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INTRODUCCION

A partir de las décadas de los 70’s y 80’s del siglo pasado, paises de América
Latina, entre ellos México, han experimentado una evolucion muy importante en
los campos politico, econdmico vy juridico.

El desarrollo comercial global, y la celebracion de numerosos tratados de libre
comercio, han propiciado en Latinoamérica, fundamentalmente en Meéxico,
Argentina, Brasil y Chile, un campo fértil para el progreso de los medios
alternativos para la resolucién de controversias.

Los gobiernos de América Latina y el Caribe, han implementado politicas
economicas destinadas a atraer inversion extranjera, y con ese objetivo, en casi
todos estos paises se otorga un trato similar a los inversionistas extranjeros, que a
los nacionales, superando asi los prejuicios de la Clausula Calvo, que dominaron
la primera parte del siglo pasado.

Con la finalidad de brindar una mayor seguridad juridica a los inversionistas
extranjeros, se han suscrito acuerdos multilaterales y bilaterales de proteccion y
promocién de inversiones y se han eliminado o modificado de manera importante
el registro y/o aprobacién previa de la inversion extranjera.

Como consecuencia de lo anterior, en algunos paises se otorgan mayores
estimulos a la inversion a largo plazo que a la de corto plazo, y esto ha repercutido
de manera directa, en el desarrollo de la institucion arbitral en toda Latinoamérica.

Es precisamente el objetivo de este trabajo evidenciar las bondades de ésta

institucion, llevando al lector, de manera paulatina, desde las primeras



expresiones historicas del arbitraje, pasando por los mas relevantes
acontecimientos juridicos de nuestra historia, hasta llegar al contexto actual.

Durante el desarrollo del presente trabajo a través de sus seis capitulos, el
lector podra apreciar un panorama, que aunque es muy general, le permitira
comprender cual es la realidad juridica de nuestro pais, respecto del contexto
mundial relativo a las cuestiones del comercio internacional y los medios
alternativos para la solucion de controversias existentes en éste ambito.

En el primer capitulo, estudio los antecedentes historicos del arbitraje, desde
sus primeras expresiones, pasando por los momentos mas emblematicos e
importantes de la historia universal y de nuestro pais, como la época prehispanica,
la virreinal, hasta llegar al México independiente. Asimismo en éste capitulo,
analizo al arbitraje como el método de solucion de conflictos por excelencia,
alternativo a la justicia estatal, planteo la necesidad de promover el arbitraje en la
actualidad, asi como la importancia de la voluntad de las partes como principio
esencial del mismo, ¢qué es el arbitraje? Es la pregunta que se resuelve en este
capitulo, las especies que existen y sus principios rectores. En la parte ultima de
este capitulo, abundo sobre la figura del arbitro, las condiciones de honorabilidad y
profesionalidad y sus diferentes maneras de intervenir en un tribunal arbitral.

El segundo capitulo trata de los aspectos juridicos mas notables del arbitraje,
su naturaleza juridica, asi como de los elementos inherentes al convenio arbitral,
el objeto del arbitraje y sus requisitos de validez, también abarca el tema de la
capacidad para comprometer en arbitraje y para ser arbitro, asi como las materias

que no pueden ser sometidas a arbitraje. De igual manera se plantea lo relativo a
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los derechos y obligaciones, tanto de las partes como del arbitro. En ultimo lugar,
trato de manera general todo lo tocante al laudo arbitral.

Los tipos de arbitraje y otros medios de solucion de controversias, es el tema
correspondiente al capitulo tercero. Es el caso de la mediacion, la transaccion, la
conciliacion, el peritaje y los dispute Boards (Junta de revisidon de controversias).
Ademas de ahondar a detalle sobre las clases de arbitraje en sus dos
modalidades, institucionalizado y ad hoc, para concluir estudiando algunas
instituciones administradoras de arbitraje, como la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional (CCl), la Corte de Londres de Arbitraje
Internacional (LCIA), y la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA), revisando las
clausulas tipo, que nos ofrecen a través de sus respectivos reglamentos.

En el capitulo cuarto, analizo algunos modelos de legislaciones nacionales
reguladoras del procedimiento arbitral existentes en Iberoamérica, en principio,
planteo un panorama general sobre este tema y expongo, como es que, la Ley de
Arbitraje Espafiola funge como un modelo a seguir y una referencia obligada para
las legislaciones Latinoamericanas, asimismo examino los modelos mas notables
de la esfera de América Latina como Argentina, Bolivia, Chile y Venezuela.

El quinto capitulo, contiene diversos modelos de reglamentacion del arbitraje
comercial internacional, de inicio, estudio los convenios reguladores del
procedimiento arbitral en las relaciones comerciales internacionales, tales como la
Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de Nueva York de 1958; la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional de Panama de 1975; el Reglamento de Arbitraje Maritimo

Internacional, de Lima Peru de 1984; y el Convenio sobre Reconocimiento y
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Ejecucion de Sentencias Judiciales y Laudos Arbitrales, en Materia Civil y
Mercantil entre Espafia y México de 1989. En la parte final de este capitulo,
discurro acerca de la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, sobre Arbitraje Comercial Internacional, asi como
su adopcion en 63 naciones hasta el afio 2010, incluido nuestro pais en la lista.

Finalmente el ultimo capitulo, que es el sexto, contiene una investigacion
concreta sobre todo lo relativo al proceso de reglamentacién del arbitraje
comercial en México, la trayectoria del reconocimiento del arbitraje en esta nacién,
sus antecedentes y la ubicacion del arbitraje dentro del sistema juridico mexicano.
Por otra parte, analizo nuestro sistema juridico, como un sistema de corte
internacionalista que admite y adopta en buena medida, el contexto juridico
internacional, ademas de involucrarse en el concierto comercial global.
Conjuntamente, exhibo nuestra legislacion interna mercantil, en armonia con los
principios y convenciones del Derecho Internacional Privado. En este sentido,
Estudio a profundidad la regulacién del arbitraje en nuestro Codigo de Comercio,
desde su ambito sustantivo y territorial de aplicacién, lo relativo al acuerdo de
arbitraje y la intervencién de los tribunales judiciales; la composicion del tribunal
arbitral, su competencia y facultades; la substanciacién del procedimiento; el
pronunciamiento del laudo y la terminacién de las actuaciones; el reconocimiento y
ejecuciéon del laudo, asi como las diversas causas de denegacion del
reconocimiento del mismo y finalmente lo que respecta a las costas del
procedimiento arbitral.

De este modo, cada uno de los seis capitulos que se desarrollan en éste

trabajo, tienen la finalidad de analizar, de manera objetiva, la problematica a la que
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nuestro pais se enfrenta, en cuanto a arbitraje comercial internacional se trata.
Sefalando, finalmente, la importancia y la trascendencia de este tema, en la vida
cotidiana comercial de México.

De esta suerte, espero que el lector de la presente obra, perciba un
planteamiento claro y concreto del tema que se trata, y que la misma sea util para

quien se ocupe del estudio de esta materia.
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CAPITULO |

LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS MEDIANTE EL

ARBITRAJE

. Antecedentes historicos

1. Las primeras expresiones del arbitraje

Respecto del arbitraje, ya diversos estudios se han realizado mismos que
se remontan a los primeros tiempos de la historia de la humanidad, planteandose
hipétesis tan variadas como interesantes. Por ejemplo, en las Sagradas
Escrituras, en el Libro del Génesis, Capitulo Treinta y uno, encontramos lo que
podria ser la primera expresion de una formal propuesta de arbitraje de que se
tiene noticias. Se trata de la anécdota que se suscita entre Laban y Jacob, y que
refiere que:

“Tras haber trabajado por muchos arios para Laban —su
suegro-, Jacob decide volver a la tierra de su padre, llevando
consigo a sus esposas (dos hijas de Laban), dos esclavas, los hijos
habidos con las cuatro y sus bienes. El patrimonio de Jacob era
bastante importante después de veinte afios de trabajo, ya que en
reconocimiento por sus trabajos, Laban se habia comprometido a
darle todo el ganado que naciera con manchas, reservando para Si
el que naciera de un solo color. La relacion sin embargo, no era
entre ambos todo lo armoniosa que pudiera ser, y, a raiz de

reiterados engaros de Laban, Jacob mantenia cierto recelo hacia



aquél. Por causa de esa situacion, Jacob decidi6 marcharse sin
despedirse de su suegro, cuya casa quedaba a algunos dias de
camino. Alentado por sus hijos varones, que tomaron conocimiento
de la partida de Jacob, Laban decidié perseguirlo con la idea de
que la actitud de su yerno obedeceria a que se estaria llevando
consigo bienes de su pertenencia. Laban emprendio la persecucion
en compariia de sus hijos, al cabo de la cual dieron alcance a
Jacob, quien avanzaba lentamente por el ganado que transportaba.
Producido el encuentro, Laban reprochoé a su yerno por la manera
en que se marcho sin despedirse, exagerando sus lamentos y sus
quejas a fin de dar tiempo a sus hijos para que revisaran todos los
enseres que transportaban en carretas y verificaran el ganado que
se llevaba consigo, tratando de encontrar pertenencias de Laban.
Cuando Jacob se percaté de esto, montado en codlera dijo con
actitud: ¢;Porqué culpa mia, o porqué pecado mio te has
enardecido tanto en perseguirme hasta escudriiar todo mi
equipaje?, ;y qué es lo que has hallado de todos los haberes de tu
casa? Ponlo aqui a la vista de mis hermanos y de los tuyos, y que

sean ellos jueces entre nosotros dos”.'

De ésta cita biblica cabe mencionar una serie de aspectos relevantes: En
principio, que el arbitraje, como método de resolucién de controversias, se ha
utilizado desde los tiempos mas remotos, siendo, para muchos autores el método
para impartir justicia que mas se acerca al ideal ya que surge de un acuerdo entre
las partes, dando prioridad a la autonomia de la voluntad, sobre el resto de los

aspectos procesales.

! Biblia de Jerusalén, Génesis 31 22-54. Nueva Ediciéon Revisada y Aumentada, Bilbao, Es. Ed.,

Desclée de Brouwer, 1999. p. 43.



En segundo lugar, la asimilacion del laudo de los arbitros a las resoluciones
judiciales. Hay que destacar que en la época en que transcurre éste suceso, la
figura del juez era mucho mas importante de la que tienen los jueces actuales, con
lo cual se estaba dando al laudo arbitral el grado mas alto en cuanto a
reconocimiento de las partes.

En seguida, el valor disuasivo que tiene la sola propuesta de someter una
cuestion a arbitraje.

En la antigledad, si una de las partes lo proponia y se sometia al fallo de
un tercero, era interpretado como que tenia las mas absoluta confianza en su
dicho; y por el contrario, aquel que habiéndosele propuesto someter una cuestiéon
a un fallo arbitral, no lo aceptaba, se entendia que no estaba seguro de su dicho o
que estaba actuando de mala fe.

Esta es una impresion que existe hasta ahora, aunque con menor fuerza
que antes. Finalmente, ante la propuesta de arbitraje que Jacob hace, y
considerando que no se hall6 nada que le perteneciera, Laban no tuvo otra
alternativa, mas que insistir en quejarse por la falta de consideracion de Jacob
hacia él, y manifestar la tristeza que eso le causaba, para finalmente perdonar a
su yerno entre llanto y abrazos, en un momento muy emotivo que culminé en un
gran banquete.

De igual manera, a través de la historia de las civilizaciones observamos
diversos hallazgos de la existencia de procesos heterocompositivos, no
ventilados por autoridades jurisdiccionales, para dar solucion a controversias

juridicas suscitadas por actos principalmente de caracter comercial, ya los



egipcios, griegos, romanos y otros, dejaron testimonio de ello. Aunque me

referiré de manera especial al Derecho mexicano.

2. Derecho prehispanico

Aunque sorprenda al lector, los pueblos precolombinos mexicanos tenian
ideas bastante razonables sobre la administracion de la justicia. Como todos los
pueblos primitivos, pecaban de crueldad y severidad en sus condenas, pero
tenian, aunque en forma precaria, un 6rgano judicial y una casa especialmente
dedicada a la administracion de la justicia. Especificamente entre los aztecas
existia el Tlacatéecatl, los cronistas de la conquista nos dan testimonio de su
funcion jurisdiccional, tanto en lo civil como en lo mercantil, Bernal Diaz del
Castillo nos narra, que en el mercado de Tlatelolco, habia una casa con jueces,
pero no especifica si éstos eran privados o principales de Moctezuma como él
llama a los funcionarios del emperador:

“Capitulo XCIl. Como nuestro capitan salié a ver la ciudad de México
y el Tlaltelulco, que es la plaza mayor y el gran ,cu’ de su uichilobos, y
lo que mas paso...

“...y vendian mucha grana debajo de los portales que estaban en
aquella gran plaza. Habia muchos herbolarios y mercaderias de ofra
manera; y tenian alli sus casas, adonde juzgaban, tres jueces y

otros como alguaciles ejecutores que miraban las mercaderias.’”

2 Diaz del Catillo, Bernal. Historia Verdadera de la Conquista de la Nueva Espafia. México, Porrua
1976, Xl ed., pp. 171 y172.



Es inutil especular con éxito si se trataba de arbitros mercantiles. Lo mas
probable es que hayan sido jueces con potestad delegada del emperador. Sin
embargo, esto nos da un interesante panorama acerca del interés de los aztecas
por la heterocomposicion de sus diferencias en el comercio. Ademas, con un
practico sentido de rapidez en la administracion de justicia, el tribunal mercantil se

establecia precisamente en el seno del mercado.

3. Derecho indiano

Cristébal Colon encontré América el 12 de octubre de 1492, tomd posesion
en nombre de los Reyes Catdlicos de las tierras descubiertas, como se los
anuncia en la carta del 5 de marzo de 1493, creyendo que habia llegado a las
Indias y a la Provincia de Catayo (China).

“Portugal al igual que Espana, habia emprendido la aventura del
descubrimiento de nuevas tierras e incursioné por varias partes del hemisferio
occidental, ocasionando con ello controversias sobre la titularidad de los territorios
descubiertos.

“El conflicto se generd cuando el Papa Alejandro VI, Rodrigo de Borja,
expidio la bula papal Inter Caetera del 4 de mayo de 1493, dando la propiedad de
las tierras descubiertas a los Reyes de Castilla y Aragén: 100 leguas hacia el
occidente a partir de las Islas de Cabo Verde.

“El rey de Portugal Juan I, se inconformé con esta aplicacion de bienes en

propiedad, pues con anterioridad el Papa Nicolas V en la bula Romanus Pontifex



expedida el 8 de junio de 1455, habia otorgado derechos a su reino de las tierras
que descubriesen navegando hasta la India.

‘Finalmente el conflicto se resolvid con el Tratado de Tordesillas de junio de
1494, que nulifico las anteriores y fijé nuevos limites por medio de una linea
imaginaria: a trescientas setenta leguas a partir de las Islas de Cabo Verde hacia
el occidente, de acuerdo con la propuesta elaborada por el prestigiado cosmaografo
y cartografo de la corte de Portugal, Duarte Pacheco.”

El mandato Papal de cristianizar a los pueblos descubiertos, por una parte y
los inconmensurables tesoros hallados en /as Indias y enviados a los Reyes de
Espafia, originaron un flujo masivo de marinos, comerciantes, soldados, clérigos y
en general, gente con animo de hacer fortuna, que hizo crecer el comercio
intercontinental y sobre todo inter-insular en las nuevas tierras. Era necesario
establecer de inmediato instituciones delegadas de la corona para gobernar el
inmenso nuevo continente.

No olvidemos que la Nueva Espana era tan solo una parte de Espafa; el
Derecho Espafol estuvo vigente en estas tierras durante la conquista y el
Virreinato. El Fuero Real, las Siete Partidas, las Leyes de Toro, la Recopilacién y
la Novisima Recopilacion de las Leyes de Indias, fueron ordenamientos con
aplicacién en las tierras conquistadas.

La manera de gobernar y administrar las riquezas de los nuevos territorios,
pasaron por varias etapas experimentales con sus correspondientes ordenanzas,

cédulas reales y demas reglamentaciones; algunas de las formas mas comunes

% Salord Bertran, Manuel Ma. La influencia de Francisco de Vitoria en el Derecho Indiano. Porrua,
México D.F. 2002, pp. 98 y 99.



de administrar y gobernar, durante los primeros anos de Virreinato, fueron las
encomiendas y los repartimientos. La corona de Castilla se hizo asesorar por el
Real Supremo Consejo de Indias y mas tarde por la Secretaria Universal de
Indias, formando lo que se conoce como las “Leyes de Indias”.

Respecto del comercio, éste fue vigilado por la Casa de Contratacion de
Sevilla, que a su vez funcionaba como tribunal arbitral de los comerciantes
registrados y autorizados por la misma.

Todo este conjunto de ordenamientos, que mas tarde fueron codificados,
constituyeron la “Recopilaciéon de las Leyes de los Reinos de las Indias”.

La Administracion Publica la ejercié la corona espafola a través de muy
distintos organos, entre éstos, las audiencias, con funciones basicamente
judiciales, los Virreyes de las provincias, los Consulados, los Corregidores y
alcaldes mayores, y entre estas instituciones, existio la “Mesta”, que era una
especie de Camara de Ganaderos, que continuamente se erigia arbitro entre sus
miembros.

Otro ejemplo lo encontramos en el Tribunal de Mineria, con facultades
delegadas por la Corona para fungir como arbitro en materia de comercio de
minerales. Asimismo, existido el Consulado del Mar, mismo que fue un verdadero
Tribunal Arbitral en materia de comercio maritimo.

A través de estas instituciones, el Derecho Espafiol tuvo vigencia en el
Virreinato de la Nueva Espanfa, de tal forma que desde el Fuero Juzgo, hasta la
Novisima Recopilacion y las Leyes de Indias, el Derecho Espaniol fue obligatorio
en la América espafiola, y con ello, la posibilidad legal de someter a la decision de

un arbitro, las diferencias tanto entre espafioles como entre criollos.



4. La Constitucioén de Cadiz (1812)

Esta constitucion, tuvo una nula aplicacidon en México, como causa del
movimiento independentista, sin embargo, es un importante antecedente de
arbitraje para el Derecho Iberoamericano.

El articulo 280 de la Constitucion de Cadiz, Constitucién Politica de la
Monarquia Espafiola, me llama la atencidén, ya que eleva a rango de derecho
individual constitucional, el derecho a celebrar el contrato de compromiso arbitral,
como sigue:

...“Art. 280.- No se podra privar a ningun espanol del derecho de

terminar sus diferencias por medio de jueces arbitros, elegidos por

ambas partes.”...*

Aun mas lejos iba al permitir el extremo de renunciar al derecho de pedir la
apelacion, al decir en el articulo:

...“281.- La sentencia que dieren los arbitros se ejecutara, si las
partes al hacer el compromiso no se hubieren reservado el derecho

a apelar.”

Es decir, que para que las partes tuvieran el derecho a apelar, aplicando
literalmente este articulo, debian reservarse expresamente tal derecho. De
manera que por regla general, la sentencia dada por el arbitro tenia que ser
ejecutada, salvo pacto en contrario en el sentido de reservarse las partes, el

recurso de apelacion.

* Constitucién Politica de la Monarquia Espafiola, Cadiz 1812. Articulo 280. En Carbonell, Miguel.
et al. Constituciones histéricas de México, 22. Ed. México, Porrda-UNAM, 2004. p. 28.
5 Ibidem. Articulo 281. p. 29.
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5. El México Independiente

No es sino hasta el dia 27 de septiembre de 1821, que México se
independiza de Espafa, mediante el Tratado de Cérdova, firmado el 24 de agosto
de 1821 por Agustin de Iturbide y Juan O Donoju.

Entonces en Espafa se reunieron las cortes formadas por representantes
de todo el reino, incluyendo los Virreinatos. El resultado de dichas reuniones fue la
instauracion de un 6rgano legislativo que disefiara la Constitucién de Cadiz jurada
el 19 de marzo de 1812. Esta entré en vigor en América de forma precaria el 30 de
septiembre del mismo afio, dada la situacion politica que provocd el movimiento
de Independencia.

El Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano de 18 de
diciembre de 1822, abolié expresamente la Constitucion de Cadiz. En su primer
parrafo del articulo segundo establecia:

...“Quedan sin embargo, en su fuerza y vigor las leyes, 6rdenes vy
decretos promulgados anteriormente en el territorio del imperio hasta el
24 de febrero de 1821, en cuanto no pugnen con el presente
reglamento, y con las leyes, 6rdenes y decretos expedidos, o que se

expidieren en consecuencia de nuestra independencia”... °

Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824.
Superado el incipiente Imperio y organizada la Nacion como una Republica

Federal, se promulga un ordenamiento constitucional.

® Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano. Articulo 2°. En Carbonell, Miguel. et al.
Op. Cit. p. 29.
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A pesar del recalcitrante nacionalismo de muchos de los constituyentes, se
basan en la Constitucion de Cadiz y de ella toman varios de sus articulos.
Particularmente el siguiente:

...“156.- A nadie podra privarse del derecho de terminar sus diferencias
por medio de jueces arbitros, nombrados por ambas partes, sea cual

fuere el estado del juicio”...”

Bases y Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana (1836)

Interesante antecedente que se refiere solamente a la materia de injurias
puramente personales, es el siguiente articulo de la Quinta Base Organica que
establecia:

...“39.-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 sera

ejecutada conforme a las leyes.”...%

Una caracteristica muy peculiar, es la que el derecho de terminar las
controversias por medio del arbitraje se restringe exclusivamente a la materia de
injurias personales, es decir se extiende unicamente a la materia criminal. Se trata
de un interesante articulo de corte liberal que permite, por primera vez, que ciertas
causas penales en las que el bien juridico tutelado es puramente privado y

secundario, es decir, que no hay afectacién a la vida la seguridad, la integridad

Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824. En Carbonell, Miguel. et al. Op.
Cit. p. 30. Articulo 156.
® Bases y Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana, 1836. Ibidem. Articulo 39.



12

corporal, la libertad u otros bienes juridicos basicos, sino a valores como el honor,
el decoro, el prestigio, etcétera, se pueden resolver por medio del arbitraje.

Las Bases Organicas de la Republica Mexicana del 12 de junio de 1843,
en su articulo 185, copid la disposicion anteriormente comentada casi literalmente.

Por otra parte, el 15 de mayo en 1856, Ignacio Comonfort expidio el
Estatuto Organico 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 Organicas de 1843. Dicho Estatuto, daba una primordial importancia al
arbitraje en su articulo 60 al decir:

...“Toda diferencia que se suscite sobre asuntos de interés privado,
sera decidido, o por arbitros que las partes elijan, o por los jueces o
tribunales establecidos con generalidad y por leyes anteriores al hecho
de que proceda la obligacion, sin que las autoridades politicas puedan
abocarse al conocimiento de una causa civil o criminal, abrirla de
nuevo, ni mezclarse en su sustanciacion o decisidon. Se exceptuan de lo
dispuesto por este articulo los negocios que se refieran a lo
contencioso administrativo, que seran arreglados por una ley

especial.”...®

Cabe hacer notar que los miembros de la comision designada por Ignacio
Comonfort, al redactar este articulo tenian tan presente el arbitraje, que se refieren
a él antes de mencionar a los tribunales estatales. Predominaba la idea del

arbitraje para las diferencias privadas, antes que la jurisdiccion publica.

° Estatuto Orgénico Provisional de la Republica Mexicana de 1856. Ibidem. p. 31. Articulo 60.
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El 5 de febrero de 1857 se jurd la Constitucion Politica de la Republica
Mexicana, en ella no aparece disposicion alguna relativa al arbitraje.10

Posteriormente, el emperador de México Maximiliano de Habsburgo y su
Consejo de Ministros, dictaron el 1° de noviembre de 1865, las Garantias
Individuales de los Habitantes del Imperio. Su articulo esta redactad idéntico
que el 60 del Estatuto Organico Provisional anteriormente transcrito. "

De manera general, éstos son los antecedentes de Derecho Publico, mas
relevantes en materia de arbitraje en nuestro pais. Respecto del México
contemporaneo, nuestra Constitucion de 1917 que hoy dia es la que nos rige, no
menciona esta institucion, sino que se encuentra plasmada en un ordenamiento
secundario como el Cédigo de Comercio. No ahondaré mas en los antecedentes
de ésta institucion, en virtud de que el presente trabajo no es histérico, pero es
menester mencionar que en los ordenamientos que hasta ahora he mencionado,
la facultad y el derecho de someter una diferencia a arbitraje, esta elevado a rango

constitucional.

6. El Arbitraje en el Derecho Candnico

La Iglesia Catdlica, es heredera de toda la tradicidn juridica de la antigua
Roma, es por ello que desde los primeros tiempos de la Iglesia, hubo la costumbre
de reunir los sagrados canones para hacer mas facil su conocimiento y

observancia.

9 Gonzalez Martin, Nuria. Coord. Arbitraje Comercial Internacional. Ed. PorrGa, México D.F. 2007
p. 26.
11 Carbonell, Miguel. et al. Op. cit. p. 30.



14

De esta manera, el Codigo de Derecho Canodnico de 1983, que sustituyo al
de 1917, en su Libro VII, titulado De Los Procesos, Parte Ill De Algunos Procesos
Especiales, Titulo Ill De los modos de evitar los juicios, canones 1713 al 1716,
prevé algunos medios alternativos para resolver las controversias suscitadas entre
las personas.

En el Derecho Candnico se da el arbitraje cuando dos o mas personas
someten, previo convenio, a la decision de uno o varios arbitros las cuestiones
litigiosas surgidas o que puedan surgir entre ellas.

Asi, el canon 1713 establece “Para evitar los litigios judiciales, es util
emplear la transaccion o reconciliacion, o someter la controversia al juicio de uno o
varios arbitros.”'?

Estas disposiciones, evidentemente estan encaminadas a procurar evitar
los pleitos y litigios en el pueblo de Dios, incluso, si es necesario, mediante la
intervencidon de personas de reconocida moral e intachable reputacion, mediante
su intervencién como arbitros o mediadores.

A este propdsito, los canones 1714, 1715 y 1716 disponen:

“1714 Para la transaccion, el compromiso y el juicio arbitral se observaran
las normas establecidas por las partes o, a falta de ello, la ley dada por la
Conferencia Episcopal, si la hay, o la ley civil vigente en el lugar donde se
concluye el convenio.

“1715 § 1. No cabe hacer validamente transaccién o compromiso sobre lo
que pertenece al bien publico ni sobre otras cosas de las cuales no pueden

disponer libremente las partes.

2 Cédigo de Derecho Candnico, 92 Edicién, Ed. EDICEP, Valencia Espafia, 2001. Canon 1713. p.
734.
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“‘§ 2. Cuando se trate de bienes eclesiasticos temporales, deben
cumplimentarse, siempre que lo exija su objeto, las solemnidades requeridas por
el derecho para la enajenacion de cosas eclesiasticas.

“1716 § 1. Si la ley civil no reconoce eficacia a la sentencia arbitral que
no esta confirmada por el juez, para que la sentencia arbitral sobre una
controversia eclesiastica tenga eficacia en el fuero canonico, necesita también la
confirmacion del juez eclesiastico del lugar en el que se ha dado.

“§ 2. Sila ley civil admite la impugnacién de la sentencia arbitral ante el
juez civil, en el fuero candnico puede proponerse la misma impugnacion ante el

juez eclesiastico que sea competente para juzgar la controversia en primera

instancia.”"®

Como se puede apreciar, se resalta el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes, quienes pueden elegir entre unas normas previas ya
establecidas o modificarlas e inclusive anadir otras. Asimismo, se observa el
cuidado del orden publico en cuanto a las materias que no pueden ser sometidas

a arbitraje.

Il. El arbitraje como método de solucion de conflictos alternativo a la justicia

1. Necesidad del arbitraje en la actualidad

El arbitraje es un método de solucién de conflictos alternativo a la justicia.
Un mecanismo por medio del cual los conflictos son resueltos por particulares que
no revisten la calidad de jueces estatales. Producida una controversia de intereses
entre dos o mas partes, éstas deciden someterla a un tercero que provea la

solucion. De manera general, podemos decir que el arbitraje constituye una

B Ibidem. p. 735.
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jurisdiccion privada, instituida por la voluntad de las partes, por la cual se desplaza
la potestad de juzgar hacia 6rganos diferentes de los tribunales estatales, a los
que se inviste para ello de facultades semejantes a la de los tribunales estatales,
para la resolucion de una controversia en concreto.

La inexistencia de tribunales internacionales que brinden la posibilidad de
someter a su jurisdiccion los conflictos derivados del trafico juridico mercantil
internacional, es una de las principales causas por las que quienes comercian mas
alld de sus fronteras hayan optado, desde la antigledad, por la utilizacién del
sistema arbitral internacional para dirimir sus conflictos. Cualquier persona tendria
natural desconfianza a someterse a los tribunales estatales del pais al que
pertenece su contraparte. El éxito del arbitraje en las relaciones nacidas del
comercio internacional, se debe en gran medida a la ausencia de una jurisdiccion
interestatal del Derecho Privado.

Toda controversia que nace entre partes ligadas por una relacidon
contractual se convierte en un inconveniente, y la dificultad se acrecienta cuando
esas partes tienen nacionalidades diferentes, distintos idiomas y costumbres, y se
encuentran separadas por la distancia fisica que vuelve complicada cualquier
negociacion posterior al conflicto.

Para prevenir tal situacion, las partes, si asi lo desean, deberan convenir de
antemano sobre cual sera la jurisdiccion sobre la que recaera la resolucion de esta
disputa, y légico es de suponer que cada una de las partes intentara llevarlo a los
tribunales de su pais, en los que, para el caso de ser necesario, se sentira mas

seguro para litigar, conociendo el idioma, las leyes de forma y fondo y la ideologia
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de los jueces, ademas de que esto le representara mayor comodidad en cuando a
tiempos y distancias.

Asimismo, también es de suponer que la contraria se resistira a esa
pretension, pero qué decir cuando inclusive existen sistemas juridicos diferentes
que provocan ésta resistencia.

Ante la inexistencia de otros tribunales que los publicos de cada pais, y
siendo estos evidentemente poco aptos para resolver las controversias nacidas de
las transacciones comerciales internacionales, el arbitraje ha sido el medio mas
idoneo para ello, dado que ademas de ofrecer algunas ventajas en orden de
rapidez, confidencialidad y considerable economia de costos.

Ademas, el arbitraje es absolutamente necesario en el trafico comercial
internacional, ya que resultaria dificil entender un comercio dinamico sin esta
férmula alternativa para la solucidn de las controversias que de esto surjan.

El arbitraje es sin lugar a dudas, el sistema de solucién extrajudicial de
controversias de caracter internacional de mayor utilizacion en el ambito
comercial. Ello estriba en que las decisiones son definitivas y vinculantes. Los
mecanismos que pueden llevar a las partes a una solucion amistosa, dependen
exclusivamente de la buena voluntad y la cooperacion de los interesados.

Los laudos arbitrales no son apelables y por ello tienen mas posibilidades
de ser definitivos que las sentencias de los tribunales judiciales en cualquiera de
sus instancias. Si bien es cierto que el laudo arbitral puede ser recurrido,
particularmente en el pais donde deba ser dictado o en aquel donde deba ser

ejecutado, los motivos de dicho recurso son estrictamente limitados.
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En materia de reconocimiento internacional de los laudos arbitrales, se goza
de mejor seguridad que las decisiones judiciales nacionales. Unos 120 Estados se
han adherido a la Convencidn de las Naciones Unidas de 1958 para el
reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, Illamada
“Convencion de Nueva York”. Esta facilita la ejecucién de los laudos arbitrales en
todos los paises firmantes.™

La competencia de los mercados mundiales y la intervencidon cada vez mas
activa de los gobiernos en las transacciones mercantiles internacionales,
aumentan de manera considerable el uso de éste método alternativo, capaz de
ventilar de manera cordial los roces que se producen en la vida de los negocios,
también es un medio que acerca a los empresarios de los distintos origenes,
idiomas, costumbres y recursos.

