la ejecucién y reconocimiento de laudos extranjeros en todos los
paises firmantes.

SEPTIMA. El acuerdo arbitral es el concierto de voluntades por el cual las partes
deciden resolver una controversia presente o futura proveniente de una relacion juridica
derivada de cualquier fuente de las obligaciones por medio de! arbitraje; siempre y cuando
la materia resulte arbitrable.

OCTAVA. El acuerdo arbitral presenta, como una de sus grandes ventajas el tener
dos clases de autonomia, una de las cuales se presenta con el nombre de separability, por
la que se entiende que dicho acuerdo es independiente del contrato que lo contiene y que
no sigue la-suerte de este; la otra, llamada kompetenz-kompetenz implica el
reconocimiento de la autonomia de la voluntad de las partes, al facultar al Tribunal Arbitral

- . para decidir sobre su propia competencia.

NOVENA. Las instituciones administradoras de arbitrajes han jugado un papel
muy importante en fomentar la cultura del arbitraje, cosa nada fadl, pues aparte de
promover su uso entre la poblacidén en general, han tenido que reeducar a ciertos jueces y
abogados que se oponen a la implementacién de los MASC para resolver algunos de los
procesos jurisdiccionales que saturan los juzgados actualmente.

DECIMA. El arbitraje institucional es el método heterocompositivo por el cual un
tercero imparcial, llamese arbitro o Tribunal Arbitral decide sobre una controversia
sometida a su conocimiento por voluntad de las partes, que delegan la facultad de decidir
clertos aspectos procedimentales y de organizacién en una institucién administradora de
arbitrajes, siempre respetando la voluntad de las partes.
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DECIMA PRIMERA. El arbitraje se encuentra imprescindiblemente vinculado al
poder judicial porque éste le da la coercién necesaria a sus resoluciones, ademds de
encargarse de tutelar el orden piblico y coadyuvar en 1a etapa prearbitral, por lo que una
buena estructura procesal beneficiaria al arbitraje.

DECIMA SEGUNDA. Los laudos arbitrales en el ambito internacional registran un
alto porcentaje de cumplimiento voluntario, pero cuando es incumplido por alguna de las
partes, se tiene la posibilidad de pedir su ejecucion forzosa, porque de acuerdo con
diversos instrumentos internacionales se le debe dar el mismo tratamiento que a una
sentencia nacional.
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