En si mismo, el arbitraje es un simbolo de la buena voluntad que debe
reinar entre los contratantes. La variedad y la complejidad de los casos que son
resueltos mediante el arbitraje, las dificultades de procedimiento a resolver, sus
reglas y usos cada vez mas detallados, elaborados por determinadas instituciones
administradoras de arbitraje, desembocan en la formulacion de algunos principios
gue gobiernan esta materia.

Basta observar el efecto de armonizacion de la Ley modelo elaborada por
las Naciones Unidas, cuya repercusion, especialmente significativa en México, y

las consecuencias de los principios fijados en la Convencion de Nueva York y

" Loperena Ruiz, Carlos. Et. al. Arbitraje Comercial Internacional. México D.F. Compilador
Pereznieto Castro, L. Ed. Distribuciones Fontamara, 2002, p. 108.
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otras convenciones aplicables a los laudos arbitrales pronunciados en el
extranjero.

De esta forma, su jurisdiccion aparecera como una disciplina independiente
asi académica como laboral. Sélo hay que recordar que los principios del Derecho
mercantil, tienen sus origenes mas en los usos comunmente aceptados que en los
tratados, y lo mismo acontecera seguramente, en el campo del arbitraje.

En la actualidad, lo complejo de las transacciones comerciales, tanto
domésticas como internacionales, comunmente reflejan la buena voluntad de las
partes en establecer relaciones procurando que exista un beneficio mutuo
principalmente de caracter economico. Esfuerzos que son mas complejos que los
que tradicionalmente se han dado en las relaciones de negocios a través de la
historia, son particularmente mas simples y discretos.

Las expectativas de las partes ante tales transacciones, deben, y necesitan,
contemplar la posibilidad de que alguna controversia pueda surgir en relacion
directa a la complejidad y duracion de los negocios que se realicen.

De acuerdo con ésta linea, los empresarios se han convertido en
personajes tanto mas exigentes asi como sofisticados, en cuanto a sus
expectativas respecto del apoyo juridico que requieren, esencialmente requeriran
de personal altamente calificado en el area corporativa.

El arbitraje nos presenta muchas ventajas, entre otras considero las
siguientes: Que las partes, antes 0 una vez suscitada la controversia, pueden

elegir a sus arbitros; respecto del laudo, la posibilidad de recurrirlo es limitada;
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poder elegir la aplicacion de derecho sustantivo; relativa informalidad procesal; y
ejecucion del laudo como si fuera sentencia.’

Por otra parte, el Arbitraje Comercial Internacional tiene un rico patrimonio
histérico, lo que le otorga confiabilidad y certeza juridica, proveniente de la
necesidad de operar con celeridad, principio esencial del comercio y del Derecho
Mercantil, que supone esquemas de resoluciéon de conflictos que respondan con
probidad.

Ahora bien, dentro del conjunto de medidas para lograr la agilizacién de las
transacciones comerciales internacionales, el arbitraje ha surgido como un medio
ampliamente recomendable en la solucion de las controversias que se presentan
en la vida diaria de los empresarios de esta nueva era global. Paradojicamente, el
arbitraje conserva la esencia de sus origenes, que es la simplicidad, y es asi
porque fue concebido y utilizado por los comerciantes desde sus origenes mas
remotos.

Los comerciantes, a través de los tiempos, tratese de los fenicios,
cartagineses, egipcios, griegos, romanos o de la Edad Media, y por supuesto los
de la actualidad, han necesitado sistemas de solucion de controversias agiles,
efectivos, simples y sencillos.

De manera general, ya que ahondaré en los siguientes capitulos al
respecto, menciono algunas de las caracteristicas principales del arbitraje:

Neutralidad: Las partes son libres de pactar en condiciones de igualdad
sobre los ambitos esenciales del procedimiento, tales como: La sede del arbitraje,

el idioma, las reglas del procedimiento y el Derecho aplicable. Ello permite llevar a

% Barona Villar, S. La Ejecucion del Laudo Arbitral. Poder Judicial, n° 21, 1991, pp. 9-10.
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cabo un procedimiento neutro, sin que se favorezca a una de las partes mas que a
la otra.

Rapidez: Frente a la enorme carga de trabajo de los 6rganos encargados
de la Administracion de la Justicia, particularmente en nuestro pais, el arbitraje
representa una agilidad enorme, ya que las partes pueden establecer el plazo
maximo dentro del cual debe ser dictado el laudo.®

Regularmente el arbitraje es mas rapido y menos costoso que un
procedimiento judicial, incluso cuando la resolucion de una controversia
internacional compleja exija mucho tiempo y dinero, el caracter, sumamente
limitado, de la posibilidad de recurrir los laudos arbitrales proporciona una ventaja
innegable al arbitraje frente a los procedimientos judiciales ordinarios.

Frente a la resistencia de muchos para aceptar la solucién arbitral no hace
mas de dos décadas, hoy en dia el empresario acepta el arbitraje como la formula
idénea para la solucion de sus controversias. No obstante, son preocupantes las
practicas dilatorias que constituyen un verdadero cancer en el procedimiento
arbitral."’

Especializacion en la materia: Las partes en conflicto, tienen la posibilidad
de elegir al o a los arbitros que, por razén de su profesion u oficio, conozcan a
fondo la materia de que se trata la controversia. De esta manera, las

controversias podran ser resueltas por especialistas en la materia objeto del litigio.

%" Otero Lastres, J.M. El Plazo para dictar el Laudo Arbitral. Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, vol. I, Madrid 1984, pp. 81-88.

7 Cremades, Bernardo Ma. El Arbitraje Comercial Internacional en una economia globalizada.
Revista Juridica Espafiola La Ley, Madrid 1998, 5, D-233, pp. 1535-1536.



22

En contraste con lo que ocurre en los sistemas judiciales locales, en los que
no es posible elegir a los jueces, en el arbitraje las partes pueden nombrar arbitros
a las personas que deseen, siempre que reunan el requisito de la independencia.
En tratandose de la especializaciéon el arbitraje maritimo es particularmente
significativo, de manera especial en el sector del transporte bajo podliza de
fletamento.

Sin embargo, el arbitraje maritimo plantea algunas interrogantes,
subrayando entre éstas, la relativa a la determinacion del Derecho aplicable por
los arbitros al fondo del litigio en los supuestos en que las partes no hayan
convenido nada al respecto.

En la reflexion que, sobre al margen de discrecion que a tales efectos
disponen los arbitros, cabe aludir a las posiciones doctrinales existentes al
respecto como al planteamiento que sobre el tema acoge la Ley inglesa sobre
arbitraje de 1996.

Habida cuenta del protagonismo que en el campo del arbitraje maritimo
presenta el mundo anglosajon, si bien centra fundamentalmente su atencién en el
analisis de las principales clausulas estandar de arbitraje maritimo, asi como de la
regulacion que respecto a tal extremo contienen los principales convenios
internacionales existentes en el sector.'®

En muchos casos se exige que los arbitros sean comerciantes o personas

ligadas al comercio, por o que no se puede designar como arbitros a abogados

18

Alcantara, J.M. La nueva Ley Inglesa de Arbitraje de 1996 y el Arbitraje Maritimo. Revista
Juridica Espafola La Ley, Madrid 1997-4, D-226, pp. 1342-1343.

19 Alvarez Rubio, J.J. Arbitraje Maritimo y criterios de seleccién del Derecho aplicable al fondo de
la controversia. Especial referencia al sector del transporte. Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, Madrid 1997, pp. 55-56.



23

que ejerzan su profesion en el area maritima o mercantil, pues deben ser
“commercial men”.%

Ausencia de publicidad: El arbitraje permite que la solucién de las
controversias surgidas entre las partes sea privada, de manera que los demas
consumidores, usuarios del producto o servicio, proveedores, instituciones
financieras y el publico en general, no conoceran su existencia.

Eficacia: Para el caso de incumplimiento, el laudo arbitral puede ser objeto
de ejecucion forzosa, de la misma manera que una sentencia judicial ejecutoriada.

Reduccién de la sobrecarga de trabajo en los Tribunales: Para muestra
de ello, el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Recomendacién
12/1986, con el fin de reducir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales, propone
que los gobiernos de los Estados Miembros adopten las disposiciones adecuadas
para que en los casos que se presten a ello, el arbitraje pueda constituir una
alternativa mas accesible y eficaz a la accion judicial.

El arbitraje siempre sera beneficioso para el Poder Judicial, los jueces
veran aligerada su carga y se incrementara el numero de arbitros.

Finalmente, unos y otros tienen la misma misidn, impartir justicia, los
primeros en ejercicio de jurisdiccidn, los segundos, sin facultad coactiva y con
frecuencia, solicitando la ayuda e intervencion judicial, pero resolviendo
controversias en estricto Derecho o en amigable composicion. Incluso, se puede

augurar una inter-relacion armoniosa entre ambas competencias, con una

2 Salgado y Salgado, José Eusebio. Aspectos Juridicos del Fletamento del Buque Tanque.

Bogotd, Programa Latinoamericano de Capacitacién en Economia del Transporte Maritimo, 1988,
pp- 89-91.
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colaboracién de mutuo respeto y finalidad analoga. Confiamos en que asi sea para

el mejoramiento del sistema procesal mexicano.

2. Importancia de la autonomia de la voluntad de las partes en el

arbitraje.

El arbitraje nace y se justifica en la autonomia de la voluntad de las partes
en la relacion juridica-comercial. Ello radica en la designacion voluntaria de una o
mas personas 0 a una institucidon, que se encargara de brindar una solucion
juridica ejecutable al litigio que confronta a los contratantes.

En eso difiere la jurisdiccion estatal, que impone a las personas, sean
fisicas o morales, jurisdicciones ya constituidas, asi como procedimientos ya
establecidos ademas de publicos.

Hoy se cuestiona severamente, y con razon, la idoneidad del sistema
procesal local, para resolver los conflictos entre particulares, en especial, lo
derivado del incumplimiento de las obligaciones comerciales internacionales.
Diversos autores de tradicion anglosajona han escrito sobre la evidente
discrepancia entre la ley y la practica en América Latina.

En efecto, algunas naciones de América Latina tienen instituciones legales
semejantes a las vigentes en las naciones europeas mas avanzadas, sin embargo,
la practica de las mismas deja mucho que desear ademas de carecer de
estructuras sociales democraticas.

En general existe una tendencia a utilizar influencias personales y

regulaciones administrativas que en la practica, pueden lesionar seriamente la
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correcta imparticion de justicia en el lugar de que se trate. Debe tenerse en cuenta
que, como sintoma de subdesarrollo, América Latina pregona y hasta legisla,
ideologias sociales que toma prestadas de los paises mas desarrollados mucho
antes de estar preparada a ponerlas en practica.

Es la practica del comercio internacional, donde las partes suelen insertar
una clausula especial para determinar conforme a la autonomia de su voluntad
cual sera el Derecho aplicable para regir su relacién, en particular los conflictos,

eligiendo el mas adecuado a sus fines,?’

e inclusive determinando al arbitro que
conocera de dicho asunto. Ello con la intencién de huir de los jueces y de los
sistemas procesales locales. Por esta razén, resulta oportuna en este punto la
referencia de Chiovenda segun la cual “El juez del porvenir volvera a parecerse al
arbitro bajo la triple relacion de economia, sencillez y confianza de los
litigantes”.?

Estamos, en definitiva ante la economia y la sencillez del proceso, mas que
ante la confianza en la persona.

De esta suerte, una clausula compromisoria se puede determinar como
medio de heterocomposicion del conflicto que pudiera derivar de la relacion entre
las partes, que pueden consistir en arbitros que actuen fuera de un Estado. La

estipulacion de la clausula compromisoria suele formalizarse en el mismo contrato,

aunque sea con pacto de someterse a la jurisdiccion arbitral, lo que constituye un

2l Derains |, Yves L’attente légitime des paities et le droit applicable au fond en matiére d’arbitrge

commercial intenational. Travaux Com. Fr. Droit International Prive. 1984-1985, pp. 81-82.
?2 Chiovenda, J. Derecho Procesal Civil, T. |., Ed. Reus S. A., Madrid, Trad. de 3ra. ltaliana por J.
Casals y Satalo, 1932, p.132.
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verdadero precontrato, por esta razon, si una de las partes se niega a celebrar el
compromiso arbitral, este debe ser otorgado por el juez.

La clausula compromisoria puede determinar el sometimiento al arbitraje de
cualquier cuestion: el lugar del arbitraje; la ley aplicable al fondo y al
procedimiento; el idioma o idiomas que se utilizaran; el plazo; el nombre del o de
los arbitros o de la institucion o la manera de determinarlo; la forma de contribuir
las costas; la limitacion de recursos; la llamada irrecurribilidad, entre otras cosas.
Es una forma de vacunar los contratos de los ordenamientos juridicos y de la

jurisdiccion, generandose una especie de sistema juridico mercantil transnacional.

3. El compromiso de arbitraje

A) Definicion
El Cédigo de Comercio, lo define como: “el acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una
clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo

independiente.”®
A su vez, la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de

Sentencias Arbitrales Extrajeras de Nueva York, de 1958, lo define de la siguiente

manera:

% Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. México, SISTA, 2010. Cuadragésima Novena
Edicion, Articulo 1415, p. 119.
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“Acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obligan a
someter a arbitraje todas las diferencias que puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no

contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por
n24

arbitraje.

Por otra parte, el laudo dictado por el arbitro tiene la fuerza de cosa juzgada
si las partes han renunciado a la apelacion. Es decir, el laudo tiene, en si mismo,
validez plena. Para que se considere valido y forzoso para las partes no se
requiere su aprobacion judicial u homologacion. Las partes deben acatar el laudo
de manera voluntaria, de no ser asi, la parte perjudicada podra solicitar su
reconocimiento y ejecucion ante el juez competente en los términos de los

articulos 1461 al 1463 de Cddigo de Comercio.

B) Especies de compromiso

Por un lado existe la clausula compromisoria, que es, basicamente, un
contrato preliminar, que consistente en la obligacion que asumen las partes de
someter a la decision de uno o de varios arbitros las controversias que surjan en la
interpretacion o cumplimiento de un contrato.

Por otra parte, mediante declaracion unilateral de voluntad, se puede incluir

una clausula arbitral, en un testamento, mediante la cual el testador puede

?* Convencién para el Reconocimiento y Ejecucion de la Sentencias Arbitrales Extranjeras, Nueva
York 1958. Articulo I. En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia Documentos Basicos
sobre Arbitraje Y Solucion de Controversias, México, Ed. Themis, 2010. p. 13.
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nombrar arbitro para el caso de que exista algun conflicto entre los herederos, en
cuyo caso podra establecerse bajo qué normas se va a regir.

De acuerdo con el articulo 1297 de Caodigo Civil para el Distrito Federal, no
esta sujeto al arbitraje ni la subsistencia del nombramiento del heredero o de los
legatarios, ni la designacion de las cantidades que a ellos correspondan.

El contrato de compromiso arbitral se celebrara antes o una vez que han
surgido las controversias, o bien, se presentan durante el juicio o aun después de
sentenciado. En estos casos las partes celebran un acuerdo sobre el
nombramiento de arbitro y las normas que van a regir el procedimiento, tales como
el plazo, rendimiento de pruebas, nombramiento de peritos, etcétera, es lo que se
denomina arbitraje ad hoc. En caso de que en el compromiso éstas no se
establezcan, sera supletorio el ordenamiento legal al que las partes se hayan
sometido y a falta de éste, sera supletorio el ordenamiento procesal mercantil del
lugar en que se lleve el arbitraje.

Si el arbitraje se lleva a efecto en México, lo sera el Codigo de Comercio,
salvo el derecho de las partes para autorizar al arbitro-presidente del tribunal para
tomar las medidas procesales que estime justas en los términos del articulo 1446
del Cdédigo de Comercio.

Otra posibilidad existente, y cada vez mas frecuente, es, que se someta a
una institucion administradora de arbitraje, como por ejemplo, la Camara de
Comercio Internacional (CCIl), misma que cuenta con su propio Reglamento de
Arbitraje, panel de arbitros, aranceles, plazos, etcétera.

La propia CCI cred la Organizacion Internacional de Arbitraje Maritimo

(OIAM), que se ocupa de los arbitrajes maritimos.
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En el comercio domeéstico, son muy conocidas algunas instituciones
administradoras de arbitraje en nuestro pais, como el Centro de Arbitraje de

México (CAM), la Camara Nacional de Comercio, entre otras.

4. Principios rectores del procedimiento arbitral

La numeracion de los principios que rigen el procedimiento arbitral, sea
domeéstico o internacional, esta encabezada por el de libertad, mismo que consiste
en el reconocimiento de facultades potestativas a las partes para adoptar medios
alternativos al proceso judicial para la resolucién de controversias®.

Seguidamente encontramos el principio de flexibilidad, que consiste en el
establecimiento de actuaciones informales, adaptables y simples y a éste, el
principio de privacidad, que consta de la necesaria y obligatoria reserva y
confidencialidad de la informacion.?

Algunos otros principios que aderezan el procedimiento arbitral, son el de
idoneidad, que radica en la capacidad para desempefiarse como arbitro o
conciliador; el de celeridad, que trata de la continuidad de los procedimientos para
la solucion de las controversias; el de igualdad, que versa sobre dar a cada parte
las mismas oportunidades de hacer valer sus derechos; el de audiencia, que
propicia la oralidad de los procedimientos alternativos y el de contradiccién, que

otorga la oportunidad de confrontacion entre las partes.

»  Barrio de Angelis, D. Naturaleza juridica del arbitraje privado. Su proyeccién en la préctica.

Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, Madrid, vol. |, 1984, pp. 53-54.
% Gaillard, E. Le principe de confidentialité de I'arbitrage comercial international. Recueil Dalloz
Sirey, Paris, 1987, p. 153.
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Por otra parte, la intervencion del juez en el arbitraje comercial internacional
es una importante cuestion que todavia esta por resolverse y que causa
controversia en la mayoria de los sistemas.?’

Aunque en el sistema mexicano, la doctrina y la jurisprudencia cada vez
arrojan una luz mas clara sobre el tema, sin embargo, la mayor parte de las leyes
de arbitraje cuentan con importantes carencias al respecto.

La intervencion de juez durante el arbitraje, puede realizarse en distintos
momentos dentro del procedimiento, inclusive puede darse antes de que se inicie
éste, durante su desarrollo o bien una vez finalizado. Es en la adopcion de
medidas cautelares donde mas problemas se plantean. Jueces y arbitros deben
respetar y proteger los derechos de defensa e igualdad de las partes procesales.

Por ejemplo, cuando no coincidan el pais de la sede del arbitraje y aquél
donde deba producirse la notificacion, de manera que ésta deba ser
transfronteriza, corresponde a la ley aplicable al proceso arbitral (la lex loci arbitri o
la ley elegida por las partes), establecer el modo de transmision de la notificacion,

asi como sus requisitos formales.

lll. Los arbitros

1. Condiciones de honorabilidad y de profesionalidad

La cualidad mas importante que debe tener cualquier persona que aspire a

fungir como arbitro, debe ser la capacidad de juzgar, entendida ésta, como la

" Esplungues Mota, C. El juez y el érbitro en el arbitraje comercial internacional. Cuadernos de

Derecho Judicial (1): Problemas actuales de aplicacion del derecho internacional privado por los
jueces esparnioles, Madrid, 1977, pp. 13-15.
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facultad de dilucidar los hechos y aplicarles, conforme al acuerdo de las partes, la
norma legal, contractual o consuetudinaria, adecuada para llegar al resultado
justo.

Un requisito fundamental del arbitraje, y concretamente del arbitro, es su
neutralidad. La neutralidad se ha identificado con neutralidad geografica o
nacionalidad.?®

De ahi que el primer reflejo de una parte sea nombrar como coarbiro a un
nacional de su pais, pero de exigir que el arbitro unico o el presidente del tribunal
sea de una nacionalidad diferente a la de las partes. Es evidente que la
nacionalidad en si misma no es necesariamente una garantia de imparcialidad.
Elegir a la persona mejor calificada es una de las ventajas del arbitraje.

Cabe entonces interrogarse sobre las calificaciones profesionales
(conocimientos, especialidad, idiomas) y morales (independencia e imparcialidad)
que deben tenerse en cuenta al momento de la seleccion.?

Es importante mencionar que, debido a la estructura politico-econdémica de
ciertos paises y a la forma como el arbitraje es percibido en otros, la
independencia puede ser diferentemente apreciada.

Es el caso, por ejemplo, de los paises arabes, donde el arbitro es percibido
como un verdadero intermediario entre el tribunal y las partes. Un arbitro que no
asuma dicho papel podria, paradéjicamente minar la confianza de las partes en el

tribunal.

2  Bellet, P. Des arbitres neutres et non neutre., Etudes de droit international en I'honneur de

Pierre Lalive, Basilea, 1993, p. 399.
»  Scott Donahey, M. The Independence and neutrality of arbitrators. J. Ind. Arb., London 1992,
pp. 31 ss.
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Ademas de los elementos antes mencionados, un buen arbitro en arbitraje
internacional debe ser un buen administrador, debe ser abierto, intelectual y
culturalmente, ademas de tener buenas capacidades diplomaticas.

El arbitraje internacional requiere de arbitros internacionales capaces de
comprender otras formas de analisis y poseedores de un bagaje cultural y una
exposicion internacional que les permita, en un momento dado, trascender su
civilizacion, cultural y juridica, de origen para poder establecer un canal de
comunicacién eficaz con las partes y los demas arbitros y asi ejercer un papel
activo en el arbitraje.

El 23 de mayo de 1987, el Consejo Directivo de la International Bar
Association, durante su reunion anual, celebrada en Kobe, Japon, aprobo un
nuevo Codigo Etico para los arbitros internacionales.*

Dicho Codigo podria resumirse en grandes lineas diciendo que los arbitros
deben ser imparciales, independientes, competentes, diligentes y discretos.
Dichas reglas pretenden, en resumen, plasmar por escrito o que en la practica se
esta entendiendo por ética en el desarrollo de las funciones arbitrales.

Uno de los principios fundamentales que el Cddigo establece, es que los
arbitros actuen con diligencia y eficacia para proporcionar a las partes una
resolucion justa del litigio, debiendo ser imparciales.

Existe parcialidad cuando un arbitro favorece a una de las partes, o cuando

muestra predisposicion hacia determinados aspectos correspondientes a la

% Cremades, Bernardo Ma. Nuevo Cédigo ético para los arbitros internacionales. Revista de la

Corte Espafola de Arbitraje, vol. IV, México 1987 pp. 9-14.
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materia objeto de litigio. La dependencia surge de la relacion entre el arbitro y una
de las partes o una persona estrechamente vinculada a ella.

Los hechos que conducirian a una persona razonable que desconozca el
verdadero estado de animo del arbitro a considerar que este ultimo no es
independiente respecto a una de las partes generan una duda sobre su
imparcialidad. Lo mismo ocurre si un arbitro tiene interés material en el resultado
del litigio o si ha tomado previamente posicidon en cuanto a éste. Estas dudas
sobre la imparcialidad pueden quedar salvadas mediante una declaracion previa.

Cualquier relacion de negocios en curso, directa o indirecta, que se
produzca entre el arbitro y una de las partes, o entre aquél y una persona que
reconocidamente pueda resultar testigo sustancial para el caso, generara
normalmente dudas justificadas respecto a la imparcialidad o independencia del
arbitro propuesto. Este se abstendra de aceptar un nombramiento en tales
circunstancias a menos que las partes acepten por escrito que puede intervenir.

Sin embargo, las relaciones de negocios habidas con anterioridad no
constituiran obstaculo definitivo para la aceptacion del nombramiento a menos que
sean de tal magnitud o naturaleza que puedan afectar la decision del arbitro. Las
relaciones sociales y profesionales de caracter sustancial que se produzca de un
modo continuado entre un arbitro y una parte o una persona cuyo testimonio
pueda resultar claramente relevante para el arbitraje, generaran dudas justificadas
sobre la imparcialidad o independencia de aquél.

A quien se designe arbitro debera revelar todos los hechos o circunstancias
que puedan originar dudas justificadas respecto a su imparcialidad o

independencia. El no hacerlo dara apariencia de parcialidad, lo cual puede servir
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de base para la descalificacion del mismo, incluso aunque los hechos o
circunstancias no revelados no justifiquen dicha descalificacion.

El invitado a fungir como arbitro debera manifestar de manera muy clara:

a) Cualquier relacion de negocios, presente o pasada, directa o
indirecta, incluso su designacidén previa como arbitro, con cualquiera de las
partes o con cualquier persona que pueda ser considerada como posible
testigo sustancial del arbitraje;

b) Las caracteristicas y duracién de cualquier relacién social sustancial
mantenida con una de las partes;

c) Las caracteristicas de cualquier relacion anterior mantenida con otros
arbitros, incluyendo los casos de previo desempefio conjunto de la funcién de
arbitro;

d) El alcance de cualquier conocimiento previo que haya podido tener
de la controversia de que se trate; y

e) El alcance de -cualquier compromiso que pueda afectar su
disponibilidad para cumplir sus deberes como arbitro, en la medida en que ello
pueda preverse.

El deber de declaraciéon se mantiene durante todo el procedimiento arbitral
respecto de los nuevos hechos y circunstancias. Esta se hara por escrito y sera
enviada a las partes y a los arbitros. Cuando un arbitro recibe su nombramiento
debera comunicar a los demas arbitros toda declaracién que haya podido hacer a
las partes con anterioridad.

A la vista de un posible nombramiento, el arbitro realizara las

averiguaciones necesarias para conocer si pueden existir dudas justificadas sobre
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su imparcialidad o independencia; asi mismo considerara su capacidad para
resolver las cuestiones en litigio y su disponibilidad para dedicar al arbitraje el
tiempo y la atencién requeridos. Igualmente debera satisfacer las averiguaciones
de quienes se pongan en contacto con él, siempre que estén llamadas a
determinar su aptitud y disponibilidad para el hombramiento y no conciernan al
fondo del asunto.

En el caso de que sea solamente una de las partes la que se ponga en
contacto con un futuro arbitro unico o futuro presidente de tribunal arbitral, o si el
arbitro es designado unilateralmente por una de las partes, arbitro nominado por la
parte, este debera cerciorarse de que la otra parte o partes y al otro arbitro del
contenido de su conversacion inicial.

Cuando un arbitro nombrado por una parte sea requerido para intervenir en
la seleccion de un tercer arbitro o del presidente del tribunal arbitral, podra pedir la
opinidn de la parte que le haya nombrado a él en relacion a la admisibilidad de los
candidatos propuestos.

Durante el procedimiento arbitral el arbitro debe evitar comunicaciones
unilaterales sobre el asunto con cualquiera de las partes o sus representantes. Si
tal comunicacién tiene lugar, el arbitro debe informar de su contenido a la otra
parte o partes y a los arbitros. Si un arbitro tiene noticia de que otro arbitro ha
mantenido contactos indebidos con una de las partes, puede ponerlo en
conocimiento de los restantes arbitros y, juntos, decidiran las medidas que
deberan adoptarse.

Normalmente las medidas a adoptar consistiran inicialmente en requerir al

arbitro transgresor para que cese de mantener contactos indebidos con la otra
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parte. Si el arbitro transgresor se niega a cesar dichos contactos, los arbitros
restantes pueden informar a la parte ignorante a fin de que esta estudie las
medidas que deben tomarse.

Solo en circunstancias extremas, el arbitro, después de haber comunicado
su intencion por escrito a los restantes arbitros, puede unilateralmente informar a
una de las partes de la conducta del otro arbitro a fin de permitir a dicha parte
considerar la sustitucion del arbitro transgresor.

Ningun arbitro puede, de ninguna manera, aceptar favores u hospitalidad
digna de mencion de ninguna de las partes afectadas por el arbitraje. Los arbitros
unicos y los presidentes de tribunales arbitrales deben ser especialmente
meticulosos en evitar contactos significativos, sociales o profesionales, con
cualquiera de las partes del arbitraje, sin la presencia de las otras partes.

A menos que las partes pacten otra cosa o que una de ellas se encuentre
en rebeldia, el arbitro no celebrara acuerdos unilaterales sobre gastos y
honorarios. Los arbitros deben dedicar el tiempo y la atencion que las partes
pueden exigir razonablemente de acuerdo con las circunstancias del caso vy
emplear sus mejores esfuerzos en dirigir el arbitraje de un modo tal que los costes
no se eleven a una proporcion irracional con respecto a los intereses en litigio.

Cuando las partes lo hayan requerido, o hayan aceptado una sugerencia
del tribunal arbitral en tal sentido, el tribunal en conjunto, o el presidente del
tribunal, en su caso, pueden dirigir propuestas de arreglo a ambas partes
simultaneamente, preferentemente en presencia de los demas, el tribunal arbitral
debe advertir a las partes que es desaconsejable que un arbitro discuta con una

de las partes y en ausencia de las otras, los términos de un arreglo, ya que



37

normalmente ello podria determinar que el arbitro implicado en la discusién sea
descalificado para toda futura intervencion en el arbitraje.

Las deliberaciones del tribunal arbitral y los contenidos del laudo
permaneceran confidenciales a perpetuidad a menos que las partes liberen a los
arbitros de esta obligacidn. El arbitro no debe participar en ningun procedimiento
destinado a enjuiciar el laudo ni facilitar informacién ninguna con propdsito de
facilitar tal enjuiciamiento, salvo que considere que debe revelar las conductas

incorrectas o fraudulentas de cualquiera de los arbitros.

2. Designacién del arbitro

El punto medular que debe guiar el proceso de designacion de un arbitro,
es evitar los cabos sueltos y los callejones sin salida, que pueden comprometer la
integracion del tribunal o demorarla innecesariamente.®’

Un método de seleccion que omita considerar — ya sea directamente o por
referencia a un reglamento — los pasos a seguir en caso de que, en un tribunal de
tres miembros en el que cada parte debe nombrar un arbitro, una de las partes no
efectue dicha nominacién condena a la parte interesada en el arbitraje a recurrir a
la jurisdiccion estatal competente para que esta proceda a la constituciéon del

tribunal.

31 Mantilla Cerrano, F. La seleccién del arbitro en el arbitraje internacional. Revista de la Corte

Espafola de Arbitraje, vol. IX, México 1993, p. 35.
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Esto, ademas de demorar el arbitraje, puede condenarlo al fracaso si no
hay jurisdiccion competente para proceder a dicha constitucidon o, si la legislacion
aplicable no contempla dicho recurso.

Igualmente, dejar sujeto exclusivamente al acuerdo ulterior de las partes,
cuestiones como, el numero de arbitros o la seleccién de los mismos, puede
conducir al bloqueo del arbitraje y a la ineficacia de la clausula compromisoria, si
una de las pares rehusa participar en el arbitraje.

Resulta aconsejable insertar una clausula modelo de arbitraje de alguna
institucion administradora de arbitraje, ya que dicha clausula nos remitira
inmediatamente al reglamento correspondiente que desahogara de manera agil y
sencilla todos y cada uno de esos momentos procesales.

En el caso de arbitro unico las partes pueden reservarse el derecho de
tratar de ponerse de acuerdo sobre la persona y solo a falta de acuerdo dentro de
un plazo determinado dicha nominacion corresponderia a la autoridad de
nominacion, institucidon que organiza el arbitraje, tercero o juez previsto en el
convenio o la ley. La situacién no es muy diferente en el caso de tribunales
pluripersonales.

La regla generalmente aceptada es que un tribunal de tres miembros, cada
una de las partes nombra un arbitro y el tercero es nombrado ya sea directamente,
por acuerdo de las partes, ya sea por via indirecta, por delegacion en los arbitros o
en un tercero. Al respecto, de nuevo, lo importante es prever una solucion a los
posibles inconvenientes que suscite la constitucion del tribunal. Habra que
contemplar la posibilidad de la ausencia de denominacion de una de las partes y la

falta de acuerdo sobre el tercer arbitro.
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Sobre la integracion del tribunal arbitral es importante sefalar que éste,
generalmente, funciona mejor cuando sus miembros, independientemente de que
puedan tener puntos de vista diferentes, han establecido una buna relacion
profesional.

Obviamente, cuando los coarbitros participan en la seleccion del presidente
del tribunal, ello crea la posibilidad de un primer contacto y, eventualmente, si
coinciden en un nombre, es evidente que el presidente asi designado gozara de
una autoridad particular en la medida en que tiene la confianza de los demas
miembros del tribunal.®

También, tratdndose de tribunales pluripersonales, hay que hacer una
mencién especial del arbitraje multiparte.®

Debido al derecho que tiene cada una de las partes a participar, en pie de
igualdad, en la constituciéon del tribunal es aconsejable prever un modo de
designacion que respete este derecho y que no otorgue a alguna de las partes una
ventaja particular. Al respecto, se ha sugerido que, para evitar futuros recursos
contra el laudo, una posibilidad es confiar la designacién de todos los miembros
del tribunal a una institucion administradora.

Otros elementos importantes que conviene analizar al momento de
seleccionar al arbitro son su edad y su estado de salud. Aunque los afos traen
siempre experiencias y respetabilidad, en algunos casos, desafortunadamente,
también significan dolencias, disminucion en la capacidad de trabajo y

temperamentos particulares.

82 Reymond, C. Le président du tribunal arbitral. Etudes offertes a Pierre Bellet, Paris, Litec, 1991,
pp. 467 ss.
% Bernini, G. Arbitration Multy-Party Business Disputes, Yearbook of C.A., vol. V, 1980, p. 291.
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Como en todo medio en el cual la confianza es determinante, no sorprende
constatar que, en la mayoria de los casos, los arbitros son conocidas y respetadas
personalidades, con amplia trayectoria y con una vasta experiencia, fruto de

muchos afos de actividad profesional o académica.

3. ¢Arbitro unico o Tribunal arbitral?

Una vez que se ha tomado la decisidén de recurrir al arbitraje, las partes se
enfrentan a la necesidad de decidir sobre el numero de arbitros y sobre la forma
de su designacion. Aunque en la practica se aprecia una tendencia hacia los
tribunales arbitrales de tres miembros, es importante sefalar que el numero de
arbitros tiene consecuencias importantes en lo que se refiere al costo y rapidez del
arbitraje.

Es evidente que un colegio arbitral implica, en total, mayores honorarios y
gastos. La mayoria de las veces es imposible hacer coincidir el lugar de residencia
de todos los arbitros con el lugar del arbitraje, lo cual genera gastos de
desplazamientos y viaticos que, en algunos casos, pueden ser bastante elevados.
Si a ello se suman las distancias, los problemas de comunicacién y la necesidad
de deliberacion entre todos los arbitros, es necesario concluir que todos estos son
factores que afectan la rapidez del proceso.

El arbitro unico resulta mas accesible, en términos de tiempo y dinero. Sin
embargo, no se puede negar que el tribunal de varios miembros fuerza a un mejor

analisis y discusion de las diferentes cuestiones litigiosas en la medida que el



41

arbitraje beneficia asi del aporte intelectual y del bagaje cultural y juridico de
diversas personas.

Ademas, hay que tener presente que la confianza de las partes en el
tribunal es de primordial importancia para el buen desarrollo del arbitraje y para la
efectiva ejecucion del laudo. En general, para una parte es mas facil depositar
dicha confianza cuando aquella ha tenido la oportunidad de participar
directamente en la seleccion de al menos uno de los arbitros. Esto quizas explica

la preferencia por los tribunales de tres miembros.
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CAPITULO I

ASPECTOS JURIDICOS DEL ARBITRAJE

I. Naturaleza juridica del acuerdo arbitral

Panorama general

Nuestro sistema juridico, tanto adjetivo como sustantivo, hasta antes de la
insercion del Titulo Cuarto del libro Quinto del Cédigo de Comercio, fue bastante
escaso en cuanto a la regulacion del arbitraje en general, en materia civil
nuestros Cddigos, federal y locales, sefialan quiénes tienen habilidad juridica
para ser arbitros o para comprometer en arbitraje, ademas de qué materias no
pueden ser sometidas a este procedimiento, por ejemplo las relativas al estado
personal como la nacionalidad, estado civil, capacidad de las personas etc. y
algunos aspectos del Derecho de familia tales como la tutela, curatela y
cuestiones relativas a alimentos o al derecho de heredar.

A su vez, la jurisprudencia estimo siempre, que el arbitraje es una férmula
procesal, y asi, podemos percatarnos del criterio que se establecié de manera
definitiva en cuanto a que los arbitros no son autoridad, sin embargo, se aceptd

que al resolver una controversia cumplian una funcion jurisdiccional.34

% Semanario Judicial de la Federacién, t. XXXVIII, p. 800, t. LXXXIX, p. 392 y t. LII, p. 424.
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Ello se concreta en los Convenios Internacionales hasta llegar al
Reglamento aprobado por las Naciones Unidas en diciembre de 1976, mismo
que actualmente tiene mayor importancia, en virtud de ser adoptado en primera
instancia por la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial, convirtiéndolo
en su propio reglamento de procedimientos. Consecutivamente, organizaciones
administradoras de arbitraje como la Camara de Comercio Internacional, la
Camara de Estocolmo y ultimamente la Corte Espafiola de Arbitraje, igualmente
lo tomaron como modelo para establecer sus propios reglamentos.

En el referido Reglamento de las Naciones Unidas de 1976 se advierte un
interés particular en disciplinar el desarrollo procesal del arbitraje. Trayendo una
consecuencia importante en nuestro pais como la incorporacion en 1993 de la
Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

En el VII Congreso Internacional sobre Arbitraje, el cual tuvo lugar en
Hamburgo, se enlistaron las Convenciones que en aquél momento contenian
disposiciones relativas al arbitraje internacional, haciendo especial referencia a
las Convenciones americanas, realizadas a partir de la de Lima de 1877, el
Tratado de Montevideo de 1889, la Convencidon de Caracas de 1911, el Cddigo
de Bustamante de 1928, el Tratado de Montevideo de 1940, la Convencioén de
Panama de 1975 y la Convencién Interamericana sobre la Validez Extraterritorial
de Sentencias y Laudos Extranjeros de Montevideo en 1979.

Con la finalidad de buscar uniformidad en los criterios establecidos en
estas convenciones. Un antecedente del proyecto de la CNUDMI, es el

anteproyecto de Ley Uniforme sobre el Arbitraje en las Relaciones
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Internacionales de Derecho Privado, realizado por el Instituto Internacional para
la Unificacién del Derecho Privado en 1947 y modificado en la sesion de Niza de
1953.

De igual manera, al anterior debe agregarse el Proyecto de Ley Uniforme
Interamericano sobre Arbitraje  Comercial, aprobado por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos en su reunion celebrada en México el 15 de
diciembre de 1956.

Es importante resaltar la cooperacion internacional, que en las ultimas
décadas se ha suscitado, entre gobiernos, como entre organizaciones privadas
administradoras de arbitraje.

Como muestra de ello surgio la Convencion para Abolir los Requisitos de
Legalizacion en los Documentos Publicos Extranjeros, concluida en la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado del 5 de octubre de
1961, de la que México forma parte. Asi como la Convencion sobre
Notificaciones de Documentos Judiciales y Extrajudiciales en Materias Civil y
Comercial en el Extranjero, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado de 15 de noviembre de 1965, posteriormente la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extranjeras en Materias Civil y
Comercial, también de La Haya de 1971, asi la proliferacién de tratados ha

crecido de manera considerable.
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1. Sentido originario del arbitraje

Es conveniente especificar cual es el ambito originario del arbitraje.
Diversos autores establecen que su ambiente natural es el empresarial y que el
arbitraje, como sistema de solucion de controversias, se caracteriza por la
honorabilidad, asi de los arbitros como de las partes.

En principio se establece que quienes recurren a él no desean contender,
es deseo de ambas partes dar por concluido lo mas pronto posible un conflicto,
lo que significa que quien recurre al arbitraje tiene en mente una clara intencion
de llegar a la conciliacion.

Una primera apreciacion, nos deja ver que solo entre gente correcta se
podria utilizar eficazmente esta instituciéon, cabria a propdsito, el dicho del
maestro Leonel Pereznieto Castro que en los cursos y diplomados de Arbitraje
Comercial Internacional, a quienes nos iniciamos en el aprendizaje de ésta
materia, manifiesta “El Arbitraje es para personas mayores de edad”, ello como
para remarcar que en tratandose de arbitraje no caben las chicanadas y las
argucias juridicas a las que estan acostumbrados los litigantes que a diario
comparecen ante los Tribunales como abogados de parte.

No debemos perder la conciencia de que el arbitraje es una alternativa
practica para empresarios, pero sobre todo para personas dignas y honorables.

Sin embargo, esta percepcion viene a restringir éste ambito a otros
estratos que también deberian tener acceso al arbitraje, como es el ambiente
laboral, el arbitraje en cuestiones laborales es muy recurrido en los Estados

Unidos de Ameérica; asi como a ciudadanos comunes; pequehos y grandes
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comerciantes; instituciones publicas y privadas, igualmente deben ser
abarcados, de no ser asi, el arbitraje no es la excelente alternativa que pretende.

El arbitraje comercial, necesariamente debe ser un método para dirimir
controversias, que sea producido mediante un acuerdo celebrado entre las
partes, en donde medie siempre la voluntad de las mismas. Ello, en cuanto a la
previa existencia de la voluntad de las partes para resolver cualquier conflicto
que surja, vislumbra la buena fe de las mismas y las buenas intenciones de
celebrar una buena negociacién. Debemos tener claro en todo momento, que el
arbitraje no es en si un método de imparticion de justicia, sino un medio de
solucion de controversias, es decir, una técnica que busca dar solucién a una

controversia.

2. Naturaleza juridica de la clausula compromisoria

A proposito de ésta naturaleza, claramente estamos ante la celebracién de
un contrato privado, en virtud de que media el consentimiento de las partes,
mismo que crea derechos y establece obligaciones entre las mismas, teniendo
como las mas importantes el sometimiento de sus diferencias a un tercero
(arbitro) y el sometimiento a su decision (laudo), con caracter vinculante.

En este sentido nos encontramos ante un método que acarrea la fuerza de
cosa juzgada.

Desde el punto de vista contractual, por medio de ésta clausula
compromiso, los contratantes pueden acudir al arbitraje administrado por una

institucion, ésta cuenta con una lista de arbitros, un reglamento a seguir en
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cuanto al procedimiento, asi como un arancel ya establecido. Podemos
considerar que mediante esta clausula arbitral, las partes se adhieren a
infraestructuras preestablecidas por las instituciones administradoras de
arbitraje, a esto, en la doctrina se llama contrato de adhesion.

En contraposicién a lo anterior, los contratantes pueden celebrar un
contrato de los llamados ad hoc, en el que ellos de manera directa nombraran al
0 a los arbitros y estableceran de manera precisa las normas procesales del
caso particular, como los plazos, pruebas, alegatos, lugar, idioma, costas,
etcétera, es decir, las partes redactan un contrato de arbitraje especialmente
disefiado por ellos y para ellos.

El articulo 1416, fraccidn primera, de nuestro Codigo de Comercio, define
el acuerdo de arbitraje de la siguiente manera:

“El acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o
ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.

‘El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de acuerdo independiente.”>®

Por tanto, apelando a su caracter contractual, el acuerdo de arbitraje tiene
las siguientes caracteristicas:

Nominado.- En virtud de que se encuentra regulado por el Cdédigo de

Comercio en su articulo 1416 primera fraccion;

% Codigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1416, p. 119.



49

Tipico.- Ya que segun el precepto 1423 del mismo ordenamiento, el
acuerdo de arbitraje debera hacerse constar por escrito y consignarse en
documento firmado por ambas partes;

Bilateral.- Toda vez que es reciproca la obligacion de sujetarse al
acuerdo y la resolucion (laudo) es vinculante;

Oneroso.- Porque existen provechos y gravamenes bilaterales y
reciprocos. Ademas el arbitro recibe honorarios por la prestacion de sus
servicios;

Conmutativo.- Desde el inicio existen prestaciones ciertas vy
determinadas y pueden ser contabilizadas;

Formal.- Debera celebrarse ante fedatario publico, ante el juez o en
documento privado firmado por las partes, no puede celebrarse de manera
verbal;

Preparatorio.- Cuando se celebra como clausula compromisoria, con la
finalidad de que al surgir controversia entre las partes, ésta sera resuelta
mediante éste sistema;

Definitivo.- Por el caracter vinculante de la resolucion; y

Principal / Accesorio.- Puede ser uno u otro, en funcién del momento en

que se celebre el acuerdo arbitral.
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Il. Elementos inherentes al convenio arbitral

Generalidades

Una vez firmado el convenio arbitral, las partes adquieren la obligacién de
someter las controversias, de sus relaciones comerciales.

El convenio arbitral es una figura juridica que nace de la legislacion
estatal, sea por iniciativa legislativa propia o por incorporacion de normas
convencionales internacionales, de cualquier forma, responde a un ordenamiento
y en él se integra y desarrolla, por mucho que tal ordenamiento, asumiendo los
principios, reconozca su esencial internacionalidad.®® Tal vez sea esta la razon
por la que la practica judicial y la arbitral corran parejas y se utilicen
alternativamente y no de manera excluyente.

Un informe preparado por el Colegio de Abogados de la Ciudad de Nueva
York, analizando la situacion del arbitraje en América Latina, insiste en la

cuestiéon de la clausula compromisoria como un obstaculo “...muchos de los
paises requieren que cuando surge una controversia la clausula compromisoria
sea perfeccionada con un nuevo acuerdo —el compromiso- en la que se definan
los puntos a laudar, se determinen los arbitros y se acuerden otros aspectos del
procedimientos... Quizas el mas serio obstaculo es que, con excepciones de
Ecuador, Chile y Bolivia, pocas legislaciones acuerdan ejecucion directa a los

acuerdos para someter a futuras controversias al arbitraje...”.%

% Artuch Iriberri, E. El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional, Madrid, USAL,

1997. p. 87.
¥ http://www.nycbar.org/index.htm
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Del convenio arbitral depende el curso del procedimiento arbitral. Mas en
no pocos supuestos encuentra dificultades para hacer efectivo un pacto de
arbitraje que, siendo valido en principio, es defectuoso. Es por ello que el estudio
de una clausula arbitral no termina en la valoracion de su validez o invalidez,
sino de su eficacia real.

Esta eficacia creadora de una obligacion para las partes que pactaron el
convenio puede verse seriamente afectada por la ausencia de determinacién de
la voluntad de las partes. Este es el supuesto de las denominadas “clausulas

arbitrales patoldgicas.”®

1. Manifestacion de la voluntad

El acuerdo de voluntades es, de dos o mas contratantes, sobre la creacion
y transmision de derechos y obligaciones, ademas de sobre las relaciones
juridicas determinadas que se van a someter al arbitraje. En cuanto a la
manifestacion del consentimiento, sigue las reglas generales de toda relacién
contractual.

A proposito, la Ley de Arbitraje Espafiola expresa: “El convenio arbitral
debera expresar la voluntad inequivoca de las partes de someter la solucion de
todas las cuestiones litigiosas o de algunas de esas cuestiones, surgidas o que

puedan surgir de relaciones juridicas determinadas, sean o no contractuales, a la

%8 Artuch Iriberri, E. El convenio arbitral defectuoso. Madrid, RCES, vol. IX, 1995, p. 415.
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decision de uno o mas arbitros, asi como expresar la obligacion de cumplir tal

decision...”®

2. Objeto

El objeto juridico directo, es la creacion de derechos; el objeto juridico
indirecto, son las obligaciones de hacer, consistentes en someter a un arbitro las
controversias que puedan existir o bien las ya existentes.

En este sentido se expresa el articulo 11.1 de la Ley de Arbitraje Espafiola
que dice:

“El convenio arbitral obliga a las partes a pasar por lo
estipulado e impedira a los Jueces y Tribunales conocer de las

cuestiones litigiosas sometidas a arbitraje, siempre que la parte a

quien interese lo invoque inmediatamente a la oportuna excepcién.”*

El objeto material del contrato lo constituye la controversia existente o que
pueda llegar a existir; pueden ser una o varias; las presentes, las pasadas o las
futuras. En un sentido amplio, se puede entender como objeto material de un
procedimiento arbitral, la contienda o controversia que opone a las partes y que
se somete a juicio de los arbitros. Este, el objeto material, debe ser cierto y

especifico, su falta de mencion provoca la inexistencia.

¥ ey de Arbitraje Espafiola. Articulo 9. http://www.civil.udg.edu/normacivil

“ | ey de Arbitraje Espafiola. Articulo 11.1. http://www.civil.udg.edu/normacivil
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3. Requisitos de Validez

A) Capacidad para comprometer en arbitraje

La importancia de este supuesto radica en que la falta de observancia de
las normas internas sobre capacidad y representacion, aplicables a cada uno de
los contratantes, puede ocasionar la denegacion del reconocimiento y ejecucién
del laudo por nulidad de compromiso.

Acertadamente, José Carlos Fernandez Rozas menciona “hay que
distinguir la capacidad civil para comprometerse en arbitro y la capacidad para
ser parte en el proceso arbitral. Esta segunda se define como la aptitud para ser
titular de los derechos y obligaciones derivados del proceso...”.*’

En efecto, la Convencion de Nueva York de 1958, a la que México se
adhirié en 1971, establece en su articulo V, punto 1, inciso a), que “Sélo se
podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a instancia de la
parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad
competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: a) Que las
partes en el acuerdo a que se refiere el articulo Il estaban sujetas a alguna

incapacidad en virtud de la ley que es aplicable o que dicho acuerdo no es valido

en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera

* Fernandez Rozas, J.C. y Sanchez Lorenzo, S. Derecho Internacional Privado, Madrid, 1999, p.

344.
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indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la
sentencia;...”.*?

En materia de arbitrajes comerciales, la citada convencion de Nueva York
nos remite al derecho interno para determinar la capacidad o incapacidad de los
compromitentes y por tanto, las cuestiones de representacion, habiamos de
remitirnos al Cédigo de Comercio, que es el ordenamiento comercial federal. A
propoésito de las cuestiones de capacidad en materia de contratos mercantiles,
entiéndase arbitraje, el Codigo establece en su articulo 81:

“Con las modificaciones y restricciones de este Codigo, seran aplicables a
los actos mercantiles las disposiciones del derecho civil acerca de la capacidad
de los contrayentes, y de las excepciones y causas que rescinden o invalidan los
contratos.”*

De la interpretacion a éste precepto, claramente apreciamos que al
arbitraje comercial le seran aplicables, en materia de capacidad vy
representacion, las normas de Derecho Civil.

En nuestro pais, existe un sistema local y federal de cédigos civiles; cada
estado tiene su propio ordenamiento civil, ademas, existe un Cddigo Civil

Federal aplicable cuando la materia es Federal o Internacional, es decir, el

derecho comun aplicable al arbitraje internacional es el Cédigo Civil Federal.

2 Convencién Sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,

Nueva York de 1958. En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia. Op. cit. Articulo V (1). p.
15.
43

29.

Cddigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 81 del Cddigo de Comercio. p.
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Por lo que se refiere a los casos especiales de capacidad vy
representacion, se aplicaran las leyes federales que correspondan, como a
continuacion se explica.

Los contratantes deben poseer la capacidad legal genérica que se
requiere para cualquier contrato** es decir, tener por lo menos dieciocho afios de
edad cumplidos al dia en que se celebre el compromiso o el contrato con
clausula compromisoria y no estar en el supuesto a que se refiere el articulo 450
fraccion Il del Codigo Civil Federal.*®

A este respecto J. Ma. Chillon Medina y J. F. Merino Merchan expresan:

“La capacidad de los sujetos intervinientes en el convenio arbitral
puede ser entendida segun sea a su vez la concepcion del arbitraje.
Capacidad procesal para los que asimilan la sentencia arbitral a una
secuencia judicial, poniendo el acento exclusivamente sobre el aspecto
jurisdiccional del arbitraje; capacidad para disponer de un derecho, para
aquéllos que contemplan prima facie la vertiente contractual. Esta ha
sido, finalmente, la que ha prevalecido entre los distintos

ordenamientos.”*®

Ademas de la capacidad genérica que se requiere en materia de
representacion legal, voluntaria y organica, es necesaria una capacidad especial

en los supuestos que expongo a continuacion:

4 Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Legislacion Civil Federal, México,

SISTA, 2010. Quincuagésima Tercera Edicion. Articulo 612. p. 326.

Tienen incapacidad natural y legal: ... Il. Los mayores de edad que por causa de enfermedad
reversible o irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico,
sensorial, intelectual, emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse,
obligarse o manifestar su voluntad, por si mismos o por algun medio que la supla.

Chillon Medina, J. Ma. y Merino Merchan, J.F. Op. cit., p. 623



56

1. El albacea. La sucesion necesita del consentimiento de todos los
herederos para comprometer en arbitraje los negocios de la herencia.*’

La sucesién no tiene personalidad juridica ni tampoco la tiene la masa
hereditaria.

2. El tutor. La tutela es una institucidn juridica que tiene por objeto la
guarda de una persona incapaz y de sus bienes.

Para que la tutela se confiera, es necesario que se declare el estado de
incapacidad de la persona que va a quedar sujeta a un procedimiento judicial, en
los términos del Cédigo de Procedimientos Civiles y ademas, que el incapacitado
no esté sujeto a patria potestad.

El tutor no puede comprometer en arbitraje los negocios del incapacitado
sino con la aprobacion judicial.

Asi reza el articulo 612 parrafo segundo del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal (CPCDF) y su correlativo sustantivo que es el 566
del Cdédigo Civil para el Distrito Federal (CCDF).

3. Los padres en ejercicio de la patria potestad. La patria potestad es la
institucion que ejercen los padres y a falta de éstos, los abuelos, sobre la
persona y bienes de los hijos menores de edad no emancipados.

Quienes la ejercen, tienen la administraciéon de los bienes y legitima
representacion legal del incapaz.

La patria potestad de los hijos nacidos del matrimonio, la ejercen el padre

y la madre. En caso de faltar éstos, los abuelos en el orden que el Juez de lo

1 Legislacién Civil Federal, México, Op. cit. Articulos 613 del Codigo de Procedimientos Civiles y

1720 del Cdédigo Civil, ambos para el Distrito Federal.
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Familiar determina. Esta ultima regla no se sigue cuando existe tutor
testamentario, articulos 414, 418, 425 y 470 CCDF.

Sus facultades son de administracion y no de dominio, por lo que para
someter un asunto a arbitraje requiere de licencia judicial.

El tutor acredita su representacion con la copia certificada de su
nombramiento, expedida por el Juez de lo Familiar.

4. El menor de edad emancipado. En virtud de que el menor emancipado
no esta sujeto a patria potestad, tiene la libre administracion y disposicion de sus
bienes con las restricciones establecidas en los articulos 451 y 653 CCDF.

Si bien el arbitraje, desde el punto de vista formal, no es un asunto judicial,
si se le puede equiparar, pues es un procedimiento que resuelve una
controversia, mediante una resolucion llamada laudo, en los que el menor debe
ser asesorado y representado por un tutor.

5. El apoderado de personas fisicas. Para que un apoderado legal pueda
comprometer en arbitraje, requiere de facultades especiales, articulo 2587
CCDF, o bien, que tenga facultades generales para actos de dominio en los
términos del parrafo tercero del articulo 2554 que a la letra dice:

“En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas bastara que se
diga que se otorga con todas las facultades generales y las especiales que
requieran clausula especial conforme a la ley, para que se entiendan conferidos
sin limitacion alguna.

“En los poderes generales para administrar bienes, bastara expresar que
se dan con ese caracter para que el apoderado tenga toda clase de facultades
administrativas.

“En los poderes generales, para ejercer actos de dominio, bastara
que se den con ese caracter para que el apoderado tenga todas las

facultades de dueno, tanto en lo relativo a los bienes, como para hacer toda
clase de gestiones, a fin de defenderlos.
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“Cuando se quisieran limitar, en los tres casos antes mencionados, las
facultades de los apoderados, se consignaran las limitaciones, o los poderes
seran especiales.

“Los notarios insertaran este articulo en los testimonios de los poderes
que otorguen.™®

De lo anteriormente transcrito se desprende que, el apoderado general
para pleitos, cobranzas y actos de administracion a que se refieren los dos
primeros parrafos de dicho precepto, no puede comprometer en arbitraje los
negocios del mandante sino en el caso en que expresamente se encuentre
facultado para ello de conformidad con el articulo 2587 del mismo Cédigo.

El apoderado legal podra, en determinado momento, acreditar su
personalidad, de representante, con el testimonio de la escritura publica que
contenga el poder que se le otorgé.

6. El administrador y/o apoderado legal de personas morales y
juridicas. Las personas juridicas, sean civiles o mercantiles, obran y se obligan
por medio de los érganos que las representan, plurimembres o unimembres. Sus
obligaciones fundamentales son, cumplir con el objeto social y representar a la
sociedad.

Someter a arbitraje un asunto, no esta considerado dentro de sus
facultades, por lo tanto, se requiere del consentimiento del 6rgano maximo que
es la asamblea.

La personalidad juridica y representacion, se acredita con la escritura

constitutiva, debidamente inscrita, en el Registro Publico de Comercio. En caso

de que se haya nombrado nueva administracion, debera acreditarse con la

8 Codigo Civil para el Distrito Federal. Legislacion Civil Federal, Op. cit. Articulo 2554. p. 236.
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correspondiente acta de asamblea, debidamente protocolizada ante fedatario
publico e inscrita en el mencionado Registro.

7. El representante del declarado ausente. El supuesto de ausencia,
surge cuando una persona, sin tener apoderado, abandona su lugar de
residencia ordinaria, se ignora el lugar donde se hallay por lo tanto no se tienen
noticias ciertas de si vive o esta muerta.

Esta figura es importante respecto de cuestiones familiares, pero en lo que
a nosotros toca también lo es por la administracion de los bienes del ausente.

El representante del declarado ausente, tiene las mismas restricciones
que el tutor del incapaz para celebrar el compromiso arbitral.

El articulo 660 del CCDF, homologa al representante del ausente con el
tutor en cuanto a la administracion de los bienes, facultades y restricciones.

8. Los érganos del Estado. La Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, dispone, que la administracion publica centralizada esta compuesta por
las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos, y se auxilia con los
organismos paraestatales, enunciado en su articulo 3° de la siguiente forma:

“El Poder Ejecutivo de la Union se auxiliara en los términos de
las disposiciones legales correspondientes, de las siguientes
entidades de la administracion publica paraestatal:

“l. Organismos descentralizados,

“Il. Empresas de participacion estatal, instituciones nacionales de
crédito, organizaciones auxiliares nacionales de crédito e instituciones
nacionales de sequros y de fianzas, y,

“II1. Fideicomisos.”*®

* Ley Organica de la Administracién Publica Federal. En

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/153.pdf. Articulo 3°.


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/153.pdf
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Por lo que se refiere a los fideicomisos, la ley les da el caracter de
entidades, cuando ciertamente, no tienen personalidad juridica, ya que se trata
de un contrato para destinar ciertos bienes a un fin determinado.

La representacion de los Secretarios de Estado y Jefes de Departamentos
Administrativos, se acredita con la constancia expedida por la Secretaria de
Gobernacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 27, fracciones Xl y Xl
de la mencionada Ley.

En caso de las entidades publicas paraestatales, se acredita con el
nombramiento del funcionario, en los términos del decreto o ley que cred al
organismo y su inscripcibn en el Registro Publico de Organismos
Descentralizados, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales que dice:

“Para acreditar la personalidad y facultades segun el caso, de los
miembros del érgano de gobierno, del Secretario y Prosecretario de éste,
del Director General y de los apoderados generales de los organismos
descentralizados, bastara con exhibir una certificacion de la inscripcion
de su nombramiento o mandato en el Registro Publico de Organismos

Descentralizados.”°

La representacion y personalidad de estos funcionarios, se encuentran
determinadas en su ley o reglamento organico correspondiente y es alli donde se
establece con detalle las facultades que ostentan y si dentro de éstas se

encuentra la de poder comprometer en arbitraje determinada controversia.

% ey Federal de las Entidades Paraestatales. En
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/110.pdf. Articulo 23.


http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/110.pdf
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B) Legalizacion

Me refiero en éste apartado, a la validez, que en el extranjero tendran, los
documentos con los que el representante legal o apoderado, debera acreditar
que tiene la personalidad juridica suficiente, para comprometer en arbitraje, a
nombre de su representada, a ello le conocemos como la legalizacion de la
representacion otorgada en la republica Mexicana, para surtir efectos en el
extranjero.

Cuando personas nacionales o extranjeras, otorguen instrumentos en
Meéxico, que van a causar efectos en el extranjero, el procedimiento de
legalizacién es el siguiente:

1°. La Oficina de Asuntos Juridicos y Notariales de la Direccion General
Juridica y de Estudios Legislativos del Distrito Federal, o su homdloga en la
entidad donde se otorgue, verifica la autenticidad de la firma y sello del notario,
del funcionario o del fedatario publico, que expidié dicho documento.

2°. La Secretaria de Gobernacion por su parte, de acuerdo con las
facultades que le da el articulo 27, fraccion Xlll, de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, comprueba y da fe, de la firma del funcionario
del Distrito Federal o de la autoridad estatal que legaliz6é el documento.

3° De conformidad con el articulo 28, fraccién X. de la referida Ley, la
Secretaria de Relaciones Exteriores, verifica que la firma del funcionario de la
Secretaria de Gobernacion sea auténtica.

4°. El procedimiento finaliza, en la embajada o el consulado del pais

destinatario, segun sea el caso, en donde se certifica la autenticidad de la ultima
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firma, es decir, la del funcionario de la Secretaria de Relaciones Exteriores, de
conformidad con el articulo 21, fraccion VI, del Reglamento Interior de la
Secretaria de Relaciones Exteriores.

El seguimiento de los cuatro pasos anteriormente descritos, en la mayoria
de los casos, provocan semanas de retraso en el tramite.

A propdsito, y con la finalidad de evitarles esta pérdida de tiempo a los
clientes, asi como el verdadero maraton burocratico, es recomendable, otorgar
éste tipo de poderes ante el consul del pais en donde van a surtir efectos, pues
por la arcaica ficcion legal, los consulados, se consideran parte del territorio del
pais que representan.

Otra alternativa es pedirle al notario, ante quien se otorgue el mandato,
registre su firma y sello ante el consulado del pais destinatario del documento.

De esta forma, el interesado unicamente presenta el documento en el
consulado, donde verifican la autenticidad de la firma y sello de dicho notario.

En algunos casos, esta practica denominada “legalizacién diplomatica”,
tiene sus riesgos, pues en el pais destinatario, podria objetarse que el
documento adolece de validez, en virtud de que no satisface los requisitos de
legalizacion del lugar de origen.

Una manera mas de legalizar éste tipo de documentos, es por medio de la
apostilla.

El 17 de enero de 1994, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, el
decreto, por medio del cual, México se adhiere a la Convencion por la que se
Suprime el Requisito de Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros,

adoptada en La Haya, el 5 de octubre de 1961.
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La finalidad de ésta convencién es, simplificar el requisito de legalizacion
de documentos publicos extranjeros que deban sufrir efecto en los paises
signantes.

De acuerdo con su articulo primero, se consideran documentos publicos,
entre otros, los notariales. El procedimiento convencional de legalizacion, es
sustituido por una apostilla, que se coloca sobre el documento o una
prolongacion del mismo y sirve para certificar la autenticidad de la firma, y la
identidad de la persona que emitié el documento, y en su caso, la identidad del
sello o timbre que el mismo ostente.

La apostilla se expide a solicitud del signatario o de cualquier portador del
documento y la firma, sello o timbre, que a su vez figuren sobre la apostilla,
quedan exentos de certificacion posterior.

El titulo de la apostilla debera plasmarse en idioma francés, aunque ésta,
podra redactarse en la lengua oficial del lugar donde se encuentre la autoridad
que la expida. Cada Estado contratante, designara las autoridades que puedan
realizar apostillamientos.

Las autoridades designadas para realizar apostillamientos, deberan llevar
un control en el que queden anotadas las apostillas expedidas. En dicho registro
debera obrar, el numero y fecha de la apostilla, asi como el nombre del signatario
del documento, también la calidad con la que haya actuado.

Tratdndose de documentos no firmados, indicara la autoridad que haya
puesto el sello o timbre. Cualquier interesado, podra requerir a la autoridad
apostillante para que compruebe si las anotaciones incluidas en la apostilla se

ajustan a las del registro.
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Especial mencién merece el articulo 1° de la Convenciéon por la que se
Suprime el Requisito de Legalizacion de los Documentos Publicos Extranjeros,
que a la letra dice:

‘La presente Convencidon se aplicara a los documentos publicos que
han sido ejecutados en el territorio de uno de los Estados contratantes vy
que deben ser exhibidos en el territorio de otro Estado contratante.

‘Para fines de la presente Convencion, los siguientes seran
considerados documentos publicos:

“a) Documentos que emanan de una autoridad o funcionario y
relacionados con las cortes o tribunales del Estado, incluyendo aquellos que
emanan del Ministerio Publico, de un Secretario o de un Agente Judicial;

“b) Documentos administrativos;

“c) Actas notariales; vy,

“‘d) Declaraciones oficiales como menciones de registro, visados de
fecha fija y certificados de firma, insertadas en un documento privado.

“Sin embargo, la presente Convenciéon no se aplicara a:

“a) Los documentos ejecutados por agentes diplomaticos o
consulares; vy,

“b) Los documentos administrativos relacionados directamente con

una operacion comercial o aduanera.””’

Es muy importante destacar el ultimo parrafo, para que quede mas claro,
pues en el caso del buque y el comercio maritimo, la intervencion del consul es
fundamental.

La Convenciéon entra en vigor, para cada Estado signante, a los sesenta
dias después del depdsito de su instrumento de ratificacion; tiene duracion de

cinco afos y se renueva tacitamente salvo denuncia, misma que debe notificarse

1 Convencién por la que se Suprime el Requisito de Legalizacién de los Documentos Publicos

Extranjeros. En http://www.natlaw.com/treaties/global/global/global8.htm. Articulo 1°.
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al Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos, por lo menos seis meses
antes del vencimiento del plazo. En nuestro pais, le corresponde a los siguientes
organos federales y estatales, las facultades para expedir apostillas en sus
respectivas jurisdicciones:

|. Secretaria de Gobernacion, por lo que trata a documentos signados por
servidores publicos federales.

Il. Secretaria de Relaciones Exteriores y sus Delegaciones, en el interior
de la Republica, cuando son documentos publicos federales.

lll. Las Secretarias Generales de Gobierno de los diferentes Estados de la
Republica y la Secretaria General de Gobierno del Distrito Federal, si se trata de
documentos publicos expedidos por servidores de sus respectivas jurisdicciones.

En general, la convencion satisface la necesidad actual de simplificar la
serie de actos que implican la legalizacion de un documento y la apostilla es el
medio que permite una certificacion formal, flexible homogénea y pronta. 2

El apostillamiento de documentos, agiliza en mucho el trato comercial

internacional.

C) Capacidad para ser arbitro

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, establece

dos tipos de arbitraje.

2 Mansilla y Mejia, Maria Elena. Comentario sobre la Convencién que suprime el requisito de

legalizacién de los documentos publicos extranjeros. México. UNAM-IIJ. 1999. p. 3.
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Por una parte encontramos el arbitraje denominado de derecho, el cual
debe ajustarse, en su desarrollo, a las normas del procedimiento fijado por las
partes, o0 en su caso, lo establecido en la ley o reglamento a que se ajuste.

Por la otra, el denominado de amigable componedor o el fallo en
conciencia, que el arbitro resuelve en equidad de acuerdo con el leal saber y
mejor entender, articulo 628 CPCDF. Dicho precepto establece:

“Los arbitros decidiran segun las reglas del derecho, a menos que, en el
compromiso o en la clausula, se les encomendara la amigable composicion o el
fallo en conciencia.”

Por la manera en que se encuentra redactado este precepto, se deduce
que los arbitros deben ser personas fisicas o naturales y no juridicas.

Por lo que se refiere al arbitro, el articulo 13 de la Ley de Arbitraje de
Espana (LAE), dice:

“‘Pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen en el pleno
ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislacion a la
que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesiéon. Salvo acuerdo en
contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para
que acttie como arbitro.”*

Por su parte, la Ley del Notariado para el Distrito Federal en su articulo

33-VI, dispone que los notarios podran ser arbitros o secretarios en juicio arbitral:

> Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Legislacion Civil Federal, Op. cit.

Articulo 628. P. 252.1
> Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. En
http://www.noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/I60-2003.htmlArticulo 13.


http://www.noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l60-2003.html
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“El notario si podra:... VI.- Ser arbitro o secretario en juicio arbitral;”*°

De lo anterior concluyo, que, cualquier persona que tenga capacidad de
ejercicio puede ser arbitro. Por lo que toca a la edad, basta que se tenga la
mayoria y no asi la que se requiere para ser juez.

A este respecto, el maestro Alcala Zamora y Castillo dice que:

“a) Edad: La duda en torno a ella admite dos respuestas, en consonancia
con las dos concepciones acerca de la naturaleza del arbitraje: de aceptarse la
tesis contractualista, bastara con que los arbitros sean mayores de edad; de
acogerse, en cambio, la doctrina jurisdiccionalista, habran de tener los afios
exigidos para el desempefio de cargos judiciales.

“La jurisprudencia recaida alrededor del Codigo Civil para el Distrito
Federal, se ha inclinado, por influjo de Chiovenda, a la primera alternativa; pero
aparte de que esa trayectoria podria rectificarse en cualquier momento, va en
contra de la tendencia dominante.

‘La Ley de Organizacion Judicial, también del Distrito Federal, que
invocamos por no haber podido consultar la de Chihuahua, declara, en su articulo
3° que ,los arbitros voluntarios no ejerceran autoridad publica’; pero enseguida
afiade que ,oonoceran conforme al cdédigo procesal de los negocios que les
encomienden los interesados’;...”.%

En materia de Comercio Internacional, los comerciantes prefieren que sus

arbitros sean “commercial men” y no abogados, pues se supone que aquellos y

% | ey del Notariado para el Distrito Federal. http//www.aldf.gob.mx/archivoArticulo 33-VI.
% Alcala-Zamora y Castillo, N. Derecho Procesal Mexicano, Porria, S.A. México, 1977, p. 211.


http://www.aldf.gob.mx/archivo
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no estos, conocen mejor el teje y maneje del comercio internacional, pues estan
inmersos en él.

Sin que sea indispensable que el arbitro deba ser licenciado en Derecho,
necesariamente, debe tener conocimientos juridicos generales, ademas de los
conocimientos técnicos de la materia de que se trate y por lo cual debi6o ser
contratado.

El nombramiento de los arbitros no podra ser revocado, sino por el
consentimiento unanime de las partes, como lo establece el articulo 1429 del
Codigo de Comercio.

Ademas, son recusables, solo si existen circunstancias que den lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad o si el arbitro no posee las cualidades
pactadas por las partes.

En términos del articulo 1429 del Cédigo de Comercio, las partes podran
acordar libremente el procedimiento de recusacion de los arbitros. Si no hay
acuerdo, el procedimiento sera el establecido por el dispositivo antes citado, que
en lo conducente dice:

“A falta de acuerdo, la parte que desee recusar un arbitro, enviara
al tribunal arbitral, dentro de los quince dias siguientes a aquel en que
tenga conocimiento de su constitucion o de circunstancias que den lugar
a dudas justificadas respecto de la imparcialidad del arbitro o su
independencia, o si no posee las cualidades convenidas, un escrito en el
que exponga los motivos para la recusacién. A menos que el arbitro
recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte su recusacion,
correspondera al tribunal arbitral decidir sobre ésta.

“Si no prosperase la recusacion iniciada en los términos del

parrafo anterior, la parte recusante podra pedir al juez, dentro de los
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treinta dias siguientes de notificada la decision por la que se rechaza la
recusacion, resuelva sobre su procedencia, decision que sera inapelable.
Mientras esa decision esté pendiente, el tribunal arbitral, incluso el arbitro

recusado, podran proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un

laudo.”’

La imparcialidad, se define como: “Falta de designio anticipado o de
prevencion en favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o proceder
con rectitud.®®

Desde siempre, jueces, arbitros y otros servidores publicos, han sufrido
presiones del Estado o de los grandes consorcios, los que con su fuerza politica
0 econdmica, tratan de doblegar la imparcialidad para lograr las ventajas y los
beneficios que no les corresponde.

Los miembros del poder judicial, sean Ministros, Magistrados o Jueces,
asi como los arbitros auxiliares de la administracion de la justicia, deben ser
libres e independientes, de tal manera que las sentencias, laudos y resoluciones
por ellos dictadas, no se inclinen a favor del rico, poderoso, amigo, politico o
pariente.

Por ultimo, se puede mencionar que el arbitro no es autoridad como lo es
el juez, los magistrados y los ministros. La anterior afirmacién es importante,
pues el juicio de amparo solo procede contra los “actos de autoridad”, asi el

arbitro, por ser un particular no cae en el supuesto.*

" Cédigo de Comercio. Legislacién de Comercio y Leyes complementarias. Op. cit. Articulo 1429.

%8 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Alfaguara, Colombia, 2006. T. Il.
. 1252.

Eg La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, dictd al respecto, la siguiente ejecutoria: “No

procede el amparo contra las determinaciones de los arbitros. La Corte ha establecido ya en
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D) Materias que no pueden ser sometidas a arbitraje

El Cdédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, que se aplica
supletoriamente a la materia mercantil, en su articulo 615, excluye del arbitraje a
las siguientes materias:

“Articulo 615.- No se pueden comprometer en arbitros los siguientes
negocios:

“Il. El derecho de recibir alimentos;

“Il. Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de bienes y a las
demas diferencias puramente pecuniarias;

“Ill. Las acciones de nulidad de matrimonio;

“IV. Los concernientes al estado civil de las personas, con la excepcién
contenida en el articulo 339 del Cédigo Civil;

“V. Los demas en que lo prohiba expresamente la Iey.”60

E) Formalidades

Algo que los practicantes del arbitraje han buscado desde la antigledad,
es que el mismo sea de formalidades restringidas, basta con que el
consentimiento se exprese en forma fidedigna. Al respecto, la legislacion

espafiola en el articulo 9, parrafo 1 de la Ley de Arbitraje, establece que “El

algunas ejecutorias, que no procede el amparo contra las determinaciones de los arbitros por no
ser autoridades puesto que su designacion proviene de un contrato entre particulares y carecen en
lo absoluto del poder necesario para ejecutar sus resoluciones; por lo tanto, la decisién del arbitro
no tiene efecto alguno para la procedencia o improcedencia del amparo que se pida contra la
ejecucion, por parte de las autoridades del fallo del arbitro. SJF, T. Il, p. 1132; T. I, p. 879; T. VI, p.
922: T. XXVI, p. 236, 5a Epoca.

% Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal. Legislacién Civil Federal, Op. cit. Articulo
615. p. 642.
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convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un
contrato o de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes
de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o

puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no

contractual.”®"

En cuanto a la manifestaciéon del consentimiento, el articulo 1423 del
Codigo de Comercio, que fue literalmente copiado del 72 de la UNCITRAL
establece:

“Articulo 1423. El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito,
y consignarse en documento firmado por las partes o en un intercambio
de cartas, télex, telegramas, facsimil 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
firmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en
un contrato o un documento que contenga una clausula compromisoria,
constituira acuerdo de arbitraje siempre que dicho contrato conste por
escrito y la referencia implique que esa clausula forma parte del
contrato”.®?
En el arbitraje internacional, los requisitos formales han evolucionado. Por

ejemplo, la Convencion de Nueva York se refiere “al acuerdo por escrito”.®?

Posteriormente, la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, Panama 1975, incorpora como equivalentes, a la férmula escrita

las “comunicaciones por télex”.%*

61 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. En
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/I60-2003.html Articulo 9 (1).

62 Cédigo de Comercio. Legislacion de Comercio y Leyes complementarias. Op. cit. Articulo 1423.
p. 120.

% Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
Nueva York, 10 de junio de 1958. En McCaden M. Carlos J. y Flores Rueda Cecilia. Op. cit.
Articulo Il parrafo 2. pp. 13y 14.
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A la postre, la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), misma que fue adoptada por la
legislacion mexicana, al incorporarla al Titulo 1V, del Libro Quinto del Codigo de
Comercio, sobre Arbitraje Comercial Internacional, amplia el catalogo de medios
de comunicacion para perfeccionar el consentimiento arbitral al admitir lo
siguiente:

“El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplira
con una comunicacion electronica si la informacion en ella consignada es
accesible para su ulterior consulta. Por ,comunicacion electronica’ se entendera
toda comunicacion que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por
Jnensaje de datos’ se entendera la informacion generada, enviada, recibida o
archivada por medios electronicos, magnéticos, oOpticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos, el correo

electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.”®®

lll. Derechos y obligaciones

1. De las partes

La primera de las obligaciones, que las partes adquieren al someter su
controversia a arbitraje, es la de pagar al arbitro o a la institucién administradora
del arbitraje, los honorarios convenidos y los gastos erogados en la forma

convenida.

8 Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, Panama en 1975. Ibidem.
Articulo 1. p. 21.
% Ley Modelo de la CNUDMI. Ibidem. Articulo 7. 4). p. 28.
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Asimismo, las partes deben proporcionar todas las facilidades para la
realizacién del arbitraje. En todo procedimiento arbitral se requiere de la
presentacion de documentos; del desahogo de pruebas periciales; de
inspecciones y observaciones oculares, etcétera, todo ello debe ser facilitado por
las partes.

Si alguna de las partes indebidamente inicia un juicio que ya es materia de
arbitraje, el arbitro del conocimiento debe excusarse por litispendencia.

Y finalmente deben someterse y cumplir el laudo arbitral.

2. Del arbitro

Como quedd plasmado en lineas anteriores, la actividad del arbitro, tiene
como naturaleza juridica, la prestacion de un servicio profesional, con las
implicaciones que ya conocemos.

Las disposiciones legales aplicables a la prestacibn de servicios
profesionales son las siguientes:

a) El articulo 5° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM), establece las garantias individuales de libertad de trabajo
y los requisitos para desempefar una profesion.

b) Por lo que se refiere al Distrito Federal, el Cddigo Civil, en sus articulos
2605 al 2615, regulan el contrato de prestacion de servicios profesionales.

c) La Ley Reglamentaria del articulo 5° Constitucional, relativa al ejercicio

de las profesiones en el Distrito Federal, aplicable en materia federal, conocida
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como “Ley de Profesiones”, consigna los derechos y obligaciones de los
profesionales.

d) Supletoriamente las disposiciones del mandato, que al igual que el
contrato de prestacidn de servicios profesionales, crean obligaciones de hacer.

Como principales obligaciones del arbitro tenemos las siguientes:

En principio, debe observar y cumplir, en todo momento, el procedimiento
sefalado en el convenio arbitral, o el supletorio sefialado por la ley, cuidando
siempre de recibir pruebas y oir alegatos.

Si se trata de un arbitraje administrado, debe cumplir las normas de
procedimientos propios de la institucion designada.

Conducirse con imparcialidad. Esto es, no inclinar su decision a favor de
alguna de las partes por intereses, ya sean econdmicos, politicos, sociales,
personales o familiares.

Asimismo, debe desempenar el arbitraje personalmente. La actividad del
arbitro debe ser personalisima e intransferible. En este sentido es un contrato
intuitu personae y por lo tanto, su actuacion no puede ser sustituida, sino por
acuerdo unanime de las partes.

Debe responder de los dafos y perjuicios que cause por negligencia,
impericia o dolo. Ello genera una responsabilidad civil contractual o
extracontractual e inclusive de tipo penal. A este respecto, el Codigo Penal
establece un titulo especial sobre la responsabilidad profesional.

También es obligacion, guardar el secreto profesional, la discrecidén es una
de las causas por las cuales se opta por el arbitraje y no por el procedimiento

jurisdiccional.
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Confidencialidad implica la obligacion de abstenerse de divulgar o dar
informacién relacionada con el contenido del procedimiento, pruebas,
documentos, datos, transcripciones de las audiencias o el laudo. La obligacién
de confidencialidad sin cortapisas se extiende unicamente a los arbitros y la
institucion arbitral, incluyendo a las personas que por la institucion arbitral tengan
conocimiento de ello.®®

Debe dar aviso oportuno a las partes cuando no puede continuar
prestando sus servicios.

Respecto del laudo, debe ser dictado dentro del plazo convenido y a falta
de éste, en el sefialado por la ley.

Finalmente, pero no menos importante, debe solicitar el auxilio del juez
competente cuando sea necesario. Por ejemplo, en las medidas de apremio,
anotar en el Registro Publico de la Propiedad el estado contencioso del inmueble

objeto del arbitraje, etcétera.

IV. El laudo arbitral

La palabra laudo proviene del vocablo latino /laudare, de laus-laudis, y
significa; “Decision dictada por el arbitro para resolver un conflicto que haya sido
sometido a su analisis y estudio por los contendientes en un juicio, sobre
cuestiones que no afecten el orden publico, inspirada en el principio de

equidad”.®’

%  Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. México, DF. Porrua, 2008, p. 279.
67 Enciclopedia Juridica Mexicana, México, UNAM-IIJ, Porrua, 2002, Tomo IV, p. 856.
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El laudo, constituye formalmente el acto ultimo, y el momento fundamental
del proceso arbitral, culminacion de toda la actuacion de los arbitros, en funcion
de cuya decision se ha constituido el arbitraje, tanto desde el punto de vista
institucional, como desde el concreto interés de las partes que lo han pactado en
el correspondiente convenio arbitral.

En el laudo, la controversia planteada se decide con base en las pruebas
aportadas, asi como las que en su caso se lleguen a practicar. Existen tres tipos
de laudos arbitrales:

PRIMERO.- Laudo final. Indica la terminacion de las actuaciones dentro
del procedimiento, que se refiere al fondo del asunto poniendo fin al mismo,
basado en todos los documentos y demas pruebas aportadas por las partes.

SEGUNDO.- Laudo interlocutorio. Se dicta durante un procedimiento
relativo a cuestiones incidentales. Su fundamento se encuentra en la
discrecionalidad del tribunal arbitral para llevar a cabo el procedimiento.

TERCERO.- Laudo por acuerdo de las partes. Se da en caso de que las
partes lleguen a una transaccion durante el procedimiento que ponga fin al
conflicto.®®

El laudo es la consecuencia légica del procedimiento arbitral, tiene el
caracter de sentencia ejecutoriada si se ha renunciado a la apelacién. El arbitro
no tiene competencia para hacer ejecutar el laudo.

Este, debe constar por escrito y estar firmado por las partes y él o los

arbitros. Asimismo, debe mencionar cual fue la litis, las partes en conflicto, las

% Rodriguez Gonzalez-Valadez, C. México ante el arbitraje. Porrta, México 2002, p. 129.
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pruebas aportadas y practicadas, lugar y fecha, y debera, en principio, estar
fundado y motivado.

La forma natural de terminar el arbitraje, es con el laudo. En caso de no
cumplirse con el laudo, su ejecucidn puede solicitarse al juez, toda vez que tiene
fuerza de cosa juzgada. También es causa de extincion el desistimiento de
ambas partes.

En materia de arbitraje comercial, el articulo 1449 del Codigo de Comercio
establece que las actuaciones terminan por laudo definitivo y por orden del
tribunal arbitral.

Otras circunstancias que llevan a la posible terminacién, parcial o total de
las actuaciones arbitrales, segun el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal son:

“Articulo 622. El compromiso termina:

‘l.- Por muerte del arbitro elegido en el compromiso o en clausula
compromisoria si no tuviere substituto. En caso de que no hubieren las partes
designado el arbitro sino por intervencion del tribunal, el compromiso no se
extinguira y se proveera al nombramiento del substituto en la misma forma que
para el primero;

“Il.- Por excusa del arbitro o arbitros que solo puede ser por enfermedad
comprobada que les impida desempefiar su oficio;

“Ill.- Por recusacion con causa declarada procedente cuando el arbitro
hubiere sido designado por el juez, pues al nombrado de comun acuerdo no se
le puede recusar;

“IV.- Por nombramiento recaido en el arbitro de magistrado, juez
propietario o interino por mas de tres meses, lo mismo se entendera de cualquier
otro empleo de la administracion de justicia que impida de hecho o de derecho la

funcion de arbitraje;
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“V.- Por la expiracion del plazo estipulado o del legal a que se refiere el

articulo 617.7%°

Aunque de distinto signo que la intervencion judicial, también exige en
algunos paises como Espafia, normalizacion fehaciente, posterior a la emision
del laudo por los arbitros, me refiero a su protocolizacién notarial.”

Una de las cuestiones mas controvertidas es la de la naturaleza juridica,
privada o jurisdiccional, del laudo arbitral, es decir, si se trata de un acto juridico
privado llevado a cabo por ciertas personas en cumplimiento de una obligacién
asumida, a resultas de un contrato, en mi opinion, el laudo tiene naturaleza
privada, y su emision por el arbitro es sencillamente el cumplimiento de la
prestacién debida en cuanto obligado contractual, que solo a él compete, objeto
de su obligacién asumida al aceptar el cargo frente a los interesados que lo
nombrados.

Su incumplimiento comportaria el de un contrato, y determinara la

pertinente responsabilidad contractual. Todo ello en congruencia con la

naturaleza eminentemente privada del arbitraje.”

% Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. Legislacion Civil Federal. Op. cit.

Articulo 622. p. 235.

® Mantilla Serrano, F. Arbitraje internacional y protocolizacién notarial, Revista de la Corte
Espafola de Arbitraje, 1994, p. 180.

' Cremades, Bernardo Ma. La responsabilidad de los arbitros y las instituciones arbitrales,
Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, 1990, p. 23.
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CAPITULO 1lI

TIPOS DE ARBITRAJE Y OTROS MEDIOS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

I. Aspectos generales

En la inteligencia de que el tema del arbitraje conlleva un sinnumero de

aspectos, de manera general enuncio algunas de las ventajas que brinda:

1.- Inmediatez. Dada la atencidn directa del arbitro o tribunal arbitral a la
controversia que se la plantea. Ello en contraposicion con el exceso de juicios
que se tramitan ante los juzgados locales, lo que, en la mayoria de las veces,

impide la relacion directa del juez con las partes.

2.- Flexibilidad, asi adjetiva, como sustantiva. El proceso no se
desarrolla con la formalidad y la rigidez procesal judicial. El tribunal arbitral,
puede conducir el arbitraje de acuerdo con las necesidades y exigencias de cada
caso.

Ademas los arbitros, invariablemente, deben conducirse conforme a lo
acordado por las partes y, tratando siempre a las partes con imparcialidad e

igualdad de circunstancias en cada etapa del procedimiento.
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3.- Economia. Si bien es cierto que en el sistema jurisdiccional mexicano,
no tienen cabida las costas judiciales, para el caso del arbitraje, los gastos por la
administracién del mismo o en su caso los honorarios del arbitro o del tribunal de
que se trate, constituyen una suma liquida y contable. A pesar de ello, seria
injusto pensar que el arbitraje significa una via mas onerosa que la jurisdiccion
local, ya que, si consideramos la rapidez con la que se resuelve un arbitraje en
relacion con un procedimiento ventilado ante los tribunales locales, se aprecia un
ahorro considerable en gastos y costos, que de manera contundente otorga un

ventaja al arbitraje al respecto.

4.- Internacionalidad del arbitraje. En el contexto en el que hoy nos
encontramos, en cuanto a los negocios internacionales, es casi imposible
encontrar un contrato de ésta indole, que no contenga inserta en el mismo, una
clausula arbitral.

Esto como consecuencia de la complejidad, y por tanto torpe, de los
procedimientos jurisdiccionales internacionales, con todo y lo que conocemos
como cooperacion procesal entre Estados.

Si consideramos la geografia procesal, resultado de diferentes tradiciones
juridicas, podemos pensar que no existen tribunales internacionales que
unifiguen una y otra en cuanto al procedimiento se trata, sin embargo, el
lenguaje procesal del arbitraje es universal y accesible para los litigantes que

pretendan incursionar en el ambito del comercio internacional.
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Il. Medios alternativos de resolucion de controversias

1. Clasificacion

El sistema clasico de solucion de controversias, establecido por el
tratadista Francesco Carnelutti,”> puede representarse de manera grafica de la

siguiente manera:

/
AUTOCOMPOSICION Y — > UNILATERAL O BILATERAL
AUTOTUTELA

SISTEMA DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS. <
HETEROCOMPOSICION — TERCERO AJENO

IMPARCIAL

De lo anterior se desprende que, para encontrar solucién a un conflicto de
intereses juridicamente trascendentes, se puede recurrir a cualquiera de estos
dos grupos; en la autocomposicion, como en la autotutela, la solucion sera dada
por las mismas partes en conflicto, ya sea a través de la imposicion de una de
las voluntades, o mediante un acuerdo de voluntades. A diferencia, de la
heterocomposicién, en donde la solucion es dada por un tercero ajeno a la

controversia.

2 Carnelutti, Francesco. Sistema de Derecho Procesal Civil, trad. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto

y Sentis Melendo, Santiago. UTEHA, Buenos Aires, Argentina, 1944, t. |. p. 44.
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Otra manera de entender las vias existentes para la solucion de

controversias, segtin Zulema D. Wilde y Luis M. Gaibrois,” es la siguiente:

METODOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Formas no

contenciosas

Formas contenciosas

Proceso Judicial

Transaccién: negociacion extrajudicial directa

Mediacién: negociacion asistida Arbitraje (convencional)
Conciliacién: negociacion judicial

Relacionando los Medios Alternativos a la justicia estatal para Resolver

Controversias, podemos considerar los siguientes:

a) Mediacion.

Método en el que interviene un tercero neutral, llamado mediador o

amigable componedor, éste tiene la mision de solucionar las controversias

®  Wilde zZ.D. y Gaibrois L.M., Qué es la mediacion, Buenos Aires. Argentina, 1995, 22 ed.

actualizada. p. 15.
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surgidas entre dos o mas personas, ademas de emitir su criterio, y plantear las
opciones existentes para dirimir la diferencia.

El amigable componedor puede establecer su propio procedimiento a
seguir o puede ajustarse a alguno previamente establecido. Al igual que el
arbitro, quien ejerza el cargo de mediador debe cubrir una serie de
caracteristicas inherentes a su persona, tales como; autoridad moral, prudencia,
buen juicio e imparcialidad.

Puede optarse por la mediaciéon por voluntad e iniciativa de las partes
cuando surge la controversia, o porque esté inserta como clausula en el cuerpo
de un contrato.

La diferencia esencial entre la mediacion y el arbitraje, estriba en que, la
resolucion emitida por el amigable componedor no tiene fuerza vinculatoria, por
lo que no podra considerarse como cosa juzgada, en contraposicién con el laudo
que emite el arbitro o tribunal arbitral. Lo que significa que, las partes, lleguen o
no a un acuerdo, tendran siempre, la alternativa de acudir ante los tribunales

judiciales.

b) Transaccién

Segun el articulo 2944 del Cdodigo Civil Federal, “la transaccidén es un

contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones, terminan una

controversia presente o previenen una futura.”’*

™ Cédigo Civil Federal. México, Editorial SISTA, 2010 Vigésima Segunda Edicién. p. 367. Articulo
2944,
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Se trata de una alternativa autocompositiva por excelencia, pues para
transigir no es indispensable la intervencidn de un tercero. Asimismo, puede
celebrarse transaccion de manera judicial o extrajudicial.

A diferencia de la mediacion y en coincidencia con el arbitraje, en la
transaccion, el contrato que se celebre entre las partes y mediante el cual se dé

por concluida la controversia, si tiene fuerza vinculatoria para los contratantes.

c) Conciliacién

Es un acuerdo al que llegan las partes durante el desarrollo de un proceso
judicial, dando por terminadas sus controversias. Un comun denominador que
encontramos en los varios procesos judiciales existentes, sean civiles, laborales
o administrativos, es la etapa conciliatoria. Sin que sea obligatorio concluir el
procedimiento en ésta fase, ya que de no llegar a ningun arreglo, el proceso
continua hasta alcanzar una resolucion.

La conciliacién, siempre tendra como presupuesto la existencia de una
controversia, es decir, es ésta ultima precisamente el detonador que hara surgir
éste método para buscar una solucién. No asi el arbitraje, la mediacion y la
transaccion, que se pueden considerar métodos preventivos.

En el ambito del Derecho Internacional Publico, la conciliacion ha

alcanzado categoria de instancia obligatoria.”

®  Barajas Montes de Oca S. y Méndez Silva, R. Diccionario Juridico Mexicano, México 1987. Ed.

Porraa, 22. Ed. p. 183.
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Algunas Instituciones Administradoras de Arbitraje como la Camara de
Comercio Internacional (CCl), ofrecen el procedimiento de conciliacion dentro de
su stand de métodos para resolver las controversias de forma amistosa, siempre
que medie el consentimiento de las partes, a veces como procedimiento previo al

desarrollo de un arbitraje.

d) Peritaje

Mediante éste método, las partes contratantes, a través del nombramiento
de un tercero perito, solicitan a éste la rendicion de un dictamen, mismo que
servira de referencia para encontrar la razon en alguna de las contrapartes.

Nuevamente, tomando como modelo a la CCI, ésta institucion, cre6 en
1976, el Centro Internacional de Peritaje de la Camara de Comercio
Internacional, dicho centro, desarrolla su actividad con fundamento en el
Reglamento de Peritaje de 1993, en aquellos ambitos técnicos, financieros o que
requieren conocimientos especializados.

Los contratantes en conflicto pueden solicitar al Centro el nombramiento
de un perito, mismo que debera redactar un dictamen. La intervencién de un

perito puede contribuir a solucionar algunas cuestiones de forma amistosa.

e) Dispute Boards (Junta de revision de controversias)

El Dispute Board (DB) es un comité encargado de resolver las

desavenencias que generalmente se establece desde el inicio del contrato y se
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mantiene con permanencia y remunerado durante toda la duraciéon del mismo.
Compuesto por uno o tres miembros que conocen en profundidad el contrato y
su ejecucion, el DB ayuda de manera informal a las partes que lo deseen a
resolver los desacuerdos que puedan surgir durante la ejecucion del contrato y
emite recomendaciones o decisiones con respecto a cualquier desavenencia que
le planteen una u otra de las partes. Los DB constituyen un mecanismo comun
para la resolucion de desavenencias contractuales en el ambito de contratos a
medio o largo plazo.

En el caso particular de la CCIl, ésta no administra los procedimientos
iniciados de conformidad con el Reglamento de la CCI relativo a los DB. La CCI
desempeia una funcién subsidiaria que puede abarcar a solicitud de las partes
el nombramiento de los miembros del DB vy la revisién de las decisiones del DB.
Estas funciones las desempefia el Centro de los DB de la CClI, érgano distinto de
la Corte Internacional de Arbitraje, del Centro Internacional de Peritaje de la
CCL."™®

Por otra parte, en materia de Derecho Internacional Publico, cabe sefialar,
que en la Carta de las Naciones Unidas, en su Capitulo VI, que trata del Arreglo
Pacifico de Controversias, en su articulo 33, a la letra dice:

‘Las partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de
poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales
trataran de buscarle solucion, ante todo, mediante la negociacién, la

investigaciéon, la mediacion y los buenos oficios, la conciliacion, el arbitraje, el

6 Ver http://www.iccwbo.org/court/dispute_boards
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arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios
pacificos de su eleccion.
“El Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instara a las partes

que arreglen sus controversias por dichos medios.””’

lll. Clases de Arbitraje

De manera general podemos afirmar que el arbitraje se encuentra inmerso
en las materias: Civil, Comercial, Administrativo e Internacional. El caracter del
arbitraje, por supuesto, se lo dara, el tipo de relacion existente entre las partes
que recurran al arbitraje para arreglar sus diferencias.

Asi, el arbitraje civil surge de las relaciones cotidianas que entablan los
sujetos de derechos y obligaciones, se encuentra regulado por los codigos civiles
y de procedimientos civiles.

Por otra parte el caracter mercantil del arbitraje, procede de los sujetos que
realicen el acto que le dé origen, asi como de la intencidn que éstos pretendan. Si
consideramos mercantil al contrato celebrado por comerciantes, de igual manera
el arbitraje que pretenda resolver controversias existentes entre comerciantes,
sera, por lo tanto, arbitraje comercial o mercantil. Lo que determinara la
mercantilidad del procedimiento es el objeto o fin de especulacién o el lucro con el
que se actue. Nuestro Cdédigo de Comercio, en su articulo 75, establece de

manera casuistica cuales son los actos que se reputan de comercio.

" Seara Vazquez, Modesto. Derecho Internacional Publico. México, 2004. Ed. Porrua. Vigésima

Primera Edicion. pp. 432 y 433.
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En la legislacion mexicana, el arbitraje comercial, que también se emplea
en materia internacional, se rige por la voluntad de las partes y por el Codigo de
Comercio, que lo regula en el Libro Quinto, Titulo Cuarto, en sus nueve
Capitulos, que van de los articulos 1415 al 1463, y que se denominan de la
siguiente manera:

|. Disposiciones generales; Il. Acuerdo de arbitraje; Ill. Composicion del
tribunal arbitral; IV. Competencia del tribunal arbitral; V. Sustanciacion de las
actuaciones arbitrales; VI. Pronunciaciéon del laudo y terminacion de las
actuaciones; VII. De las costas; VIIl. De la nulidad del laudo; vy IX
Reconocimiento y ejecucion de laudos.

Este Libro Quinto del Cédigo de Comercio, no es otra cosa sino la misma
Ley Modelo de la UNCITRAL, que fue inserta casi de manera literal en nuestra

legislacion mercantil.

Arbitraje Internacional. Surge cuando las partes tienen su domicilio en
paises distintos, o, el lugar a donde se va a realizar el arbitraje es distinto al de
donde se encuentran establecidos.

Asi lo indica nuestro Codigo de Comercio en su articulo 1416, fraccion Il
que a la letra dice:

“Articulo 1416. Para los efectos del presente titulo se entendera por:... lll
Arbitraje internacional, aquel en que: a) Las partes al momento de la celebracion
del acuerdo de arbitraje, tengan sus establecimientos en paises diferentes; o b)
El lugar del arbitraje determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al

mismo, el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de
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la relacién comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion
mas estrecha, esté situado fuera del pais en el que las partes tienen su
establecimiento. Para los efectos de esta fraccion, si alguna de las partes tiene
mas de un establecimiento, el establecimiento sera el que guarde una relacion
mas estrecha con el acuerdo de arbitraje; y si una parte no tiene ningun
establecimiento, se tomara en cuenta su residencia habitual;...”"®

El arbitraje internacional, puede ser publico o privado, en funcion del tipo
de controversia y de los actores entre los que se suscite.

El arbitraje internacional de derecho publico, surge cuando las partes son
directamente dos o mas Estados Nacién, Organizaciones Internacionales, u
otros sujetos de Derecho Internacional Publico, quienes para resolver sus
conflictos, nombran un arbitro y se sujetan al laudo emitido por éste.”

Este tipo de arbitraje se regula por los convenios vy tratados
internacionales que existan entre las partes o a través de una organizacién
internacional, y que en la mayoria de los casos, como en México, tienen el
caracter de normas constitucionales.

En el caso del arbitraje internacional de derecho privado, este se
encuentra sujeto a las normas privadas del arbitraje internacional, mismas que
pueden ser formuladas por las partes, o bien sujetarse a las normas expedidas

por una institucion administradora de arbitraje.

8 Codigo de Comercio y leyes complementarias, México. Op. cit. p. 119. Articulo 1416.

Histéricamente, nuestra nacién ha participado, entre otros, en los siguientes arbitrajes:
|. Soberania sobre la Isla Pasion o Clipperton, reclamada por Francia, 1909;
Il. Soberania sobre el territorio de ElI Chamizal, reclamado por los Estados Unidos de América,
1910;
I1l. Fondo Piadoso de las Californias.
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Por lo que toca a las normas de derecho internacional, México se ha
adherido a la Convencion de las Naciones Unidas sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros, celebrada en Nueva York en junio
de 1958; asi como a, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, efectuada en Panama en enero de 1975; y también a, la
Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias vy
Laudos Arbitrales Extranjeros, efectuada en Montevideo en mayo de 1979.

En el ambito del arbitraje internacional de derecho privado, existen las
llamadas instituciones administradoras de arbitraje, mismas que elaboran y se
rigen por sus reglamentos a los que someten el arbitraje, y se han dado a

conocer tanto nacional como internacionalmente.

Arbitraje Administrativo. Es muy amplia la legislacion administrativa de
nuestro pais, que advierte, como alternativa para resolver los conflictos
institucionales o de usuarios, prestatarios, proveedores, consumidores, etc. Este
tipo de arbitraje, es el caso de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor; la
Comision Nacional Bancaria y de Valores, misma que de acuerdo con su ley,
hace las veces de arbitro de valores; la Comision Nacional de Arbitraje Médico;

la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas, entre otras.
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IV. Arbitraje institucionalizado y arbitraje ad hoc

1. Aspectos generales

El arbitraje tiene como elemento supremo, la manifestacién de la voluntad
de las partes para someter a un tercero el estudio y la resolucion de la
controversia de que se trate, sea éste una persona fisica, una institucién publica
o alguna asociacién administradora de arbitraje.®

En el ambito mercantil internacional, existen cortes internacionales e
instituciones administradoras de arbitraje, tanto de caracter sectorial; como la
Court of the Society of Maritime Arbitrators de Nueva York o el Tribunal Arbitral
de la Asociacion Holandesa del Petréleo, Crudo y Derivados.

De caracter general, tenemos diversas instituciones como la Camara de
Comercio Internacional, la London Court of International Arbitration o la
Asociacion Americana de Arbitraje.

Es una constante cada vez mayor, que los contratantes en este ramo, en
muchos paises hagan uso, del reglamento de alguna institucién administradora
para tomar, e insertar en el cuerpo de los contratos, la clausula arbitral
correspondiente. Acarreando esto, que las instituciones se vean mayormente
solicitadas en cuanto a la prestacion de sus servicios, asi como en la
modernizacién de sus Reglamentos y Estatutos.

Asi, nos encontramos con las opciones que nos brinda la materia arbitral,

en cuanto a la institucionalidad o no de nuestro arbitraje, ya que los contratantes

% Diez Clavero, J. El arbitraje ad hoc y el arbitraje institucional, Noticias de la Union Europea, No.

160, 1998, p. 65.
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en el convenio o clausula arbitral, decidiran si el procedimiento se efectuara ante
alguna institucion o estableceran su propio tribunal de acuerdo con sus
necesidades particulares.

Si bien es cierto, que la alternativa de someter el arbitraje ante una
institucion, aun nos da la oportunidad de establecer algunas condiciones
generales del procedimiento, también lo es que, los reglamentos de estas
instituciones, contienen disposiciones detalladas para resolver todas las posibles
contingencias del proceso, como son; el nombramiento de los arbitros y del
presidente del tribunal arbitral, lugar e idioma del arbitraje y decisién de acuerdo
a derecho o a equidad.®’

Como quedé establecido en lineas anteriores, la autonomia de la voluntad
es la piedra angular del arbitraje, rige en todo procedimiento, a no ser que se
exprese una voluntad en contrario, las instituciones aplican sus reglamentos al
arbitraje.

Esto ultimo, resulta especialmente conveniente y eficaz en arbitrajes
complejos o en los que una de las partes, suscitada ya la controversia, es
renuente al procedimiento pactado. Es importante entender, que las normas
establecidas en el reglamento, suplen la ausencia de acuerdo de las partes.

En éste sentido, encontramos antagonismo, en el arbitraje ad hoc, mismo
que debe ser delineado de principio a fin por las partes, en todos y cada uno de
sus aspectos y detalles, desde el nombramiento del arbitro o tribunal arbitral,

hasta las normas procesales aplicables.

8 Lalive, P. Avantages et incovénients de I'arbitrage ad hoc, Etudes offeries & Pierre Bellet, Paris,

1991, pp. 301 ss.
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Considerando que el procedimiento arbitral se impulsa desde lo previsto
en el convenio arbitral, es indispensable, que en el arbitraje ad hoc, el pacto
haya sido meticulosamente trazado, ello para evitar que, una vez surgida la
controversia, sea imposible alcanzar acuerdos que resuelvan las desavenencias
y sea posible, al menos, iniciar, continuar y terminar el procedimiento.

De lo anterior podemos concluir que, el arbitraje administrado por una
institucion supera, en cuanto a seguridad se refiere, al arbitraje ad hoc, pues el

ente administrador se encarga de suplir las posibles deficiencias.

2. Marco general de las instituciones administradoras de arbitraje

De las instituciones administradoras de arbitraje mencionadas en el punto
inmediato anterior; la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCl); la Comisidén Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional (CIAC); la
Asociacion Americana de Arbitraje (AAA); la London Court of International
Arbitration (LCIA) y, la Camara de Comercio de Estocolmo (SCC). Todas se
rigen por reglamentos de arbitraje publicados con anterioridad, mismos que
fueron redactados, con base en una larga experiencia.

En el medio maritimo, tenemos la Organizacion Internacional de Arbitraje
Maritimo (OIAM) creada por la CCI; el Comité Maritimo Internacional (CMI); la
London Maritime Arbitrators Association (LMAA); el Sistema de la Camara
Naviera Internacional (CNI); el Foro Maritimo Internacional de las Compainiias
Petroleras (OCIMF) y el de la Asociacion Internacional de Navieros

Independientes de Buques Tanque (INTERTANKO).
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En el area de la contaminacién del mar por hidrocarburos, existe el Fondo
Internacional de Indemnizaciéon por Dafnos Causados por Contaminacion por
Hidrocarburos (FONDO FIDAC/92) y el Fondo para Mercancias Nocivas y
Potencialmente Peligrosas, mismo que aun no esta en operacion.

El hecho de que nuestro pais no cuente con una verdadera flota mercante,
no impide a los usuarios del transporte maritimo, acudir al arbitraje, que no por
ser maritimo deja de ser comercial.

Generalmente en este medio se incluye en los contratos una clausula
compromisoria sobre arbitraje, para ver un claro ejemplo de ella, reproducimos a
continuacion la clausula respectiva de la Péliza de Fletamento a Tiempo de la
empresa Texaco, Inc., “TEXACO TIME 27, clausula 55:%

“Cualquiera y todas las diferencias y controversias de
cualesquiera naturaleza, provenientes de esta Pdliza, seran sujetas al
arbitraje en la ciudad de LONDRES/NUEVA YORK, de conformidad
con las leyes relativas al arbitraje ahi vigentes, ante un tribunal de tres
personas, consistentes en un arbitro nombrado por el fletante, uno por
el fletador y uno por los dos asi elegidos. La decisién de cualesquiera
dos de los tres sobre cualquier cuestidon o cuestiones sera definitiva.
Cualquiera de las dos partes de este contrato podra solicitar dicho
arbitraje por notificacion a cualquier empleado o dependiente de la otra
dondequiera que se encuentre, de un aviso por escrito especificando el
nombre y direccién del arbitro elegido por la parte solicitante y una
breve descripcion de las controversias o diferencias que dicha parte
desea someter al arbitraje. Si la otra parte no designara, por un aviso a
un empleado o dependiente de la parte solicitante dentro de los veinte

dias siguientes al aviso de dicha notificacion, su arbitro para arbitrar las

82

Salgado y Salgado, José Eusebio. Proyecto del Manual de Derecho Maritimo. Capitulo XIX, EI
Arbitraje Maritimo y las Organizaciones Internacionales. p. 17.



96

controversias o diferencias especificadas, la parte solicitante tendra el
derecho sin ulterior aviso de designar un segundo arbitro, quien sera
una persona imparcial, exactamente con la misma fuerza y efecto como
si el dicho segundo arbitro hubiese sido designado por la otra parte. En
el caso de que los dos arbitros fallen en designar al tercer arbitro dentro
de los veinte dias siguientes a la designacion del segundo arbitro podra
recurrir al juez de cualquier corte de jurisdiccion maritima en ciudad
antes mencionada para la designacion del tercer arbitro, y la
designacion de dicho arbitro por tal juez, a tal peticion tendra
exactamente la misma fuerza y efecto como si tal arbitro hubiera sido
designado por los dos arbitros. Hasta en tanto los arbitros den por
terminadas las audiencias, cualquiera de las partes tendra el derecho,
mediante notificacion por escrito entregada a los arbitros y a un
empleado o dependiente de la otra parte, de especificar ulteriores
controversias o diferencias bajo esta Pdliza para su vista y resolucion.
Los laudos emitidos en cumplimiento de esta clausula podran incluir
costas y una asignacién razonable para honorarios legales. La
sentencia sera registrada, en base a cualquier laudo emitido en virtud
de este contrato, en cualquier tribunal con jurisdiccion sobre el asunto

de que se trate”.®

Cualquiera de las instituciones antes mencionadas, han demostrado su
eficacia practica, mediante la aplicaciéon de sus reglamentos, asi como la
confiabilidad de los laudos que se han dictado en todo el mundo. Para someter al
arbitraje a la administracién de una u otra de estas instituciones, es suficiente
insertar en el contrato la clausula tipo, que el reglamento de la institucion de que

se trate proponga.

8 Texaco Tanker Time Charter Party TEXACOTIME 2. Nueva York, Texaco, Inc., diciembre de
1971. Clausula 55. En Salgado y Salgado, José Eusebio. Op. Cit. pp. 17 y 18.
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Tratar de enmendar la clausula tipo recomendada por el reglamento que
se tome, significa, muy probablemente, enfrentarnos a problemas posteriores en
cuanto a la administracién de la misma, lo ideal es copiar de manera literal esa
clausula y delegar en su totalidad a la institucion, la administracion y manejo del
procedimiento.

En el ambito de arbitraje doméstico, en nuestro pais existen diversas
organizaciones e instituciones administradoras, tales como; el Centro de
Arbitraje de México (CAM), México, D.F; La Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México (CNCCM), México, D.F; El Centro de Resolucién de Conflictos
Fundacion Canavid, |.A.P., Guadalajara, Jalisco; La Comisién Arbitral
Permanente (CAP), Monterrey, Nuevo Ledn, por nombrar algunas.

Tomar la administracion de un arbitraje, significa proporcionar todos los
medios, infraestructura y recursos humanos, a efecto de llevar a cabo el
cumplimiento de una clausula compromisoria. De éste modo, algunas de las
principales obligaciones de éste tipo de instituciones son: a) Recibir la demanda
arbitral; b) Contar con una lista de arbitros especializados y moralmente
reconocidos; ¢) Nombrar al arbitro o al tribunal arbitral; d) Proporcionar los
espacios y la infraestructura para poder llevar a cabo las juntas, las audiencias y
en general, todo el procedimiento hasta su total conclusién, etc.

Tal vez, con lo mas importante que debe contar dicha institucion sea el
reglamento que establezca las reglas a seguir durante el proceso arbitral.

El arbitraje moderno se inicié con la fundacion, en 1892, de la Corte de
Londres de Arbitraje Internacional (London Court of International Arbitration,

LCIA), seguida en 1923 por la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
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Internacional de Comercio (CCIl). Como es sabido, la CCl es el organismo
mundial no gubernamental mas importante en materia de comercio; su sede se
encuentra en Paris.

En México se denomina Capitulo Mexicano de la Camara Internacional de
Comercio, A.C., y entre los diversos comités y comisiones que lo integran se

encuentra la Comision sobre Arbitraje Comercial.®

V. Algunos modelos de instituciones administradoras de arbitraje

Como ha quedado establecido en lineas anteriores, en el mundo existen
muchas instituciones administradoras de arbitraje, sin embargo solo relacionaré
tres claros ejemplos para entender cual es su funcién y el contexto en el que se

desarrollan.

1. La Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional (CCI)

Creada hace casi un siglo, en 1923, la Camara de Comercio Internacional
(CClI), es considerada la principal institucion mundial especializada en la solucion
de controversias comerciales de caracter internacional.

La Corte Internacional de Arbitraje, ha desarrollado una funcién pionera en

el desarrollo del arbitraje comercial internacional. Ademas de ser la institucion a

% Pereznieto Castro L. y Silva Silva. J.A., Derecho internacional privado Parte Especial, Ed.

Oxford, México, 2006, pp. 413 y 414.
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quien se debe el reconocimiento, en la actualidad, en el mundo entero, al
arbitraje como el método mas eficaz para solucionar controversias en el
comercio internacional.

A través de su historia, la CCI ha administrado mas de 10.000 arbitrajes
comerciales internacionales, en mas de 170 paises.®

El uso del arbitraje, crece exponencialmente afio con afio, a razon del
desarrollo de los intercambios internacionales y la globalizacion de la economia.
Es en funcion de esto ultimo, que la CCIl ha implementado dispositivos de
actualizacion constante para ofrecer al gremio comercial, verdaderas alternativas
para encontrar una solucién a sus desavenencias.

Cuando surge una controversia en el ambito comercial, generalmente, los
contratantes son de nacionalidad diferente y no comparten idioma, cultura, ni
tradicion juridica. Asimismo, también tendran una perspectiva opuesta sobre
cdmo conseguir una solucién justa y razonable para sus discrepancias.

Es légico que cuando un comerciante se enfrenta con otro, y dada la falta
de conocimiento de los aspectos generales en cuanto al proceso a seguir, se
genera cierta desconfianza. Ello se empeora, cuando se considera la distancia y
la desventaja que se presumen para cada una de las partes al someterse al
procedimiento judicial del pais de origen de la contraparte. Debido a todo esto,
es que los comerciantes y empresarios internacionales, se manifiestan renuentes
a someter sus controversias a los tribunales nacionales, no olvidemos que los

comerciantes prefieren “comercial men” como arbitros.

8 Ver http://www.iccwbo.org/id93/index.html
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La CCI ofrece al medio comercial, alternativas Inclusive en un contexto de
comercio doméstico, como es el caso del Capitulo Mexicano de la CCI, en donde
comerciantes de nuestro pais encuentran una alternativa mas rapida y barata,
para solucionar sus controversias, que acudir a los tribunales nacionales.

La Corte Internacional de Arbitraje de la CCI, fue el principal motor que
llevé a la adopcion de la Convencion de Nueva York del 10 de junio de 1958
para el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, tal vez, el
mas importante tratado multilateral sobre arbitraje comercial internacional.

La Convencion de Nueva York impone, a los Estados contratantes,
especificamente a sus tribunales, reconocer los acuerdos escritos de
sometimiento al arbitraje y, en presencia de una clausula contractual en este
sentido, remitir las partes al arbitraje; asi como reconocer y ejecutar los laudos
arbitrales dictados en el extranjero.

La CCI, a diferencia del resto de las organizaciones dedicadas al arbitraje
y que tienen un ambito de accidén nacional o regional, tiene una vocacion
verdaderamente internacional. Con integrantes procedentes de unos 60 paises
repartidos en los cinco continentes.

La misién esencial de la Corte, es la aplicacién del Reglamento de
arbitraje de la CCI, a través de los arbitros escogidos de acuerdo con el
reglamento, bajo supervision estricta de la Camara. Entre otras cosas, la Corte
nombrara a los arbitros o confirmara a aquellos designados por las partes, se

pronunciara sobre la admisibilidad o no de la demanda de recusacion de los
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arbitros, examinara y aprobara los laudos arbitrales vy fijara los honorarios de los
arbitros.%®

Es necesario que la Corte cuente con la experiencia de un circulo de
distinguidos juristas, procedentes de culturas juridicas y de lejanias tan distintas
como las de las mismas partes.

La asistencia de la Corte, le corresponde a una secretaria instalada en la
misma sede de la CClI, en Paris y que cuenta actualmente con 40 colaboradores,
entre ellos 20 juristas de 12 nacionalidades distintas. La Secretaria cuenta con
un sistema informatizado en cuatro lenguas para la gestion de los asuntos,
asegura la logistica de la Corte y proporciona ayuda e informacién en una
docena de lenguas.?’

El primero de enero de 1998 entr6 en vigor el nuevo Reglamento de
Arbitraje de la CCIl. La reforma de éste reglamento, es signo de un proceso
constante de modernizacion, desde la creacidn de la misma Corte en 1923, y
que se propone el ajuste de las normas al contexto real del comercio
internacional, siempre dinamico.%®

El reglamento, aporté entre otras cosas, la agilizacion del procedimiento,
evitando dilataciones innecesarias y el fortalecimiento del papel del tribunal
arbitral en cuanto a la capacidad decisoria en relacion con el arbitraje.

Sélidamente fundada en la voluntad de las partes, esta reglamentacién

disefia un sistema operativo dotado de gran autonomia.

8  Kassis, A. Reflexions sur le reglement d’arbitrage de la Chambre de Comerse Internationale,

Paris, 1988 p. 857.

8 Ver http://www.iccwbo.org/id93/index.html

8 Cremades, Bernardo Ma. Nuevas reglas de arbitraje en la Camara de Comercio internacional,
Revista Juridica Espafiola La Ley, Madrid 1997, 5, D-287, pp. 1855-1861.
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Segun el propio reglamento de arbitraje de la CCI, el tribunal arbitral
puede estar constituido por uno o varios miembros. Cuando las diferencias
hayan de ser resueltas por un arbitro unico, éste sera nombrado por la Corte,
salvo que las partes, de comun acuerdo, lo hubieran designado. Cuando la
controversia haya de ser sometida a la decision de tres arbitros, cada parte
debera designar un arbitro. El tercer arbitro, quien actuara como presidente del
tribunal arbitral, sera nombrado, de comun acuerdo, bien por las partes o por los
coarbitros, o por la Corte. Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo
sobre el numero de arbitros, la Corte nombrara un arbitro unico, a menos que
considere que la controversia justifica la designacion de tres arbitros.®

La CCI, cuando debe designar a un arbitro, puede consultar a sus Comités
Nacionales, empresas y asociaciones miembros, existentes en mas de 130
paises. Esto le otorga una capacidad para buscar, en el mundo entero, a los
arbitros mas calificados para cada caso. Asimismo, la Corte no exige a los
arbitros seleccionados, la pertenencia a una lista previamente establecida.

La Corte supervisa en su totalidad el procedimiento arbitral, desde la
presentacion de la demanda hasta el laudo final.

El Reglamento de la CCI exige al tribunal arbitral la elaboracion de un
documento que precise su mision y que debera ser remitido a la Corte dentro de
los dos meses siguientes a la fecha en que se haya entregado el expediente. La
redacciéon de éste obliga a los arbitros y a las partes a fijar, desde el principio del

procedimiento, los términos del conflicto que debe ser resuelto y a organizar

8 Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. Articulo 8. En McCadden M,

Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia, Op. cit. p. 146.
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detalladamente el desarrollo del arbitraje.90 Es posible que, en esta fase, las
partes estipulen algunos aspectos del arbitraje aun pendientes, como el idioma
del procedimiento o el derecho aplicable al fondo de la cuestién.

Como ha manifestado el maestro Fernandez Arroyo, “El acta de mision
aporta, ademas de los limites dentro de los cuales debe producirse la actuacion
del arbitro, la posibilidad de organizar todos los elementos del proceso arbitral
desde su inicio. Mediante el acta el arbitro puede sintetizar en un solo
documento todas sus actuaciones relativas al arbitraje producidas a partir del
comienzo de las relaciones entre las partes, reteniendo siempre la ultima
manifestacion de voluntad de las mismas. Precisamente, la necesidad de
elaborar el acta hace que todos los implicados repasen las cuestiones que deben
integrarla y valoren la adecuacion de cada una de éstas a las circunstancias del
caso concreto y al momento en el cual se plantea, de manera de modificar como
lo estimen conveniente el convenio arbitral previo”.”’

Durante la redaccién del acta mision, existe también la posibilidad de
conseguir un acuerdo y resolver asi la controversia de forma amistosa. Durante
todo el procedimiento, la Corte controla regularmente el desarrollo del
procedimiento y decide sobre la posibilidad de tomar medidas que garanticen la
progresion rapida del arbitraje o el respeto del reglamento. Para ello, la Corte
supervisa de cerca cada arbitraje y recibe copia de todos los escritos y

comunicaciones que se intercambian las partes y los arbitros.

% Arnaldez, J.J. L’acte d’eterminant la misién de I'arbitre, Etudes ofertes ,a Pierre Bellet, Paris,

1991, pp. 1 ss.
" Fernandez Arroyo, D.P. El acta de misién del arbitro: ;ventaja u obstaculo del procedimiento
arbitral, Revista de la Corte Espariola de Arbitraje, vol. IX, 1993, p. 32-33.
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El Reglamento de Arbitraje de la CCI, establece que la Corte fijara los
honorarios de los arbitros, al finalizar el arbitraje, segun el arancel publicado en
el Apéndice del Reglamento. Los honorarios dependeran de la cuantia del litigio,
la diligencia del arbitro, el tiempo empleado, la celeridad del proceso y la
complejidad del asunto. La Corte, y no los arbitros, fijara el importe definitivo y
para ello tendra en cuenta el modo en que se ha desarrollado el arbitraje y, en
particular, la eficacia del tribunal arbitral.

Este sistema, que pretende impulsar la rapidez en la tramitacion de los
asuntos, hace depender la compensacion economica solicitada, de la
importancia de las cantidades en juego en el arbitraje. Tiene igualmente por
objeto evitar la interposicion de demandas principales o reconvencionales
abusivas, temerarias o con escaso fundamento.

Una de las principales funciones de la Corte consiste en el examen previo
de los laudos arbitrales. Ningun laudo podra ser dictado por el tribunal arbitral
antes de haber sido aprobado, en cuanto a su forma, por la Corte. Esta podra
también y, respetando la libertad de decision del tribunal arbitral, llamar la
atencion sobre algunos puntos relacionados con el fondo de la controversia. Este
examen constituye un elemento clave en el arbitraje de la CCl puesto que
garantiza la calidad de los laudos y reduce el riesgo de que éstos sean anulados
por tribunales nacionales.

Ademas, confiere a las partes un grado complementario de proteccion,
gue ninguna otra institucion les ofrecera, puesto que los laudos arbitrales no son
susceptibles de apelacion. Gracias a este mecanismo de control, el sistema

arbitral de la CCI puede considerarse como el mas seguro del mundo.
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Es importante saber que la génesis de un arbitraje administrado por la
CCl, es la inclusion de la clausula tipo recomendada por la misma Camara en su
reglamento y que a la letra dice: “Todas las desavenencias que deriven del
presente contrato o que guarden relacibn con éste seran resueltas
definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a este
Reglamento”.%?

Reitero la conveniencia de no intervenir ésta clausula, ya que ello
significaria la posible mutilacion en alguna de sus partes fundamentales y
acarrearia como consecuencia el surgimiento de problemas de interpretacion,
éste tipo de clausulas, intervenidas o mutiladas, son conocidas como clausulas
patoldgicas.

La Corte y el tribunal arbitral deberan inspirarse en las disposiciones del
Reglamento para resolver los supuestos que en el mismo no queden
expresamente contemplados.

Respecto de la demanda de arbitraje, asi como de su contestacion, la
fecha en que la Secretaria de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI recibe
el escrito de demanda, es considerada como la fecha de inicio del proceso
arbitral. La Secretaria a su vez, notifica a la demandante y a la demandada la
recepcion de dicho documento, asi como el nombre y datos del Consejero de la
Corte y demas miembros del equipo encargado de este asunto.

Segun el articulo 4 del Reglamento de Arbitraje de la CClI, “La parte que

desee recurrir al arbitraje conforme al reglamento, debera dirigir su demanda de

92 Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. En McCadden M, Carlos J, y

Flores Rueda, Cecilia, Op. cit. p. 140.
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arbitraje (la “Demanda”) a la Secretaria, la cual notificara a la demandante y a la

demandada de la recepcion de la demanda y la fecha de la misma.

‘Para todos los efectos, la fecha de recepcion de la Demanda por la

Secretaria sera considerada como la fecha de inicio del proceso arbitral.

“‘La demanda debera contener en particular:

a)

‘el nombre completo, calidad en que intervienen y direccién de cada
una de las partes;

‘una descripcion de la naturaleza y circunstancias de la controversia
que ha dado origen a la Demanda;

‘una indicacion de las pretensiones y, en la medida de lo posible, de
los montos reclamados;

“‘los convenios pertinentes y, particularmente, el acuerdo de arbitraje;
“toda indicacion pertinente con relacion al numero de arbitros y su
seleccion de conformidad con lo dispuesto en los articulos 8, 9 y 10,
asi como la designacion del arbitro que en ellos se requiera; y
‘cualesquiera comentarios con relacién a la sede del arbitraje, las

normas juridicas aplicables y el idioma del arbitraje.

‘La demandante debera presentar su Demanda en tantas copias cuantas

previstas en el articulo 3(1) de este Reglamento, y pagara el anticipo sobre

gastos administrativos fijados en el Apéndice Il (“Costos del arbitraje vy

honorarios”) Vigentes en la fecha de inicio del proceso arbitral. Si la demandante

omite cumplir cualquiera de estos requisitos, la secretaria podra fijar un plazo

para que la demandante proceda al cumplimiento, en su defecto, el vencimiento

del mismo, el expediente sera archivado sin perjuicio del derecho de la



107

demandante a presentar en fecha ulterior las mismas pretensiones en una nueva
demanda.

‘La Secretaria, una vez recibido el numero suficiente de copias de la
Demanda y el anticipo requerido, enviara a la Demandada, para su contestacion,
una copia de la Demanda y de los documentos anexos a la misma.

“Cuando una parte presente una Demanda relativa a una relacion juridica
respecto de la cual ya existe un proceso arbitral regido por el Reglamento y
pendiente entre las mismas partes, la Corte puede, a solicitud de cualquiera de
ellas acumular la demanda al proceso arbitral pendiente, siempre y cuando el
Acta de Misién no haya sido firmada o aprobada por la corte. Una vez el acta de
Misién haya sido firmada o aprobada por la Corte, la acumulacién solo procedera
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.”%

La Corte debera supervisar el proceso arbitral, siendo el tribunal arbitral
quien resuelva la controversia. La Corte se reune una vez al mes en sesion
plenaria y generalmente tres veces al mes en Comité restringido. Todas las
sesiones son confidenciales. Ni las partes ni los arbitros pueden asistir. Desde el
momento de la recepcion de la contestacion a la demanda, o en su caso del
vencimiento del plazo otorgado, el asunto queda sometido a la Corte.

La Corte tomara las medidas necesarias para que se inicie el proceso
arbitral. En algunos casos, puede que tenga que pronunciarse sobre la
existencia, prima facie, del acuerdo de arbitraje entre las partes. La Secretaria
notificara directamente a las partes las decisiones de la Corte.

A propadsito del tribunal arbitral, el reglamento establece lo siguiente:

% Ibidem. pp. 142 y 143.
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“Todo arbitro debe ser y permanecer independiente de las partes en el
arbitraje.

“‘Antes de su nombramiento o confirmacion, la persona propuesta como
arbitro debe suscribir una declaracion de independencia y dar a
conocer por escrito a la secretaria cualesquiera hechos o
circunstancias susceptibles, desde el punto de vista de las partes, de
poner en duda su independencia. La Secretaria debera comunicar por
escrito dicha informacion a las partes y fijar un plazo para que éstas
manifiesten sus comentarios.

“El arbitro debera dar a conocer inmediatamente y por escrito, tanto a
la Secretaria como a las partes, cualesquiera hechos o circunstancias
de naturaleza similar que pudieren surgir durante el arbitraje.

“Las decisiones de la Corte con relacion al nombramiento,
confirmacién, recaudacién o sustitucién de un arbitro seran definitivas y
las razones que las motivaron no seran comunicadas.

“El arbitro, por el hecho de aceptar su designacion, se compromete a
desempenar su funcion hasta su término de conformidad con el
Reglamento.

“Salvo estipulacion en contrario, el Tribunal Arbitral sera constituido de

conformidad con lo previsto en los articulos 8, 9y 10.”%

“Articulo 8. Nimero de Arbitros. Las controversias seran resueltas por
un arbitro Unico o por tres arbitros.

“Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre el numero de
arbitros, la Corte nombrara un arbitro unico, a menos que ésta considere
que la controversia justifica la designacion de tres arbitros. En éste caso,
la demandante debera designar un arbitro en un plazo de quince dias
contados a partir de la recepcion de la notificacién de la decision de la
Corte, y la demandada debera designar un arbitro en un plazo de quince

94

Ibidem. pp. 145y 146.
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dias contados a partir de la recepcién de la notificacion de la designacion
hecha por la demandante.

“Cuando las partes hayan convenido que la controversia sera resuelta por
un arbitro Unico, pueden designarlo de comun acuerdo para su
confirmacioén. Si las partes no lo hubieren designando dentro de los treinta
dias siguientes a la recepcion de la demanda por la demandada, o durante
el plazo adicional que a dicho efecto haya sido otorgado por la Secretaria,
el arbitro unico sera nombrado por la Corte.

“Cuando la controversia haya de ser sometida a la decision de tres
arbitros, cada parte, en la demanda y en su contestacién respectivamente,
debera designar un arbitro para su confirmaciéon. Si una parte se abstiene
de designar arbitro, el nombramiento sera hecho por la Corte. El tercer
arbitro, quien actuara como presidente del Tribunal Arbitral, sera
nombrado por la Corte a menos que las partes hayan convenido otro
procedimiento para su designacion; en tal caso, la nominacion estara
sujeta a confirmacion segun lo dispuesto en el articulo 9. Si dicho
procedimiento no resulta en una nominacion dentro del plazo fijado por las

partes o por la Corte, ésta nombrara el tercer arbitro.”®

Cuando incumbe a la Corte el nombramiento de un arbitro, debera

realizarlo en funcién a una propuesta que solicitara a un Comité Nacional de la

CCI. La Corte puede aceptar o no dicha propuesta.

La Corte podra igualmente en ciertos casos, elegir un arbitro en un pais

donde no haya Comité Nacional. El arbitro unico o el presidente del tribunal

nombrado por la Corte es elegido entre juristas pertenecientes a un pais neutral,

lo que significa que no sera de ninguna de las nacionalidades de las partes,

salvo que ninguna de las partes se oponga.

95

{dem.
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Sin embargo, cuando corresponda a la Corte nombrar un arbitro por
cuenta de una parte que no ha hecho la designacién respectiva, debera efectuar
dicho nombramiento en base a una propuesta del Comité Nacional de la CClI del
pais del cual dicha parte es nacional, si existe uno.

En los casos excepcionales, en que una de las partes presenta una
recusacion contra uno o varios arbitros, fundada en cualquier motivo, la Corte
debera pronunciarse sobre dicha recusacién. Su decisién sera definitiva e
inapelable.

De igual manera que lo que respecta al numero de arbitros, las partes
suelen convenir sobre la sede del arbitraje. En su caso, la sede del arbitraje sera
fijada por la Corte, generalmente en un lugar neutral, es decir en un lugar distinto
al pais de origen de la demandante o de la demandada.

La Corte fijara, en tanto sea posible, la provisiéon para cubrir los honorarios
y los gastos de los arbitros asi como los gastos administrativos de la CCI. Estas
cantidades se calcularan de acuerdo con el arancel que figura en el anexo del
reglamento en funcién de la cuantia total del litigio.

Antes de explorar el fondo de la controversia, el tribunal arbitral debera
elaborar el documento que precise su cometido, es decir, el acta misién. Este
documento segun el decir del maestro Fernandez Arroyo, “las ventajas y
utilidades que esta actividad puede reportar son indudables —la practica lo
demuestra sobradamente-, especialmente en lo que hace referencia a la
clarificaciéon y la facilitacion del proceso. Para sacar mayor partido a esas
ventajas potenciales, el arbitro deberia recordar en cada caso a las partes que

sus firmas no implican la aceptacion de las pretensiones contrarias y que es
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dable prever en el acta de misidon una cierta flexibilizacion de la rigidez que la

misma puede entrafiar en relacion con la presentacion de nuevas

» 96

demandas...”. Segun el Reglamento de la CCI:

“‘Articulo 18. Acta de Mision; calendario de procedimiento. Tan
pronto como reciba de la secretaria el expediente, el Tribunal Arbitral
elaborara, con base en los documentos o en presencia de las partes y
teniendo en cuenta las ultimas alegaciones de estas, un documento
que precise su mision. Dicho documento debera contener
particularmente:

‘nombre completo y calidad en que intervienen las partes;

“direccion de las partes donde se podran efectuar validamente las
notificaciones o comunicaciones durante el arbitraje;

‘una exposicién sumaria de las pretensiones de las partes y de sus
peticiones y, en la medida de lo posible, la indicacién de cualesquiera
sumas reclamadas por via de demanda principal o reconvencional;

“a menos que el Tribunal Arbitral lo considere inadecuado, una lista de
los puntos litigiosos por resolver;

‘nombres y apellidos completos, calidad y direccidén de los arbitros;
“sede del arbitraje; y

“precisiones con relacién a las normas aplicables al procedimiento vy, si
fuere el caso, la mencion de los poderes conferidos al Tribunal Arbitral
para actuar como amigable componedor o para decidir ex aequo et
bono.

“‘El Acta de Mision debe ser firmada por las partes y por el Tribunal
Arbitral. Dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se le
haya entregado el expediente, el Tribunal Arbitral debera remitir a la
Corte el Acta de Mision firmada por las partes y por el Tribunal Arbitral.
La Corte puede, por solicitud motivada del Tribunal Arbitral o si, lo
estima necesario, de oficio, prorrogar dicho plazo.

96

Fernandez Arroyo, D.P. Op. cit. p. 33.
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“Si una de las partes rehusa participar en su redaccion, o no la firma, el
Acta de Misidén debera someterse a la Corte para su aprobacién. Tan
pronto como el Acta de Mision sea firmada de acuerdo con lo previsto
en el articulo 18 (2) o aprobada por la Corte, el arbitraje continuara su
curso.

“Al preparar el Acta de Mision, o en cuanto le sea posible luego de ello,
el Tribunal Arbitral, previa consulta con las partes, debera establecer
en un documento separado el calendario provisional que pretenda
seguir en la conduccion del proceso arbitral, y lo comunicara tanto a la
Corte como a las partes. Cualquier modificacion posterior de dicho

calendario debera ser comunicada a la Corte y a las partes.”’

“‘Articulo 16 A falta de acuerdo entre las partes, el Tribunal Arbitral

determinara el o los idiomas del arbitraje teniendo en cuenta cualesquiera

circunstancia pertinentes, incluido el idioma del contrato.”®

El Reglamento autoriza al tribunal arbitral a ordenar, a solicitud de parte,
cualesquiera medidas cautelares o provisionales que considere apropiadas, sin
perjuicio del derecho de las partes a solicitarlas ante cualquier autoridad judicial
competente.

A falta de acuerdo entre las partes, el tribunal arbitral aplicara las normas
juridicas que considere apropiadas. En cualquier caso, el tribunal arbitral debera
tener en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos comerciales

pertinentes. El tribunal arbitral tendra los poderes de amigable componedor o

o Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. En McCadden M, Carlos J, y

Flores Rueda, Cecilia, Op. cit. pp. 150 y 151.
% Ibidem. p. 150.
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decidira ex aequo et bono (en equidad y justicia), unicamente si las partes, de
comun acuerdo, le han otorgado tales poderes.

Después de haber declarado el cierre de la instruccion, el tribunal arbitral
debera redactar un proyecto de laudo que sera sometido a la Corte para su
examen. Esta podra ordenar modificaciones de forma vy, respetando la libertad
de decision del tribunal arbitral, podra llamar la atencion sobre puntos
relacionados con el fondo de la controversia. La Corte respetara, en la medida
de lo posible, las disposiciones imperativas de la ley del lugar del arbitraje.

El laudo, una vez aprobado por la Corte, sera firmado por los arbitros y
notificado a las partes por la Secretaria. Se entendera que el laudo ha sido
dictado en la sede del arbitraje y en la fecha que mencione. Es vinculante para

las partes y ejecutorio, sin apelacion posible.

2. La Corte de Londres de Arbitraje Internacional (LCIA)

La Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), probablemente la
mas veterana de todas las instituciones arbitrales internacionales existentes,
proporciona organizacién, presencia, actividades y servicios en todo el mundo.

La LCIA administra arbitrajes internacionales en cualquier sede y bajo
cualquier ley aplicable, a costos competitivos de gestion. Aunque radicada en
Londres, la LCIA es una institucion internacional que ofrece eficacia, flexibilidad y
neutralidad a las partes litigantes que aceptan resolver sus diferencias bajo sus

auspicios.
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El Reglamento de Arbitraje de la LCIA de 1998 refleja el resultado de
extensas consultas con diversos especialistas en arbitraje, provenientes de un
amplio abanico de jurisdicciones. Su texto ha sido actualizado para satisfacer las
evoluciones de la comunidad empresarial internacional, las de los abogados con
practica internacional y las de los arbitros, combinando las ventajas de los
sistemas de derecho comun y derecho civil. %

Al igual que la generalidad de las instituciones administradoras de arbitraje
la LCIA, se rige por un reglamento, en cuanto al procedimiento arbitral, que
ademas sobra decir, es de lo mas novedoso en materia de reglamentos, que
existe. Ademas EIl Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte, cuenta
con la denominada Nueva Ley de Arbitraje Inglesa de 1996, a saber, la cuarta en
la historia de ese pais, que ha sido pionero en materia de arbitraje comercial

internacional.

3. La Asociacion Americana de Arbitraje (AAA)

Otra gran alternativa que el mundo de los negocios internacionales ofrece
para resolver las controversias que se suscitan con motivo del trafico comercial
internacional, es la Asociacién Americana de Arbitraje (AAA). Este Centro fue
fundado en 1926 por dos organismos privados que se fusionaron: la “Arbitration
Society of America” y la “Arbitration Fundation”. Actualmente tiene su sede en

Nueva York y posee varias oficinas regionales en los Estados Unidos de

% Ver http://www.Icia.org/LCIA/Introduction.aspx
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América. Tiene a la vez una enorme lista de arbitros especializados en cada
ciudad del pais.

Ha sido la institucion arbitral mas activa del mundo. Mas de 55.000
individuos de diversos campos y profesiones componen la lista de arbitros y
mediadores de la AAA, muchos de ellos nominados por agrupaciones
nacionales.'®

Las partes pueden arbitrar controversias futuras conforme a sus reglas
incluyendo la siguiente clausula en sus contratos: “Cualquier controversia o
reclamacion que surja de o se relacione con este contrato sera determinada por
arbitraje conforme a Las Reglas de Arbitraje Internacional de la Asociacion

Americana de Arbitraje”."""

100 v/er http://www.adr.org/
101 Reglamento de Arbitraje de la American Arbitration Association. En http://www.adr.org/
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CAPITULO IV

DIVERSOS MODELOS DE LEGISLACIONES NACIONALES PARA EL
PROCEDIMIENTO ARBITRAL

l. Panorama General

El estudio de las leyes nacionales, que sobre arbitraje existen, evidencia
importantes diferencias, no solamente respecto de la reglamentacién y
alternativas que se ofrecen, sino ademas en la historia y tradicion juridica que les
dio origen. Algunas, decimondnicas, comparan frecuentemente, al arbitraje con
los litigios ventilados ante los tribunales judiciales. Otras que parecieran
modernas, se redactaron unicamente teniendo en cuenta al arbitraje nacional.

Probablemente las expectativas de los contratantes, reflejadas al elegir
una ley de arbitraje o en la celebracién de un acuerdo de arbitraje especifico, se
vean defraudadas, especialmente en cuanto a los principios que rigen el
procedimiento arbitral.

En diversas leyes nacionales no se encuentra establecida, ni siquiera de
manera clara, la capacidad de los contratantes para someter las controversias
que se puedan suscitar a arbitraje, o la facultad de nombrar libremente los
arbitros, o su interés de que las actuaciones arbitrales se substancien conforme
a las normas procesales convenidas y sin mas intervencion judicial que la

necesaria.
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La problematica originada, por la falta de disposiciones pertinentes, se ve
empeorada por el hecho de que las leyes nacionales, difieren ampliamente en
relacion con el procedimiento arbitral. Dicha discrepancia, regularmente causa
incertidumbre en el arbitraje comercial internacional, de someterse a ella, y
donde al menos una de las partes, tendra que afrontar normas y procedimientos
extranjeros, con los que por supuesto no esta familiarizada.

Como consecuencia de lo anterior, el arbitraje se convierte en algo
demasiado costoso, poco practico y engorroso.

Respecto de Hispanoamérica, “los paises de América Latina han sido por
lo general remisos a la hora de proceder a una revision en sentido moderno de
los viejos textos que rigen el arbitraje. Estos textos, también por lo general, que
forman parte de los cddigos procesales —es rara la existencia de leyes
especificas sobre arbitraje, con excepcién de Ecuador y El Salvador-, siguen de
cerca la inspiracion de las viejas leyes procesales espafolas y francesas, de
concepcion formalista, y que dejan traslucir el recelo ante una version
institucional autbnoma del arbitraje como suplantadora de la jurisdiccidn de los
Tribunales Judiciales.

“‘Pueden resumirse asi los rasgos generales definitorios del arbitraje en los
diversos paises de América Latina:

“- Distincién entre compromiso y clausula compromisoria, con separacion

de regimenes juridicos diferentes para cada uno de ellos;

“- Eficacia indirecta de la clausula compromisoria (Ecuador, Colombia y El

Salvador);

“- Arbitrabilidad de litigio equiparada al poder de disposicidn de las partes;
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“- Motivacion de la sentencia arbitral;
“- Distincion entre arbitraje de Derecho y arbitraje de equidad, con
prevalencia alternativa de uno y otro, segun el sistema de presunciones;

“- Procedimiento arbitral regido por la ley del foro arbitral (lex loci arbitri);

“- Ley de autonomia respecto del fondo con limitaciones; en su defecto,
ley determinada por la regla conflictual del pais del foro arbitral (Lex loci
arbitri);

“- Recursos variados en general, de caracter ordinario, que no excluyen
una revision sobre el fondo;

‘- Admision de recursos extraordinarios por diversos motivos;

‘- Escasa multilateralizacion internacional del arbitraje por ausencia de
adhesiones y ratificaciones a las mismas Convenciones; y

“- Sentencias arbitrales ejecutables por via convencional, y en su defecto,
del mismo modo que las sentencias judiciales, en régimen de

reciprocidad.”'?

Paulatinamente diversos paises latinoamericanos han ratificado Ila

Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las

Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, a saber: Argentina (14 de marzo de

1989), Bolivia (28 de abril de 1996), Colombia (25 de septiembre de 1979), Costa

Rica (26 de octubre de 1987), Cuba (30 de diciembre de 1970), Chile (4 de

septiembre de 1975), Ecuador (3 de enero de 1962), Guatemala (23 de enero de

Chillén Medina J. Ma. y Merino Merchan, J.F. Tratado de arbitraje Privado Interno e
Internacional, Madrid, 1991, 22, Ed. p. 490.
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1991), México (14 de abril de 1971), Panama (10 de octubre de 1984), Paraguay
(9 de septiembre de 1996), Peru (7 de julio de 1988), Uruguay (30 de marzo de

1983) y Venezuela (8 de febrero de 1995)."%

Il. Espafia como modelo a seguir y referencia obligada para Latinoamérica

1. Ley de Arbitraje de 1988

Fue hasta las reformas a las leyes procesales espafiolas de 1988, que
surgio la Ley 36/1988 (Ley de Arbitraje). El origen de ésta fue el | Congreso de
Derecho Procesal, que organizo el Instituto Espafiol de Derecho Procesal.'®

A ello, siguieron una cadena de iniciativas que resultaron del |l Congreso
de 1954 y, un afo después, el | Congreso Iberoamericano y Filipino, que
engendraron, mediante sus conclusiones, las reformas de las leyes procesales.

Siendo éste el contexto inicia una larga etapa de documentacién y
trabajos de investigacion, misma que no dio los resultados que de ella se
esperaban, salvo el informe preparado por un grupo de catedraticos de Derecho
Procesal que remitieron a los legisladores en 1970, aconsejando profundas
modificaciones.

“‘Después de un conjunto de acontecimientos, el dia 28 de noviembre de

1974 surgieron unas bases para una Ley Organica de la Justicia, mediante la

cual, se pone de manifiesto, en el orden internacional, la apertura del Estado

1% Frutos-Peterson, C. El reconocimiento del arbitraje comercial internacional en América Latina:

sobre la necesidad de efectuar un siguiente paso. Revista de Derecho Privado, Afio 10, No. 28,
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, Enero-
Abril 1999, pp. 58 y 59.

104 Cremades, B. Espafia estrena nueva Ley de arbitraje, Revista de la Corte Espafiola de
Arbitraje, 1988-1989, p. 9.
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espafiol a la comunidad de las naciones, proclamandose en términos generales,
la necesidad del cumplimiento de lo establecido en los Tratados Internacionales
y por la practica internacional.

“No siendo mas que una declaracion de buenas intenciones, sin contenido
efectivo, en virtud de que no plantea nada respecto del arbitraje comercial.” %

Transcurridos varios afios de aplazamiento, en la lll Legislatura, se expidio
un Bosquejo de Ley de Arbitraje preparado en el interior del Ministerio de Justicia
en fecha 27 de marzo de 1987.

La época no favorecid la plena aplicacion del Derecho Internacional
Privado convencional en Espafia, considerando, que durante aquel periodo,
dominaba un significativo rechazo hacia la eficacia directa y la jerarquia de los
tratados internacionales, en el orden juridico interno, que no solo era explicita en
la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia Espafioles, sino en amplios
sectores doctrinales.

Tal situacion no cambio, sino hasta después de varios afios de vigencia
del Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, elaborado en Nueva York el 10 de junio de 1958, al que Espafa se
incorpord en 1977.7%

A pesar de la profunda reforma de que fue objeto el Derecho espafiol,
sobre el arbitraje en 1988, el texto definitivo de la Ley 36/1988, (Ley de Arbitraje),
ni sus realizaciones practicas resultaron satisfactorios a decir de la opinidon

espafola e internacional.

95 Martin Bernal, Juan M, El poder de disposicién en el Arbitraje segin la L.E.C. Espafa,
Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones, 2002, p. 25.
106 idem.
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“Sin embargo, la diferencia respecto a la anterior regulacion de 1953, la
Ley de 1988, no termin6 de aterrizar algunas cuestiones que, conforme al paso
del tiempo, se han manifestado trascendentales.

“Asi, la practica como la doctrina, han venido evidenciando tal situacion
desde el momento de la promulgacién de la Ley de Arbitraje, criticas que se
pueden sintetizar en tres cuestiones basicas:

“1° La indeterminacion de los contenidos necesarios y dispositivos de la
Ley de Arbitraje;

“2° La separaciéon entre las normas de contenido procesal-judicial y formal
con la institucién que regulan; y

“3° Finalmente, la regulacién incompleta e inadecuada a la realidad del
arbitraje comercial internacional.”'"’

Finalmente, las necesidades de Espafa, en cuanto a su integracion al
concierto arbitral internacional, la llevaron a hacer, lo que nosotros como
mexicanos debemos ver como un ejemplo a seguir, adoptar plenamente, y de
manera autonoma a la legislacion mercantil, la Ley Modelo de la UNCITRAL.
Esto lo hizo Espafia mediante la Ley de Arbitraje 60/2003, del 23 de diciembre
del afio 2003.

Ademas, el problema principal de México a este respecto, es que no
implementa los Tratados Internacionales de la materia, mediante una Ley que los
haga conocer a fondo y nosotros como mexicanos podamos acudir facilmente a

ella. Lo que si ha sucedido en los paises mas avanzados de Europa.

7 Gonzalez Campos J.D. Sobre el convenio de arbitraje en Derecho internacional privado

espariol, ADI, Madrid, 1975, vol. Il, pp. 3 y ss.
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A propésito, no me queda, sino citar al pie de la letra y en buena parte, la
exposicion de motivos, que precedio la promulgacion de dicha legislacion, con la
finalidad de poder entender el espiritu del legislador espafol, al dictar este
conjunto de normas tan breve, pero con una importancia tal, que le significo a
dicha nacion la integracion plena a su contexto comercial internacional.

A saber, los primeros cinco parrafos de la exposicion de motivos de la Ley
de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre del afio 2003, establecen:

‘Espafna se ha mostrado siempre sensible a los requerimientos de
armonizacion del régimen juridico del arbitraje, en particular del comercial
internacional, para favorecer la difusién de su practica y promover la unidad de
criterios en su aplicacion, en la conviccion de que una mayor uniformidad en las
leyes reguladoras del arbitraje ha de propiciar su mayor eficacia como medio de
solucién de controversias.

‘La Ley 36/1988, de 5 de diciembre de 1988, de Arbitraje, es tributaria de
esta vocacion, ya antes manifestada explicitamente en el Real Decreto
1094/1981, de 22 de mayo, que abrid las puertas al arbitraje comercial
internacional, teniendo en cuenta que el incremento de las relaciones
comerciales internacionales, en particular en el area iberoamericana, y la
inexistencia de adecuados servicios de arbitraje comercial internacional en
nuestro pais determina que la utilizaciéon de la técnica arbitral por empresarios y
comerciantes de la citada area se efectue con referencia a instituciones de otro
contexto cultural idiomatico, con el efecto negativo que ello representa para
Espana y la pérdida que para nuestro pais significa la ruptura de las

vinculaciones con los citados paises en materia de tan creciente interés comun.


http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/Larbr.html
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“Esta ley prolonga esa sensibilidad, esa vocacion y esa practica, pero con
la pretension de producir un salto cualitativo. Asi, su principal criterio inspirador
es el de basar el régimen juridico espafiol del arbitraje en la Ley Modelo
elaborada por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL),
recomendada por la Asamblea General [de las Naciones Unidas], en su
Resolucion 40/72, de 11 de diciembre de 1985, teniendo en cuenta las
exigencias de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades de
la practica del arbitraje comercial internacional. El legislador espafiol sigue la
recomendacion de las Naciones Unidas, acoge como base la Ley Modelo vy,
ademas, toma en consideracién los sucesivos trabajos emprendidos por aquella
Comision con el propdsito de incorporar los avances técnicos y atender a las
nuevas necesidades de la practica arbitral, particularmente en materia de
requisitos del convenio arbitral y de adopcion de medidas cautelares. La Ley
Modelo responde a un sutil compromiso entre las tradiciones juridicas europeo-
continental y anglosajona producto de un cuidadoso estudio del derecho
comparado. Su redaccion no responde, por ello, plenamente a los canones
tradicionales de nuestro ordenamiento, pero facilita su difusion entre operadores
pertenecientes a areas econdmicas con las que Espafa mantiene activas y
crecientes relaciones comerciales. Los agentes econdémicos de dichas areas
adquiriran, por tanto, mayor certidumbre sobre el contenido del régimen juridico
del arbitraje en Espafa, lo que facilitara y aun impulsara que se pacten
convenios arbitrales en los que se establezca nuestro pais como lugar del

arbitraje. La Ley Modelo resulta mas asequible a los operadores econdmicos del
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comercio internacional, habituados a una mayor flexibilidad y adaptabilidad de
las normas a las peculiaridades de casos concretos surgidos en escenarios muy
diversos.

‘La nueva ley se dicta con conciencia de los innegables avances que su
precedente, la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, supuso para la
regulacion y modernizacion del régimen de esta institucion en nuestro
ordenamiento juridico. Durante su vigencia se ha producido una notable
expansion del arbitraje en nuestro pais; ha aumentado en gran medida el tipo y
el numero de relaciones juridicas, sobre todo contractuales, para las que las
partes pactan convenios arbitrales; se ha asentado el arbitraje institucional; se
han consolidado practicas uniformes, sobre todo en arbitrajes internacionales; se
ha generado un cuerpo de doctrina estimable; y se ha normalizado la utilizacién
de los procedimientos judiciales de apoyo y control del arbitraje.

“Sin embargo, las consideraciones hechas anteriormente revelan que,
partiendo del acervo descrito, resulta necesario impulsar otro nuevo e importante
avance en la regulacion de la institucion mediante la sefalada incorporacion de
nuestro pais al elenco creciente de Estados que han adoptado la Ley Modelo.
Ademas, el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley 36/1988 ha
permitido detectar en ella lagunas e imperfecciones. El arbitraje es una
institucion que, sobre todo en su vertiente comercial internacional, ha de
evolucionar al mismo ritmo que el trafico juridico, so pena de quedarse
desfasada. La legislacién interna de un pais en materia de arbitraje ha de ofrecer
ventajas o incentivos a las personas fisicas y juridicas para que opten por esta

via de resolucion de conflictos y porque el arbitraje se desarrolle en el territorio


http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/Larbr.html
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/Larbr.html
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de ese Estado y con arreglo a sus normas. Por consiguiente, tanto las
necesidades de mejora y seguimiento de la evolucion del arbitraje como la
acomodacién a la Ley Modelo hacen necesaria la promulgacion de esta ley.”'%®

Asi, ésta nueva legislacion se sistematiza en nueve titulos, que regulan las
disposiciones generales sobre el desarrollo del arbitraje.

Es claro el espiritu innovador del legislador espafnol, consciente de las
apremiantes necesidades de su nacién, de integrarse a ese grupo de Estados
preocupados por satisfacer los requerimientos basicos de competencia comercial
internacional, con una vision moderna, y una apertura palpable, actualmente, en
Espana, el arbitraje es mas que un método seguro y eficaz de resolucién de
controversias mercantiles, es una verdadera sucesioén de acontecimientos que,
finalmente, ha desembocado en la rapidez y eficacia caracteristicas de ésta
institucion.

De este modo, Espafia, se ha convertido en un verdadero foro de
convergencia arbitral, para toda Iberoamérica, brindandonos no solamente la
factibilidad idiomatica y cultural al resto de las naciones hispanoparlantes, sino

aun a otros Estados que no compartiendo estos aspectos, han encontrado en

Espaina esa certeza juridica y grandes beneficios que brinda el arbitraje.

1% Exposicion de Motivos, Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre del afio 2003, Espania.
Ver http://www.madrid.org/cs/Satellite
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lll. Otros modelos de la esfera iberoamericana

1. Argentina

En Argentina, se habla desde hace mucho, de revitalizar el arbitraje como
un medio rapido, barato y confidencial de solucionar los conflictos, para
complementar los problemas inherentes a la justicia y ayudar a
descongestionarla. Sin embargo, no se afirma y difunde. Existen tribunales
generales y otros especializados, por ejemplo de cereales y también de
cuestiones inmobiliarias.

En el ambito de los cereales funciona bien, pero en otras ramas aun no se
ha consolidado.

Respecto de si la regulaciéon del arbitraje en Argentina es adecuada,
podemos afirmar que se puede mejorar todavia. '™

En principio, debemos decir que el procedimiento se localiza en el Cadigo
de Procedimiento Civil y Comercial, de 1968. Y no considera algunos aspectos
tales como; las medidas precautorias y de pruebas ordenadas por los tribunales
de arbitraje, la ejecutabilidad de los laudos con la intervencidén de organismos de
la justicia ordinaria. Esto ocasion6 que un importante sector doctrinal considerara
que se habia desaprovechado la oportunidad para que Argentina se ubicara

como uno de los paises mas evolucionados en este tema en Iberoamérica.

% Fargosi, A.E. El arbitraje comercial en la Argentina, Arbitraje comercial y laboral en América

Latina. A. Garro, ed., Ardsley-on-Hudson, NY, ABA, 1990, pp. 15y ss.
10 jdem.
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Importante es mencionar que, un nutrido grupo de profesionales ha
tratado de promoverla como un foco de arbitraje internacional y no dejarla como
una ley secundaria, no explotada y de subalternativa.’""

Esta misma situacion existio en Espafia antes de la sancion de las leyes
de arbitraje, y lo mismo seguira sucediendo en México mientras no promovamos
la creacion de una Ley de Arbitraje, independiente del Codigo de Comercio y que
no tenga un caracter secundario, sino principal.

Es importante resaltar la pronta incorporacién de Argentina a los
convenios internacionales en materia de arbitraje.

Concretamente, la Ley 23619 aprobdé la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, y
la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional firmada en

Panama en 1975, fue ratificada en 1994.

2. Bolivia

La Ley de Arbitraje y Conciliacién de éste pais, que podriamos considerar
relativamente nueva, Numero 1770 de 10 de marzo de 1997, constituye la
reglamentacion juridica del arbitraje y la conciliacion, como métodos alternativos
para solucionar controversias.

Les otorga a las partes, la potestad de someter sus diferencias a

tribunales arbitrales, aun durante los procesos judiciales. ElI Estado y las

1 jdem.
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personas con capacidad legal, tienen amplias condiciones para someter sus
controversias al arbitraje nacional o internacional, dentro o fuera del territorio
nacional.

El arbitraje internacional debe estar referido al marco de los Acuerdos y
Convenios Internacionales relativos a Comercio, Arbitraje y Solucion de
Controversias.

De acuerdo con la Ley Boliviana, “pueden someterse a arbitraje las
controversias surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas contractuales
o extracontractuales de las partes, mediante el ejercicio de su libre arbitrio sobre
derechos disponibles y que no afecten al orden publico, antes, en el transcurso o
después de intentado un proceso judicial, cualquiera que fuere el estado de éste,
extinguiéndolo o evitando el que podria promoverse.”''?

Y segun el articulo 6° de la misma, “No podran ser objeto de arbitraje:

“1. Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme y
definitiva, salvo los aspectos derivados de su ejecucion.

“2. Las cuestiones que versen sobre el estado civil y la capacidad de las
personas.

“3. Las cuestiones referidas a bienes o derechos de incapaces, sin previa
autorizacion judicial.

“4. Las cuestiones concernientes a las funciones del Estado como persona

de derecho publico.

112

Ley de Arbitraje y Conciliacion, Bolivia, Ley 1770 de 10 de marzo de 1997, Articulo 3°. Ver
http://www.sice.oas.org/dispute/comarb/Bolivia/Larbcom1.asp
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“Las cuestiones laborales quedan expresamente excluidas del campo de
aplicacion de la presente ley, por estar sometidas a las disposiciones legales que
les son propias.”’"®

“El convenio arbitral se instrumenta por escrito, sea como clausula de un
contrato principal o por acuerdo separado del mismo. Su existencia deriva de la
suscripcion de un contrato principal o de un convenio arbitral especifico o del
intercambio de cartas, télex, facsimiles o de cualquier otro medio de
comunicacién, que deje constancia documental de la voluntad de ambas partes
de someterse al arbitraje.

‘La referencia hecha en un contrato diferente a un documento que
contenga el convenio arbitral constituye constancia del mismo, siempre que
dicho contrato conste por escrito y que la referencia implique que el convenio

arbitral forma parte del contrato.”"'*

3. Chile

En Chile, desde hace varios anos, se encuentra muy difundida la
utilizacion del arbitraje. En numerosos contratos de cierta importancia esta
arraigada la practica de convenir un arbitraje.

Incluir una clausula arbitral en contratos de relativa importancia para
arbitrajes ad hoc, es una practica que se realiza con mucha frecuencia, la

Camara de Comercio de Santiago ha creado recientemente, un Centro de

13 |bidem, Articulo 6°.
1% |bidem, Articulo 10°.
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Arbitraje. La idea es “institucionalizar” mas y mejor el arbitraje, toda vez que el
arbitraje ad hoc permite demasiada libertad al arbitro y muchas veces tiene
inconvenientes, y en algunas ocasiones, se cobran honorarios exagerados.

Como argumento a favor de quienes consideramos indispensable una
nueva regulacion, menciono que en Chile se ha promovido con éxito una ley de
arbitraje, con los siguientes propdsitos: a) posicionar el arbitraje institucional, por
encima del arbitraje ad hoc; b) ampliar las materias donde exista la posibilidad de
arbitrar; y c) proteger a la parte débil en los contratos de adhesién que le
imponen el arbitraje, permitiéndole recusar al arbitro que le han impuesto.

“‘El 29 de septiembre de 2004 fue publicada la Ley N° 19.971, sobre
Arbitraje Comercial Internacional, que fija procedimientos para la resolucion
en Chile de disputas comerciales a nivel internacional.

“‘Hasta entonces, en Chile el arbitraje comercial internacional no estaba
especificamente normado y se utilizaban las normas para ese procedimiento a
nivel doméstico, lo cual no era adecuado. Ademas, dada la creciente integracién
de Chile a la economia internacional, se hacia necesario una alternativa que
permitiera a empresas pequefias y medianas resolver tales litigios comerciales
en el pais, pues un proceso judicial en el extranjero resulta demasiado costoso.

“Esta ley permite que las partes en litigio decidan el procedimiento que les
parezca mas conveniente para resolver sus disputas, decidir incluso el idioma y
la tecnologia que se usaran. Ademas agiliza todos los procedimientos e impide
que los juicios se dilaten al abusar de recursos procesales, al incluir un articulo

que, en términos generales, impide que un tribunal intervenga en el arbitraje.


http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/230697.pdf
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“Esta ley nace de la necesidad de uniformar procedimientos de acuerdo a
estandares de nivel internacional, ya que se han hecho frecuentes las relaciones
comerciales con entidades extranjeras que se expresan en contratos con
clausulas de arbitraje. Como modelo se tomo la Ley Modelo de la Comision de

las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).”'"™

4. Venezuela

El 7 de abril de 1998 fue publicada en la Gaceta Oficial numero 36.430, la
Ley de Arbitraje Comercial, cuyo objeto de regulacién es, precisamente, el
arbitraje comercial, sin perjuicio de cualquier tratado multilateral o bilateral
vigente. De alli que tal Ley resulta aplicable solo a la resolucidén de conflictos, en
los cuales se ventilen derechos de naturaleza comercial, mercantil o industrial,
esto es, aquellos que deriven de relaciones juridico-comerciales, reguladas como
tal en el Cogido de Comercio.

En esta materia, la Ley de Arbitraje Comercial es ley especial y de
aplicacion preferente a las normas sobre arbitraje reguladas en el Cédigo de
Procedimiento Civil Venezolano, revisado por ultima vez el 22 de enero de 1986.

La nueva Ley de Arbitraje Venezolana (LAV), contiene las normas
juridicas que rigen en la actualidad el arbitraje en Venezuela. Cuenta con 50
articulos que regulan el arbitraje comercial, sin perjuicio de cualquier tratado
multilateral o bilateral vigente. De sus 50 articulos, unicamente nueve hacen

referencia a la intervencion jurisdiccional en el arbitraje.

15 http://www.bcn.cl/actualidad_legislativa/temas_portada


http://www.uncitral.org/
http://www.uncitral.org/

133

“Se sefiala que el arbitraje es un juicio privado; que las partes ponen por si
mismas fin a la controversia o proveen los medios para ello. Que esta dirigido a
excluir la contencién judicial. Es decir, que su naturaleza juridica es muy
controvertida, pues se duda si la funcion de los arbitros es efectivamente privada
o tiene caracter jurisdiccional.

“‘Los que consideran que se trata de una figura privada, parten del hecho
de que el laudo arbitral no puede considerarse como una sentencia judicial que
produzca cosa juzgada, por cuanto, carece de ejecutabilidad, ya que, tiene
efectos sélo luego de que un juez lo declara valido.”""®

Cuatro meses después de la promulgacion de la LAV, Venezuela también
estreno la Ley de Derecho Internacional Privado, publicada en la Gaceta Oficial
numero 36.511 el 6 de agosto de 1998. En cuanto a la vigencia de la Ley, el art.
62 establece que salvo lo dispuesto en el art. 47, la aplicaciéon de todo lo
concerniente al arbitraje comercial internacional, se regira por las normas
especiales que regulan la materia. Por ello, tras la entrada en vigencia de la LAV,
las disposiciones de esta ultima seran aplicables, en lo referente a la solucién de
conflictos de derecho internacional, por medio de arbitraje.

En definitiva, la nueva LAV es un importante instrumento para mejorar la
seguridad juridica de ese pais, anteriormente disperso y desatendido en materia
arbitral. Brinda al empresario la oportunidad de someter a un acuerdo de
arbitraje, las controversias que pueden surgir en una relacién juridica, agilizando

decisiones que una vez alcanzadas, asumiran todo el rigor legal para ser

118 pizani Azpurua, Victor: Anélisis Econémico de la Ley de Arbitraje Comercial. En compilacion:

Resolucién de Conflictos. Asociacion Venezolana de Derecho y Economia. Caracas, 2005. p. 94.
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aplicadas. La correcta aplicaciéon del procedimiento arbitral, que aparece
reforzado y consolidado tras la nueva Ley de 1998, se muestra como
procedimiento efectivo para la optimizacion de los procesos empresariales
venezolanos.

Materias que pueden someterse a arbitraje. De conformidad con el articulo
3 de la Ley de Arbitraje Comercial, podran someterse a arbitraje las
controversias susceptibles de transaccion que surjan entre personas capaces de
transigir.

Asi, “quedaran exceptuadas las siguientes controversias:

“a) Que sean contrarias al orden publico o versen sobre delitos o faltas,
salvo sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en tanto ésta no hubiere sido
fijada por sentencia definitivamente firme;

‘b) Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio, o de personas de entes de Derecho publico;

“c) Las que versan sobre el estado o capacidad civil de las partes;

“d) Las relativas a bienes o derecho de incapaces, sin previa autorizacién
judicial;

“e) Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme, salvo las
consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan
exclusivamente, a las partes del proceso y no hayan sido determinadas por

sentencia definitivamente firme.”""”

17 Ley de Arbitraje Comercial de la Republica Bolivariana de Venezuela, Articulo 3°. Ver

http://www.tsj.gov.ve/legislacion/lac.html
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El acuerdo de arbitraje, segun la Ley, es “el contrato en virtud del cual las
partes deciden someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas, respecto de una relacién juridica
contractual o no contractual, de naturaleza mercantil. Esa clausula podra estar
incluida en un contrato, o en un acuerdo independiente, y con ella, las partes se
obligaran a someter sus controversias a la decision de arbitros, renunciando a
hacer valer sus pretensiones ante los jueces, el acuerdo de arbitraje es exclusivo
y excluyente de la jurisdiccion ordinaria.”’"®

Otros paises de l|beroamérica han incursionado en el concierto del
Arbitraje Comercial, y algunos de manera excepcionalmente novedosa, como
Colombia, Ecuador, Panama y Brasil, sin embargo no es el objetivo realizar un
estudio de Derecho Comparado, basta decir que, si nuestra nacion pretende
encontrarse en condiciones de competitividad al respecto, debemos promover el
ejercicio del arbitraje comercial, de tal manera, que ofrezcamos una alternativa

para los paises de Latinoamérica que aun carecen de ese entorno de innovacién

arbitral.

18 |bidem. Articulo 5°.
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CAPITULO V

ALGUNOS MODELOS DE REGLAMENTACION DEL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL

l. Convenios y Normas reguladoras del procedimiento arbitral en las

relaciones comerciales internacionales.

1. Panorama General

El avance exorbitante que en materia de medios de comunicacion, trajo
consigo el siglo XX, provocod un importante desarrollo en materia de comercio
internacional, y trajo también como resultado, un creciente numero de
controversias suscitadas entre las partes participantes en este tipo de relaciones.

“El desarrollo creciente del comercio a través de las fronteras posibilitd la
consagracion, paulatina pero firme, del arbitraje comercial internacional como un
medio eficaz de regulacion y de solucion de los litigios que provocaba este
mismo comercio internacional.”’"®

No obstante que el motor mas importante para el desarrollo del arbitraje,
fue la evolucion de los medios de comunicacion y de transporte, encontramos
leyes y reglamentos que se abocan a la regulacion del arbitraje, desde el siglo

XVIl, es asi que, “Una de las primeras leyes arbitrales fue la Ley Inglesa de

1698. En Francia, la materia arbitral fue incluida por primera vez en el Cédigo de

119 santos Belandro, Rubén. Arbitraje Comercial Internacional. México, DF. 2003, Ed. Oxford
University Press. p. 3.
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Procedimientos Civiles de 1806 y en los Estados Unidos de América la primera
legislacion de materia de arbitraje fue la Federal Arbitration Act de 1925.”'%°

En la esfera internacional, se efectuaron dos convenciones de La Haya, la
primera en 1899 y la otra en 1907, ambas denominadas Convencion de La Haya
para la Resolucion Pacifica de Controversias Internacionales. De estas
convenciones, surgié la Corte Permanente de Arbitraje, misma que hasta
nuestros dias existe. Sin embargo, este arbitraje es internacional, es decir entre
Estados.

En las lineas siguientes, me abocaré a abordar, de manera muy general,
los tratados internacionales, que la doctrina considera mas relevantes en materia
de arbitraje comercial internacional, por supuesto, no pretendo agotar en el
presente trabajo, todas las convenciones internacionales existentes, relativas a
la regulacion del procedimiento arbitral internacional, asimismo, esta relacion de
alguna manera ha tenido, una influencia directa en nuestro pais, estos tratados
son: la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (Nueva York 1958); la Convencién Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional (Panama 1975); el Reglamento de Arbitraje
Maritimo Internacional (Lima, Peru 1984); el Convenio sobre Reconocimiento y
Ejecucién de Sentencias Judiciales y Laudos Arbitrales, en Materia Civil y
Mercantil entre Espafa y México (1989); y por supuesto, la Ley Modelo de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, sobre

Arbitraje Comercial Internacional.

120 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 3.
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Evidentemente, la lista anterior podria ser mas amplia, sin embargo,
reitero, no es mi intencion agotar en esta tesis la totalidad de tratados y
convenciones de los que México es parte en materia de Derecho Internacional
Privado (DIPr), ya que como afirma Leonel Pereznieto Castro, “Este es un tema
que tradicionalmente se ha estudiado en el Derecho Internacional Publico, pero
el incremento de tratados en el ambito del DIPr ha vuelto importante analizar
aunque sea en sus aspectos mas relevantes la manera en que los tratados se

vinculan al sistema juridico mexicano.”'?!

2. Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, Nueva York 1958

El principal problema al que se ha enfrentado el arbitraje comercial
internacional, ha sido, esencialmente, el relativo al reconocimiento de validez y
ejecutabilidad de los laudos arbitrales dictados en un Estado, pero que acarrea
consecuencias en otro.

Desde principios del siglo pasado, multiples naciones, a través de los
organismos internacionales, se preocuparon por tratar de resolver esta
problematica, asi fue que, “Las Convenciones internacionales sobre arbitraje
comercial internacional han contado con el auspicio de organismos

internacionales como la Sociedad de las Naciones —en su momento- y de las

121 pereznieto Castro, Leonel. Derecho internacional privado, Parte general. México, Oxford

University Press, 22. Ed. 2005. p. 305.
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Naciones Unidas —posteriormente-, lo que dio a dichos documentos una patina
de imparcialidad en el tratamiento de la materia”."?

La Sociedad de las Naciones, preocupada por la cuestién concerniente a
la validez de las clausulas arbitrales, suscribié el Protocolo Relativo a las
Clausulas Arbitrales en Materia Comercial, en la ciudad de Ginebra el 24 de
septiembre de 1923.

El Protocolo relacionado en el parrafo inmediato anterior, fue el
antecedente de la Convencidén Internacional para la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, suscrita en la ciudad de Ginebra el 26 de septiembre de
1927.

A diferencia del Protocolo de 1923, que giré en torno al reconocimiento de
los acuerdos arbitrales internacionales, esta Convencion, planteé concretamente,
una regulacion mas amplia, a propdsito de las sentencias emitidas en un

arbitraje comercial internacional, la Convencién en su primer articulo establece:

“..se reconocera la autoridad de toda sentencia arbitral
recaida como consecuencia de un compromiso o de una clausula
compromisoria sefialadas en el Protocolo relativo a las clausulas de
arbitraje... cuando dicha sentencia haya sido dictada en un territorio
dependiente de una de las Altas Partes contratantes al cual se
aplique la presente Convencidn, y entre personas sometidas a la

jurisdiccién de una de las Altas Partes contratantes.”’®

La Convencién de 1927, atribuye la nacionalidad de la sentencia de que

se trate, al pais donde ésta fue dictada, lo que trajo como consecuencia, que las

122
123

Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit .p. 3.
Convencién Internacional para la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Ginebra,
1927. Articulo 1°.
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Sentencias resultantes de arbitrajes efectuados en paises que no habian
ratificado dicha Convencion, no serian susceptibles de ser reconocidos y
ejecutados, en Estados que si habian ratificado la misma.

‘A pesar del respaldo de la Sociedad de Naciones, ninguno de dichos
Acuerdos tuvo una ratificacidn generalizada. El ultimo fue ratificado por 24
paises, pero estaban ausentes los de mayor peso como eran Estados Unidos de
América y la URSS. De ahi que tuvieran poca influencia en la vida juridica
internacional”.'®

Debido al contexto internacional de la época, las circunstancias vy
necesidades de los comerciantes rebasaron, o que estos dos Acuerdos podian
ofrecerles, desde el punto de vista juridico, para dar solucién a las controversias,
que cada vez con mayor frecuencia, se presentaban, en el area de los negocios
internacionales.

Sin embargo, en 1953, la Camara de Comercio Internacional de Paris
(CCl), presentd, a la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), un proyecto
de Convencion, cuyo eje central era la ejecucion de las sentencias arbitrales
internacionales, es decir, le imputaba el caracter internacional, y no extranjero, a
las sentencias arbitrales dictadas en los paises miembros.

‘La CCI resultd el portavoz de un movimiento de opinién de los sectores

econdmicos interesados en el arbitraje”.'?

124 Santos Belandro, Rubén. Op. cit. p. 8.

12 |bidem. p. 9.
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Este texto, producido por la denominada Sociedad Internacional de
Comerciantes, fue examinado por el Comité Econdmico y Social (ECOSOC), que
a su vez designo una Comision de especialistas para su estudio.

Finalmente, una vez realizados los estudios, y escuchadas las propuestas
y observaciones de diversos organismos y Estados, se efectué en la sede
general de las Naciones Unidas, Nueva York, del 20 de mayo al 16 de junio de
1958 una conferencia de plenipotenciarios.

“‘Luego de largos y acalorados debates fue aprobada por 35 votos contra
cero y cuatro abstenciones”,'®® fue aprobada la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, el 10 de
junio de 1958, misma que entrd en vigor el 7 de junio de 19509.

La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958, puede ser considerada, como el primer gran
paso, que histéricamente se da hacia la eficacia real del arbitraje internacional.
“El catalizador mas importante para el desarrollo de un régimen de arbitraje
internacional”.'?’

Lo anterior, toda vez que, “Esta Convencidon no se aboca a resolver todos
los problemas del arbitraje internacional, sino dos de los mas importantes: el del
reconocimiento y el de la ejecucion de los acuerdos arbitrales y sus efectos

sobre el procedimientos judicial —que habia sido contemplado en el Protocolo de

126 Resolucion 604 del 3 de mayo de 1956. Organizacion de las Naciones Unidas.

27" Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 5.
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1923- y el del reconocimientos y la ejecucion de las sentencias arbitrales —
regulado por la Convencién de 1927-....”.1%8

En las disposiciones de fondo, parece ser que la Ley Modelo de la
Comisién de la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), toma de esta Convencion, algunos de los aspectos mas importantes,
por ejemplo, en materia de nulidad de laudos y causas de negativa al
reconocimiento y ejecucion de los mismos, como lo veremos mas adelante.

Es importante tomar en cuenta, que para 1968 se agrego a la CNUDMI el
Derecho Maritimo Comercial, de donde han salido Convenios como el de las
Naciones Unidas para el Transporte Maritimo Internacional de Mercancias de
1978, o el del Transporte Multimodal de 1980. Ambos prevén el arbitraje
maritimo internacional.

Por lo tanto, la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, constituye la piedra angular del
arbitraje comercial internacional, la parte medular de esta y su razén de ser, es el
verdadero compromiso que adquieren los paises signatarios, de “reconocer el
acuerdo por escrito conforme al cual, las partes se obliguen a someter al
arbitraje todas las diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas,
respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual,
concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje”. 129

La anterior, es la principal obligacion que contraen los Estados signatarios

de la Convencién, y de la cual se derivan todas las demas obligaciones

128
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Santos Belandro, Rubén. Op. cit. p. 11.
Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.
N.Y. 1958. Articulo 11.1. En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia. Op.cit. pp. 13 y 14.
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consecuentes, como la de que, “El Tribunal de uno de los Estados contratantes
al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan concluido un
acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las partes al arbitraje, a
instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o inaplicable”. '*°

Otra de las obligaciones, que resulta fundamental, es la de que “Cada uno
de los Estados contratantes reconocera la autoridad de sentencia arbitral y
concedera su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento
vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada,... Para el
reconocimiento o la ejecucién de las sentencias arbitrales a que se aplica la
presente Convencién, no se impondran condiciones apreciablemente mas
rigurosas, ni honorarios o costas mas elevados, que los aplicables al
reconocimiento o a la ejecucidn de las sentencias arbitrales nacionales.”""

Esta Convencién, es realmente el instrumento vinculante, por excelencia,
en el ambito del Derecho Internacional Privado, para hacer que el arbitraje
internacional sea una alternativa realmente eficaz. Si esta Convencién no
hubiese sido creada, en realidad ningun Estado estaria obligado a reconocer y
ejecutar una sentencia arbitral extranjera en su territorio, por lo que se
suscitarian serios problemas de reciprocidad internacional que harian ilusorias
las ventajas de cualquier arbitraje comercial internacional.

Del surgimiento de la Convencion de Nueva York de 1958 en adelante, se

desencadenaron una serie de encuentros internacionales con fines analogos,

130 jdem.

131 |bidem. Articulo III.
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pero tal vez de menor relevancia. Me refiero, entre otras, al Convenio de Ginebra
de 1961, la Convencién de Panama de 1975, la de Montevideo de 1979,
etcétera. Que si bien, son tratados internacionales vinculantes y que constituyen
notables esfuerzos de homogeneizacién y desarrollo de la cultura arbitral, en mi
opinién realmente el parteaguas, en este sentido, fue la Convencién de Nueva
York de 1958.

Otro de los aspectos mas relevantes en el ambito de aplicacién de la
Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras de 1958, es el relativo a la forma del acuerdo arbitral. De
conformidad con lo establecido en su Articulo I. 1. 2. “Cada uno de los Estados
Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion
juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser
resuelto por arbitraje. La expresién acuerdo por escrito denotara una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes
o contenidos en un canje de cartas o telegramas.” '*

De esta suerte, los requisitos para que el acuerdo tenga plena validez
formal, se ven relajados en ese sentido, al grado de admitir un simple canje de
cartas o telegramas, para determinar su existencia. Esto sera retomado, como
veremos mas adelante, por casi todos los reglamentos procesales de la

Instituciones Administradoras de Arbitraje.

132 jdem.
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3. Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
Panama 1975

La Convencidon Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,
suscrita, bajo los auspicios de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), a
la fecha ha sido ratificada por 14 paises del continente americano, a saber,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Panama, Paraguay, Peru, Uruguay, Venezuela y Estados Unidos de
América. Ademas ha sido firmado por Argentina, Bolivia, Brasil y Republica
Dominicana.’?

Sin duda, ello constituye un evento que denota un cambio radical en la
practica convencional, mantenida en el area desde la firma y ratificacion del
Codigo Bustamante de La Habana, de 1928. Sin embargo, México no es Estado
Parte en el Cédigo de Bustamante.

Ademas de lo anterior, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional, es un acontecimiento de trascendental importancia en el
continente americano, toda vez que es una forma de estar a la par con la
globalizacion y contexto internacional, que hoy en dia, exige procedimientos
rapidos, econémicos y eficaces, para resolver las controversias que dia a dia son
mas, superando los escollos naturales a que estan sujetos los juicios ordinarios,
prolongados en el tiempo y con el consecuente estancamiento de capitales.

La difusion y practica arbitral, debe ser imperativa en América Latina y El

Caribe, toda vez que es un procedimiento indispensable en las relaciones

133 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 9.
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comerciales internacionales. De alli que en las universidades y en los foros
comerciales, los juristas deben dar a conocer la importancia de esta institucion.

La delimitacion del ambito de aplicacion de los Convenios Internacionales
sobre arbitraje como la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva York de 1958 y la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, Panama 1975, puede
fundarse, tomando como referencia cinco elementos basicos: la naturaleza del
laudo arbitral; la extranjeria del laudo; limites rationepersonae; limite
rationemateriae, y en cuanto a la forma de acuerdo arbitral.

Si bien, a mediados del siglo pasado, ya el medio de los negocios
internacionales, contaba con la Convencidon sobre el Reconocimiento y Ejecucién
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, para determinar en cuanto al
procedimiento, el desarrollo de sus arbitrajes comerciales, a nivel regional, se
percibia la necesidad de regular el tema aun mas a fondo.

Surge asi una importante actividad y estudio por parte de los
especialistas, y también por los hombres de negocios, respecto de la creacion de
una reglamentacion de arbitraje, que agilizara, en mayor medida, el desarrollo
del comercio Interamericano.

Sin embargo, los Estados no dejaron de asumir una actitud directiva,
respecto al desarrollo de estas negociaciones. “Si bien el estudio de por qué se
tomo el arbitraje con cierta presidencia por parte de los Estados pertenece mas
bien a un estudio sociolégico del tema, algunas de estas causas pueden

encontrarse en el prestigio que aun conserva la autoridad judicial estatal en
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muchos paises de la regién, como también el efecto reflejo que generd la
doctrina Calvo.” **

La Convencion de Panama de 1975, a diferencia de la de Nueva York de
1958, ademas de dedicarse al reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras, también regula, en si, el arbitraje.

No obstante, la Convencidén Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de Panama 1975, no establece explicitamente lo que se entiende
por sentencia arbitral, tal como lo formula la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva
York 1958, en su articulo I. 2., sin embargo, la podemos inferir del articulo 4° de
la Convencidn de panama de 1975, que se refiere a la sentencia, en los
siguientes términos: “las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segun la
ley o reglas procesales aplicables tendran fuerza de sentencia judicial
ejecutoriada. Su ejecucion o reconocimiento podra exigirse en la misma forma
que la de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios nacionales o
extranjeros, segun las leyes procesales del pais donde se ejecuten y lo que
establezcan al respecto los Tratados Internacionales”. '*°

Por otro lado, si confrontamos el articulo 1°, parrafo segundo, de la
Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, de Nueva York 1958, que nos aproxima a una definicién de lo que
se entiende por sentencia arbitral, con el articulo 2° de la Convencion de

Panama de 1975, corroboramos que ésta ultima introduce una variante, la cual

134
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Santos Belandro, Rubén. Op. cit. p. 145.
Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional. Panama 1975. Articulo 4°.
En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia. Op. cit. pp. 21y 22.
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permite que los arbitros sean tanto nacionales como extranjeros. Ello tiene
importancia en los supuestos en los que la legislacién interna exige que los
arbitros sean nacionales y si las partes deciden someterse a arbitraje conforme a
las normas de procedimiento establecidas en dicho Estado, los arbitros podran o
ser 0 no nacionales, sin que ello constituya un obstaculo para la ejecucion de la
sentencia por ellos dictada.

Esto ultimo es muy importante, ya que como afirma Leonel Pereznieto
Castro, “El arbitraje como institucion para resolucion alternativa de controversias
seria simplemente una utopia si los tribunales no ejecutaran los laudos
arbitrales”.®

A lo anterior, cabe agregar que, en cuanto a la forma del convenio arbitral,
el articulo 1° de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de Panama 1975, le otorga validez a dicho acuerdo en los
siguientes términos: “Es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se
obligan a someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que
hayan surgido entre ellas, con relacion a un negocio de caracter mercantil. El
acuerdo respectivo constara en el escrito firmado por las partes o en el canje de
cartas, telegramas o comunicaciones por télex.” '*’

Mas aun, aunque el propio titulo de la Convencion, tiene inserto el término
,interamericana’, lo que nos propone una idea de que dicho documento fue

planteado para una determinada region comercial, el articulo 9° proyecta ésta

Convencién, hacia una concepcion universalista, es decir, que el mismo no tiene

1% pereznieto Castro, Leonel. Et al. Arbitraje Comercial Internacional. Distribuciones Fontamara.

México DF. 2002. p. 117.
137 Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional. Panaméa 1975. Articulo 1°.
En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia, Op. cit. p. 21.
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un caracter exclusivamente regional, al establecer “La presente Convencién
quedara abierta a la adhesion de cualquier otro Estado. Los instrumentos de
adhesion se depositaran en la secretaria general de la Organizacion de los
Estados Americanos”.™® Lo que deja, claramente abierta, la posibilidad de que

Estados no americanos pudiesen participar de ésta Convencion.

4. Reglamento de Arbitraje Maritimo Internacional, Lima, Peru 1984

Sobre el Arbitraje Maritimo, existen diversos convenios internacionales,
encaminados a regular el procedimiento arbitral, siendo tal vez el comercio por
mar, el que ha aportado en mayor medida, a través de la historia, al
establecimiento del arbitraje comercial internacional como método para la
solucion de las controversias suscitadas entre los hombres de negocios.

Ejemplos de lo anterior, lo encontramos en la regulacién del arbitraje por
organismos internacionales como: “la Camara Naviera Internacional (CNI), en la
Asociacion Internacional de Navieros Independientes de Buques Tanque
(INTERTANKO) y en la Asociacion Latinoamericana de Armadores (ALAMAR),
cuyo Reglamento de Arbitraje Maritimo Internacional examinaremos en este
trabajo, y que fuera adoptado en noviembre de 1984 en Lima, Peru...”."*®
También la CCI cre6 la Organizacion Internacional de Arbitraje Maritimo

(OIAM), que es una Organizacion Internacional Privada y que es una autoridad

en el ambito del arbitraje maritimo, cabe destacar la participacion de un

1% Ibidem. Art. 9°. p. 23.
1% salgado y Salgado, José Eusebio. Proyecto del Manual de Derecho Maritimo. Capitulo XIX, EI
Arbitraje Maritimo y las Organizaciones Internacionales. p. 21.
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mexicano, miembro del comité ejecutivo de esta Organizacién desde hace 25
afos, es el maritimista José Eusebio Salgado y Salgado.

Sin embargo, en este trabajo me referiré, unicamente al Reglamento de
Arbitraje Maritimo Internacional, de la Asociacion Latinoamericana de Armadores
(ALAMAR).

Aun cuando la ALAMAR desaparecio y con ella un Reglamento Arbitral, que
no es Convenio alguno, pues la ALAMAR era un Organismo Internacional Privado,
como su nombre lo dice, me parece importante tomarla como ejemplo por su
importancia histérica.

En palabras de José Eusebio Salgado y Salgado, “El 8 de noviembre de
1984, en ocasion de la celebracién de la XXI Asamblea General Ordinaria,
celebrada en Lima, Peru, se aprobo el Reglamento de Arbitraje Maritimo
Internacional de la ALAMAR, creandose un Comité Permanente de Arbitraje, y
recomendandose una vez mas la ratificacion de los Convenios antes citados,
agregandose ademas la Convencion de Derecho Internacional Privado, que
incluye el famoso Codigo Bustamente (sic), del 20 de febrero de 1928 y que
entrara en vigor internacionalmente el 25 de noviembre del mismo afo. Asimismo,
se pidi6 a los asociados que hicieran uso de este sistema privado de arbitraje en la
solucion de todas sus controversias ligadas con la actividad maritima.”"°

Es de comentar que en la XXIlII Asamblea General Ordinaria, de la
ALAMAR, celebrada en la ciudad de Guayaquil, Ecuador, este Reglamento, fue

modificado, quedando como actualmente lo conocemos.

10 Ibidem. p. 22.
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“‘No debe perderse de vista que para la elaboracion del Reglamento se
tuvieron como obras fundamentales de consulta las siguientes:

“1. Reglamento de Arbitraje de la Asociacion Argentina de Derecho
Maritimo.

“2. Reglamento de Arbitraje de la Organizacion Internacional de Arbitraje
Maritimo.

“3. Reglas de Arbitraje Maritimo de la Sociedad de Arbitros Maritimos de
Nueva York.

“El Reglamento tiene un texto de clausula compromisoria que recomienda la
propia ALAMAR, debe incluirse en los contratos a los cuales desean se sometan
al arbitraje, en caso de divergencias.”’

“El Reglamento se divide en cinco titulos:

“1. Titulo Preliminar, Articulos Primero y Segundo.

“2. Titulo Primero: Del Comité Permanente de Arbitraje, Articulos 3° a 5°.

“3. Titulo Segundo: Normas Generales, Articulos 6° a 14.

“4. Titulo Tercero: Solicitud de Arbitraje y Constitucion del mismo, Articulos
15 al 19.

“5. Titulo Cuarto: Procedimiento ante el arbitro, Articulos 20 al 33.”"%2

“En el Articulo Primero se nos dice por qué se establecio el Sistema Privado
de Arbitraje Maritimo Internacional, o sea, la de brindar un servicio idéneo, para
que los latinoamericanos preferentemente, solucionen todas las controversias

maritimas en que se vean envueltos.

“!Ibidem. p. 23.
2 idem.



153

“Asimismo, nos dice sobre qué temas especificos se podra buscar solucion
arbitral:

“a) Contrato de fletamento.

“b) Contrato de Transporte por Mar.

“c) Contrato de Transporte Multimodal.

“d) Contrato de Seguro Maritimo.

“e) Salvamento.

“f) Construccion Naval.

“g) Reparaciones.

“h) Compraventa de buques.

“1) Averias gruesas o comunes.

‘) Con respecto a cualquier otro contrato, cuasi contrato o situacion
extracontractual ligados con la actividad maritima internacional.

“‘Amplia su aplicacion a los transportes lacustres y fluviales, y permite que
se pueda buscar la solucidn de todos los conflictos antes sefialados con la simple

mediacion.”'*®

5. Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Judiciales y Laudos Arbitrales, en Materia Civil y Mercantil entre
Espaina y México, 1989

La relacién México-Espana, en muchos aspectos, puede ser considerada

dificil, sin embargo, nuestro pais no ha dejado de mantener la mirada puesta en

3 Ibidem. p. 24.
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Europa, teniendo como principal interlocutor a la nacién ibérica, ello se debe a
los nexos historicos, culturales y linguisticos, existentes entre estos dos Estados.

Asi, el dia 28 de marzo de 1977, se da el resurgimiento de las relaciones
diplomaticas, entre México y Espafa, derivado del restablecimiento de la
democracia como forma de gobierno en Espaia.

‘Es a partir de esa fecha cuando se empieza a configurar la idea de
establecer, lo antes posible, mecanismos para que las decisiones mexicanas
tengan eficacia en Espafa, y las decisiones judiciales espafolas la tengan en
México”. 4

De alguna manera puede ser considerado, este momento, como el
antecedente historico inmediato, del Convenio sobre Reconocimiento vy
Ejecucidn de Sentencias Judiciales y Laudos Arbitrales, en Materia Civil y
Mercantil entre Espafia y México, celebrado el 17 de abril de 1989, y que entro
en vigor el 30 de abril de 1991.™°

Aunque la materia sobre la que versa el Convenio celebrado entre México
y Espafia en 1989, incluye los laudos arbitrales, el hecho, de que sea también,
aplicable a sentencias civiles, lo vuelve algo desfasado del contexto arbitral
internacional, dado que en ese sentido, se ve, en gran medida, superado por la
Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, de Nueva York 1958, y la Convenciéon Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional, de Panama 1975, que, aunque son algunas

décadas mas antiguas, son mas especificos en cuanto a su ambito de aplicacion

144" Gorjén Gémez, Francisco. Arbitraje Comercial y Ejecucion de Laudos. Mc. Graw Hill. 2000,

México D.F. p. 148.
¥ Diario Oficial de la Federacion, México, jueves 05 de marzo de 1992.
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y mas concretos en sus respectivos procedimientos, ademas de que el Convenio
Meéxico-Espania, atiende primordialmente a las necesidades jurisdiccionales y no
a las arbitrales.

En consecuencia, “fue innecesaria e infuncional la creacion del Convenio
relativo a la Ejecucion de los Laudos Extranjeros entre México y Espafia, ya que
este es inferior a la Convencion de Nueva York de 1958 y contiene deficiencias,
lo que provoca un atraso en la materia.”'*®
De manera general, “Las caracteristicas del convenio son las siguientes:
“a) se condiciona la eficacia y fuerza de ejecucion de la sentencia
extranjera a la concurrencia de determinados requisitos respecto a la
competencia del tribunal sentenciador (tit. lll, articulos 4-8);

‘b) se establecen algunas garantias en cuanto a las caracteristicas que
han de concurrir en la sentencia sometida al procedimiento convencional
(traduccidn, legalizacién, aseguramiento del derecho de defensa en el
procedimiento que le dio origen), y exigencias de caracter ejecutivo o de cosa
juzgada (articulo 11);

“c) se establecen las normales clausulas de orden publico (articulos 10 y
11) y la excepcion de litispendencia (articulo 12).”"%

Al respecto el maestro Diego Fernandez Arroyo, ha puesto de relieve que

‘los convenios que reglamentan aspectos procesales y de cooperacidon

16 Fernandez Rozas, José Carlos, Esparia ante el Arbitraje Comercial Internacional, en Justicia

92, publicacion. Barcelona, 1992, p. 184.
Y7 Gorjén Gémez, Francisco. Op. cit. p. 151.
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internacional de autoridades, son demasiado jovenes, como para poder valorar
defectos y virtudes en su aplicacion.”®

Definitivamente, el Convenio hispano-mexicano, esta pensado mas para
sentencias judiciales de caracter civil que para laudos arbitrales, quedandose
rezagado, respecto de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva York 1958, y la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de Panama 1975, desde
cualquier ambito.

En efecto, la Convencion de Nueva York de 1958, prevalecera sobre el
Convenio hispano-mexicano, ante la incidencia de uno con el otro. Sin embargo,
el problema versa en la concurrencia de las normas de ambos en el momento de
la aplicacion al caso especifico. La cuestion al respecto es ¢ cual de ellos sera
aplicable en el caso de surgir una controversia entre nacionales de los Estados?,
la doctrina y el Derecho Convencional presentan una solucién para el caso de la
concurrencia de normas convencionales.

En resumen, la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
Internacionales de 1969, nos da una solucion, al establecer que en las relaciones
entre los Estados Parte en ambos tratados, se aplicara la norma enunciada en el
parrafo tercero del articulo 30, que indica ,se aplicara el tratado posterior en que

ambos Estados son parte.’'*°

8 Fernandez Arroyo, Diego P. La Codificacién del Derecho Internacional Privado en América

Latina, Madrid, 1994, pp. 384-386.
149 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados Internacionales, de 1969, Articulo 30.
En Derecho Internacional. Tratados y otros Documentos. Madrid 2001, Ed. McGraw Hill. p. 281.
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Es concluyente el hecho de que la posterioridad otorgue a un tratado un
titulo de aplicacién preferente basado en una presuncidén de mayor eficacia; pero
surge una segunda coyuntura, cuando ambos tratados contienen clausulas de
compatibilidad, circunstancia en la cual se encuentran los dos Convenios a que
me he referido. La clausula de compatibilidad faculta a los interesados, para
utilizar el derecho de hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida
admitidas por la legislacion o los tratados del pais donde dicha sentencia se
invoca, de acuerdo con la compatibilidad de los preceptos entre un acuerdo
bilateral o multilateral.

La regla que se desprende en la convergencia de clausulas de
compatibilidad, es la denominada de “la maxima eficacia”, de la que se deduce,
que entre dos disposiciones concurrentes, ha de optarse por la que permita el
mas alto grado de realizacion de los objetivos de los tratados en presencia.

En la situacion de concurrencia, lo primero que ha de hacerse es atender
a la voluntad de las Partes, entre ambas normativas no existe jerarquia, no es
superior al otro. En este sentido, algunos autores concluyen en la conveniencia
de rechazar el automatismo en la aplicacién preferente del tratado posterior, que
s6lo ha de jugar cuando sea imposible determinar la voluntad implicita o tacita de

las Partes.
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Il La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, sobre Arbitraje Comercial

Internacional

En el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), dada la
preocupacion, cada dia mas creciente, por el desarrollo del intercambio
comercial a nivel mundial y el complejo concierto del comercio internacional,
surgio la necesidad de crear un foro de discusion sobre los conflictos entre las
normas y los usos de comercio internacional, asi como de las legislaciones
internas de los paises.

El dinamico comercio internacional y su importancia para el desarrollo
interno de los paises, no admitia obstaculos ocasionados por complicados
procedimientos judiciales, sobre la interpretacién y cumplimiento de los contratos
que celebraran los hombres de negocios.

“Como resultado de la operacion exitosa de la Convencion sobre el
Reconocimiento y Ejecucidon de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva
York 1958, y el desarrollo de una practica arbitral cada vez mas uniforme, las
diferencias entre legislaciones nacionales se hicieron mas palpables. En
especifico, tres tendencias fueron detectadas: la primera conformada por
jurisdicciones que controlaban y supervisaban minuciosamente los arbitrajes
seguidos al amparo de sus jurisdicciones. La segunda involucr6 paises que, no
obstante que apoyaban el procedimiento arbitral, se rehusaban a intervenir o
interferir en el procedimiento mismo. La tercera corriente versé sobre

jurisdicciones que carecian de derecho arbitral, o el mismo era anacroénico.
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“‘Ante lo anterior, la necesidad de uniformar — o por lo menos armonizar —
el marco juridico del arbitraje se torné mas patente.”’*°

Es en este contexto donde surge la Ley Modelo de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

Para poder entender, el panorama sobre el cual fue creada la Ley Modelo
de la CNUDMI, me abocaré a transcribir de manera literal la Nota Explicativa™",
que sobre la Ley Modelo expidio la misma CNUDMI, ya que en base a este texto,
considero innecesaria cualquier explicacion o interpretacion que a dicha nota se
le pueda dar, por ser tan concreta y clara en su propia redaccion.

El 21 de junio de 1985, al finalizar su 18 periodo anual de sesiones, la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
aprobé la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional. La
Asamblea General, en su Resolucion 40/72 de 11 de diciembre de 1985,
recomendo, que todos los estados examinen debidamente la Ley Modelo sobre
arbitraje comercial internacional, teniendo en cuenta la conveniencia de la
uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de la
practica del arbitraje comercial internacional. Literalmente la nota de la propia
CNUDMI al respecto dice:

“‘La Ley Modelo constituye una base sodlida y alentadora para la
armonizacion y el perfeccionamiento deseados por las leyes nacionales.
Regula todas las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje
hasta el reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral y refleja un

consenso mundial sobre los principios y aspectos mas importantes de la

%0 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit. p. 11.

131 Nota Explicativa de la Secretaria de la CNUDMI sobre la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional. En http//www.uncitral.org



practica del arbitraje internacional. Resulta aceptable para Estados de
todas las regiones y para los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas
economicos del mundo.

“Se adopté la forma de una Ley Modelo como instrumento de
armonizacion y perfeccionamiento dado que consiente a los Estados
proceder con flexibilidad a la preparacién de nuevas leyes de arbitraje.
Parece conveniente atenerse en la mayor medida posible al modelo, por
cuanto ello constituiria la mejor contribucion a la armonizacion a la que
aspira 'y redundaria en interés de quienes recurren al arbitraje
internacional, que son fundamentalmente las partes extranjeras y sus

abogados.

A. ANTECEDENTES DE LA LEY MODELO

‘La Ley Modelo responde al propdsito de resolver problemas
relacionados con la situacion actual de las leyes nacionales sobre arbitraje.
La necesidad de perfeccionamiento y armonizacion se basa en la
comprobacién de que las leyes nacionales suelen ser inadecuadas para los

casos internacionales y de que existe una notable disparidad entre ellas.

Insuficiencia de las Leyes Nacionales

“El analisis mundial de las leyes nacionales sobre arbitraje pone de
manifiesto notables disparidades no s6lo en cuanto a las disposiciones y
soluciones concretas, sino también desde el punto de vista de la evolucion
y el perfeccionamiento. Algunas leyes, que a veces datan del siglo XIX y
que equiparan, a menudo, el proceso arbitral a los litigios ante tribunales
judiciales, pueden considerarse anticuadas. Otras pueden calificarse de
fragmentarias, en el sentido de que no regulan todas las cuestiones

pertinentes. Incluso la mayor parte de las leyes que, al parecer, son
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modernas y complejas, se redactaron teniendo presente fundamental,
cuando no exclusivamente, el arbitraje nacional. A pesar de que ese criterio
resulta explicable por cuanto aun, hoy la gran mayoria de los casos regidos
por una ley general de arbitraje tendrian un caracter exclusivamente
nacional, entraia desafortunadamente la consecuencia de que se imponen
a los casos internacionales los principios locales tradicionales y, por lo
general, no se satisfacen las necesidades de la practica moderna.

“Es posible que las expectativas de las partes, que se ponen de
manifiesto en la eleccion de un conjunto de normas de arbitraje o en la
celebracién de un acuerdo de arbitraje ,especifico’, se vean defraudadas,
sobre todo en virtud de una disposicion imperativa de la ley aplicable. En
las leyes nacionales se encuentran restricciones no previstas ni deseadas
referentes, por ejemplo, a la capacidad de las partes de someter
eficazmente las controversias futuras al arbitraje, a su facultad de nombrar
libremente a los arbitros, o a su interés en que las actuaciones arbitrales se
sustancien conforme a las normas procesales convenidas y sin mas
intervencion judicial que la necesaria. Otras posibles fuentes de
frustraciones son las disposiciones supletorias que pueden imponer
requisitos no deseados a las partes no precavidas que no hayan
establecido estipulaciones en otro sentido. La falta de disposiciones
supletorias puede provocar también dificultades, al no brindar soluciones
para las numerosas cuestiones procesales pertinentes en el arbitraje y que

no siempre se prevén en el acuerdo de arbitraje.

Disparidad entre las Diversas Leyes Nacionales

“Los problemas y las consecuencias no deseadas, originadas por
disposiciones imperativas o supletorias o por la falta de disposiciones
pertinentes, se ven agravados por el hecho de que las leyes nacionales
sobre el proceso arbitral difieren ampliamente. Esta disparidad a menudo

es causa de preocupacion en el arbitraje internacional, donde al menos
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una, y a menudo las dos partes, tienen que enfrentarse a disposiciones y
procedimientos extranjeros y con los que no estan familiarizadas. Para la
parte o partes en cuestion puede resultar costoso, poco practico o
imposible disponer de informacién completa y precisa acerca de la ley
aplicable al arbitraje.

“La inseguridad acerca de la ley local, con el riesgo inherente de
frustracion, puede afectar negativamente no solo al desarrollo del proceso
arbitral sino a la propia eleccion del lugar del arbitraje. Por las razones
indicadas es perfectamente posible que una de las partes no se decida o
se niegue a aceptar un lugar que de lo contrario, por razones practicas,
seria procedente en el caso concreto. Por consiguiente, la adopcién por los
Estados de la Ley Modelo, que es facilmente reconocible, responde a las
necesidades especificas del arbitraje comercial internacional y proporciona
una norma internacional con soluciones aceptables para partes de Estados
y ordenamientos juridicos diferentes, aumentaria las posibilidades en
cuanto a los lugares del arbitraje y facilitaria la sustanciacién de las

actuaciones arbitrales.

B. CARACTERISTICAS MAS DESTACADAS DE LA LEY MODELO

. Régimen Procesal Especial para el Arbitraje Comercial Internacional

“Los principios y soluciones concretas adoptados en la Ley Modelo
tienen como objetivo reducir o eliminar los problemas y dificultades
indicados. Como respuesta a las insuficiencias y disparidades de las leyes
nacionales, la Ley Modelo establece un régimen juridico especialmente
adaptado al arbitraje comercial internacional, que no afecta a ningun
tratado pertinente en vigor en el Estado que la adopta. Aunque la
uniformidad soélo es necesaria respecto de los casos internacionales, los

Estados pueden tener también interés en actualizar y perfeccionar la ley de
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arbitraje en relacion con los casos que no tengan ese caracter y proceder,
en funcidén de ese interés, a promulgar una legislacion moderna basada en

la Ley Modelo para ambos tipos de casos.

Ambito Sustantivo y Territorial de Aplicacién

“La Ley Modelo define como internacional un arbitraje si Jas partes
en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracion de ese
acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes’ (parrafo 3) del
articulo 1). La inmensa mayoria de las situaciones que suelen considerarse
internacionales responden a ese criterio. Ademas, un arbitraje es
internacional si el lugar del arbitraje, el lugar del cumplimiento del contrato,
o el lugar del objeto del litigio estan situados fuera del Estado en el que las
partes tienen sus establecimientos, o si las partes han convenido
expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta
relacionada con mas de un Estado.

“En lo que respecta a la expresion ,comercial’, no es posible dar una
definicién estricta. El articulo 1 incorpora una nota en la que se pide ,una
interpretacion amplia para que abarque las cuestiones que se plantean en
todas las relaciones de indole comercial, contractuales o no’. La nota de
pie de pagina al articulo 1 contiene a continuacion una lista de ejemplos de
relaciones que deben considerarse comerciales, con lo que hace hincapié
en la amplitud interpretativa que se propone, e indica que lo que la ley
nacional pueda considerar ,comercial’ no es un factor determinante.

“Otro aspecto de aplicabilidad es el relativo a lo que podria
denominarse ambito territorial de aplicacion. Conforme al parrafo 2) del
articulo 1, la Ley Modelo en la forma que haya sido promulgada en un
Estado determinado se aplicara unicamente si el lugar del arbitraje se
encuentra en el territorio de ese Estado. Pero hay una excepcion
importante y légica. El parrafo 1) del articulo 8 y el articulo 9, que se

refieren al reconocimiento de los acuerdos de arbitraje, incluida su
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compatibilidad con las medidas provisionales cautelares, y los articulos 35
y 36 sobre reconocimiento y ejecucidén de los laudos arbitrales, tienen un
alcance mundial, es decir, se aplicaran independientemente de que el lugar
del arbitraje esté en ese Estado o en otro Estado y, en cuanto a los
articulos 8 y 9, aunque el lugar del arbitraje todavia no se haya
determinado.

“El criterio estrictamente territorial, que rige la mayor parte de las
disposiciones de la Ley Modelo, se adoptd en aras de la certidumbre y
habida cuenta de las siguientes circunstancias. La gran mayoria de las
leyes nacionales considera al lugar del arbitraje como criterio exclusivo vy,
cuando facultan a las partes para elegir la ley procesal de un Estado que
no es aquél donde se sustancia el arbitraje, se ha observado que las partes
rara vez hacen uso de esa facilidad de practica. La Ley Modelo, por su
contenido liberal, hace menos necesario aun elegir una ley ,extranjera’ en
lugar de la Ley (Modelo) del lugar del arbitraje, sobre todo porque otorga a
las partes amplia libertad para formular las normas de actuaciones
arbitrales. Por ejemplo, las partes tienen la posibilidad de incorporar al
acuerdo de arbitraje disposiciones procesales de una ley ,extranjera’
siempre que no haya conflicto con las pocas disposiciones imperativas de
la Ley Modelo. Ademas, el criterio territorial estricto tiene considerables
ventajas practicas en lo que respecta a los articulos 11, 13, 14, 16, 27 y 34,
que encomiendan a los tribunales judiciales del Estado respectivo las

funciones de asistencia y supervisiéon del arbitraje.

Delimitacion de la Asistencia y Supervision Judiciales

“Como lo prueban recientes modificaciones de las leyes de arbitraje,
existe una tendencia a limitar la intervencion judicial en el arbitraje
comercial internacional. Al parecer, esta tendencia se justifica porque las
partes en un acuerdo de arbitraje adoptan deliberadamente la decision de

excluir la competencia judicial y, en particular en los casos comerciales,
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prefieren la conveniencia practica y la irrevocabilidad a prolongadas
batallas judiciales.

“Con este espiritu, la Ley Modelo prevé la intervencion de los
tribunales en los siguientes casos. Un primer grupo comprende el
nombramiento, la recusacion y terminacion del mandato de los arbitros
(articulos 11, 13 y 14), la competencia del Tribunal Arbitral (articulo 16) y la
nulidad del laudo arbitral (articulo 34). Estos casos se enumeran en el
articulo 6 como funciones que deben encomendarse, con el fin de logar la
centralizacién, especializacion y aceleracion, a un tribunal judicial
especialmente designado o, en lo que respecta a los articulos 11, 13 y 14,
posiblemente a otra autoridad (por ejemplo, institucién arbitral, camara de
comercio). Un segundo grupo comprende la asistencia de los tribunales
para la practica de pruebas (articulo 27), el reconocimiento del acuerdo de
arbitraje, incluida su compatibilidad con las medidas cautelares
provisionales ordenadas por un tribunal judicial (articulos 8 y 9) y el
reconocimiento y ejecucién de los laudos arbitrales (articulos 35 y 36).

“‘Fuera de los casos previstos en esos dos grupos ,en los asuntos
que se rijan por la presente ley, no intervendra ningun tribunal’. Ello se
declara en el innovador articulo 5, que no se pronuncia sobre cual es la
funcion adecuada de los tribunales judiciales, pero asegura al lector y al
usuario que encontrara en esta Ley todos los casos de posible intervencion
del tribunal, excepto en los asuntos que no se rijan por ella (por ejemplo,
acumulacion de las actuaciones arbitrales, relacion contractual entre
arbitros y partes o instituciones arbitrales, o fijacion de costas y honorarios,
incluidos depésitos). Sobre todo los lectores y usuarios extranjeros, que
constituyen la mayoria de los posibles usuarios y que pueden considerarse
como los destinatarios fundamentales de cualquier ley especial sobre
arbitraje comercial internacional, valoraran el hecho de no tener que

indagar fuera de esta Ley.
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Acuerdo de Arbitraje

“El capitulo Il de la Ley Modelo trata del acuerdo de arbitraje y su
reconocimiento por los tribunales judiciales. Las disposiciones siguen muy
de cerca al articulo 11 de la Convencion sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Extranjeras (Nueva York, 1958), con varias

aclaraciones utiles adicionales.

Definicion y Forma del Acuerdo de Arbitraje

“El parrafo 1) del articulo 7 reconoce la validez y eficacia de un
compromiso por el que las partes deciden someter a arbitraje una
controversia existente (compromis) o futura (clausecompromissoire). En
algunas legislaciones nacionales este ultimo tipo de acuerdo no tiene plena
eficacia.

“‘Aunque en la practica se encuentran acuerdos verbales de arbitraje
y algunas legislaciones nacionales los admiten, el parrafo 2) del articulo 7
sigue a la Convencion de Nueva York de 1958 al exigir que consten por
escrito. Dicho parrafo amplia y aclara la definicién de la forma escrita del
parrafo 2) del 11 de esa Convencion pues agrega ,télex u otros medios de
telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo’, comprende la
situacién analoga a un acuerdo de arbitraje, cuando hay ,un intercambio de
escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo
sea firmado por una parte sin ser negada por otra’, y prevé que ,k
referencia hecha en un contrato a un documento’ (por ejemplo, condiciones
generales) ,que contiene una clausula compromisoria constituye acuerdo
de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia

implique que esa clausula forma parte del contrato’.
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b) El Acuerdo de Arbitraje y los Tribunales Judiciales

“Los articulos 8 y 9 tratan dos aspectos importantes de la compleja
cuestion de la relacion entre el acuerdo de arbitraje y el recurso a los
tribunales. En virtud del parrafo 1) del articulo 8 de la Ley Modelo, que
sigue el modelo del parrafo 3) del articulo 11 de la Convencion de Nueva
York de 1958, el tribunal judicial remitira a las partes al arbitraje si se le
presenta una reclamacion sobre un asunto que sea objeto de un acuerdo
de arbitraje, a menos que se compruebe que el acuerdo de arbitraje es
nulo, ineficaz o de ejecucién imposible. La remision depende de una
solicitud que cualquiera de las partes puede hacer a mas tardar en el
momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio. Aunque
esta disposiciéon, en el caso de que sea aprobada por un Estado cuando
adopta la Ley Modelo, por su naturaleza soélo obligue a los tribunales de
ese Estado, no se limita a los acuerdos que prevén el arbitraje en ese
Estado y, por lo tanto, facilita el reconocimiento y la eficacia mundiales de
los acuerdos de arbitraje comercial internacional.

“El articulo 9 enuncia el principio de que ninguna medida cautelar
provisional que se solicite de los tribunales judiciales en virtud de las leyes
procesales nacionales (por ejemplo, embargos previos al laudo) sera
incompatible con un acuerdo de arbitraje. Al igual que el articulo 8, esta
disposicion se destina a los tribunales de un determinado Estado, en
cuanto dispone que la concesion de medidas provisionales es compatible
con un acuerdo de arbitraje, independientemente del lugar del arbitraje. En
la medida en que dispone que es compatible con un acuerdo de arbitraje
que una parte solicite esa medida de un tribunal judicial, el articulo 9 se
aplicaria prescindiendo de si la solicitud se hace a un tribunal de un Estado
determinado o de cualquier otro pais. Dondequiera que pueda formularse
esa solicitud, no podra invocarse, en virtud de la Ley Modelo, como una

excepcion con respecto a la existencia o eficacia del acuerdo de arbitraje.



3.

Composicion del Tribunal Arbitral

“El Capitulo Il contiene varias disposiciones detalladas sobre el
nombramiento, la recusacion, la terminacion del mandato y la sustitucion
de los arbitros. El capitulo refleja el criterio adoptado en la Ley Modelo para
eliminar las dificultades que resultan de las leyes o normas inadecuadas o
fragmentarias. Ese enfoque consiste, en primer lugar, en reconocer la
libertad de las partes para determinar, haciendo referencia a un conjunto
de normas de arbitraje o mediante un acuerdo especial, el procedimiento
que se seguira, respetando los requisitos fundamentales de equidad y
justicia. En segundo lugar, si las partes no han hecho uso de esa libertad
para establecer normas de procedimiento o no han resuelto determinada
cuestion, la Ley Modelo asegura, mediante una serie de normas
supletorias, que el arbitraje pueda comenzar y proceder con eficacia a la
solucién de la controversia.

“Si en virtud de cualquier procedimiento convenido por las partes o
fundado en las normas supletorias de la Ley Modelo se plantean
dificultades en el proceso de nhombramiento, recusacién o terminacion del
mandato de un arbitro, los articulos 11, 13 y 14 prevén la asistencia de los
tribunales judiciales o de otras autoridades. En vista de la urgencia del
asunto y a fin de reducir el riesgo y las consecuencias de cualquier tactica
dilatoria, las partes podran recurrir en forma inmediata dentro de un breve

plazo, y la decision sera inapelable.

Competencia de Tribunal Arbitral

Facultad para decidir Acerca de su Competencia

“El parrafo 1) del articulo 16 adopta los dos importantes principios

(aun no generalmente reconocidos) de JKompetenz-Kompetenz’ y de la

separabilidad o autonomia de la clausula compromisoria. ElI Tribunal
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Arbitral puede decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o la validez del acuerdo de arbitraje. A
ese efecto, la clausula compromisoria se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato, y la decision del
Tribunal arbitral de que el contrato es nulo no traera aparejada de pleno
derecho la nulidad de la clausula compromisoria. Las disposiciones
detalladas que contiene el parrafo 2) requieren que las excepciones
relacionadas con la competencia de los arbitros se opongan lo antes
posible.

‘La competencia del Tribunal Arbitral para decidir acerca de su
propia competencia, esto es, sobre el fundamento mismo de su mandato y
atribuciones, esta, por supuesto, sometida a la supervision judicial. Si el
Tribunal Arbitral, como cuestion previa, se declara competente, el parrafo
3) del articulo 16 prevé la supervision judicial inmediata a fin de evitar
innecesario derroche de dinero y tiempo. No obstante, se afaden tres
salvaguardias procesales para reducir el riesgo y los efectos de las tacticas
dilatorias: un plazo breve para recurrir al tribunal judicial (30 dias), la
inapelabilidad de la resolucion del tribunal judicial, la facultad discrecional
del Tribunal Arbitral de proseguir las actuaciones y dictar un laudo mientras
esté pendiente la cuestion ante el tribunal judicial. En los casos menos
frecuentes en que el Tribunal Arbitral combina su decision acerca de la
competencia con un laudo sobre el fondo, podra recurrirse a la revisiéon
judicial de la cuestion de la competencia en el procedimiento de nulidad,

previsto en el articulo 34, o en el de ejecucidn, previsto en el articulo 36.

Facultad de Ordenar Medidas Provisionales Cautelares

“A diferencia de algunas leyes nacionales, la Ley Modelo faculta al
Tribunal Arbitral, salvo acuerdo en contrario de las partes y a peticiéon de
una de ellas, a ordenar a cualquiera de las partes que adopte medidas

provisionales cautelares respecto del objeto del litigio (articulo 17). Cabe
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observar que el articulo no prevé la ejecucion de esas medidas; los
Estados que adopten la Ley Modelo podran disponer acerca de la

asistencia judicial a este efecto.

Sustanciacioén de las Actuaciones Judiciales

“El Capitulo V proporciona el marco juridico para la sustanciacién
equitativa y eficaz de las actuaciones arbitrales. Comienza con dos
disposiciones que expresan los principios basicos que inspiran las
actuaciones arbitrales que se rigen por la Ley Modelo. El articulo 18
establece los requisitos fundamentales de justicia procesal y el articulo 19

los derechos y atribuciones para determinar las normas de procedimiento.

Derechos Procesales Fundamentales de las Partes

“El articulo 18 consagra el principio basico de que debera tratarse a
las partes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad de
hacer valer sus derechos. Otras disposiciones aplican y concretan ese
principio basico con respecto a determinados derechos fundamentales de
las partes. El parrafo 1) del articulo 24 estipula que, salvo que las partes
hubiesen convenido validamente que no se celebrarian audiencias para la
presentacion de pruebas o para alegatos orales, el Tribunal Arbitral
celebrara dichas audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, a
peticion de una de las partes. Debe observarse que el parrafo 1) del
articulo 24 se refiere solo al derecho general de las partes a la celebracion
de audiencias (como una opcion a la sustentacién de las actuaciones sobre
la base de documentos y demas pruebas) y no contempla aspectos
procesales tales como la duracién, el numero o el momento de las
audiencias.

“Otro derecho fundamental de las partes a ser oidas y hacer valer

sus derechos se relaciona con las pruebas presentadas por un perito
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nombrado por el Tribunal Arbitral. En virtud del parrafo 2) del articulo 26, el
perito, después de la presentacion de su dictamen escrito, debera
participar en una audiencia en la que las partes tendran oportunidad de
hacerle preguntas y de presentar peritos para que informen sobre los
puntos controvertidos, si asi lo solicita una de las partes o el Tribunal
Arbitral lo considera necesario. Otra disposicion destinada a garantizar la
equidad, objetividad e imparcialidad es el parrafo 3) del articulo 24, que
estipula que de todas las declaraciones, documentos o demas informacion
que una de las partes suministre al Tribunal Arbitral se dara traslado a la
otra parte, y que deberan ponerse a disposicion de ambas partes los
peritajes o los documentos probatorios en los que el Tribunal Arbitral pueda
basarse al adoptar su decision. A fin de que las partes puedan presentarse
en las audiencias o en cualquier reunion del Tribunal Arbitral a efectos de
inspeccion, su celebracion se les notificara con suficiente antelacién
(parrafo 2) del articulo 24).

Determinacion del Procedimiento

“El articulo 19 reconoce a las partes la libertad para convenir el
procedimiento que ha de seguir el Tribunal Arbitral en sus actuaciones, con
sujecion a algunas disposiciones imperativas al respecto, y faculta al
Tribunal Arbitral, a falta de acuerdo entre las partes, a dirigir el arbitraje del
modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al Tribunal Arbitral
incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las
pruebas.

‘La autonomia de las partes para determinar las normas de
procedimiento reviste especial importancia en los casos internacionales,
pues les permite seleccionar o adaptar las normas segun sus deseos y
necesidades concretas, sin verse obstaculizadas por los conceptos
tradicionales del derecho interno y sin el riesgo antes mencionado de la

frustracion. La facultad discrecional supletoria del Tribunal Arbitral es
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igualmente importante pues le consiente dirigir las actuaciones segun las
caracteristicas especiales de cada caso, sin limitaciones impuestas por la
ley local no por cualquier norma interna sobre la prueba. Ademas,
proporciona un medio para solucionar cuestiones procesales no
contempladas en el acuerdo de arbitraje o en la Ley Modelo.

“‘Aparte de las disposiciones generales del articulo 19, hay algunas
disposiciones especiales que adoptan el mismo criterio de reconocer a las
partes autonomia y, a falta de acuerdo, facultar al Tribunal Arbitral para
decidir la cuestion. Ejemplos que revisten especial importancia practica en
los casos internacionales son el articulo 20, sobre el lugar del arbitraje, y el

articulo 22, sobre el idioma de las actuaciones.

Rebeldia de una de las Partes

“Solo si se han hecho las notificaciones debidas, las actuaciones
arbitrales podran continuar en ausencia de una de las partes. Esto se
aplica, sobre todo, cuando una de las partes no comparezca a una
audiencia o no presente pruebas documentales sin invocar causa suficiente
(inciso c) del articulo 25). El Tribunal Arbitral podra también continuar las
actuaciones cuando el demandado no presente su contestacion, mientras
gque no es necesario que prosigan las actuaciones si el demandante no
presenta su demanda (inciso a) y b) del articulo 25).

“‘Revisten considerable importancia practica las disposiciones que
facultan al Tribunal Arbitral a cumplir sus funciones incluso si una de las
partes no participa pues, como se ha observado, es bastante frecuente que
una de las partes tenga escaso interés en cooperar y agilizar las
actuaciones. En consecuencia, las disposiciones brindan al arbitraje
comercial internacional la eficacia necesaria, dentro de los limites que

imponen los requisitos fundamentales de justicia procesal.
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6. Pronunciamiento del Laudo y Terminacioén de las Actuaciones

a) Normas Aplicables al Fondo del Litigio

“El articulo 28 trata de los aspectos del arbitraje relativos al derecho
sustantivo. A tenor del parrafo 1), el Tribunal Arbitral decide el litigio de
conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes. Esta
disposicion es importante por dos razones. En primer lugar, atribuye a las
partes la facultad de elegir el derecho sustantivo aplicable, lo que es
importante dado que varias leyes nacionales no reconocen clara o
plenamente esa facultad. Ademas, al hacer referencia a la eleccion de las
,hormas de derecho’ y no a la Jey’, la Ley Modelo brinda a las partes una
gama de opciones mas amplia en lo tocante a la indicacion de la ley
aplicable al fondo del litigio, por cuanto aquellas pueden, por ejemplo,
elegir de comun acuerdo normas de derecho elaboradas por un organismo
internacional pero no incorporadas aun a ningun otro ordenamiento juridico
nacional. Las atribuciones del Tribunal Arbitral, por otra parte, se ajustan a
pautas mas tradicionales. Cuando las partes no hayan indicado la ley
aplicable, el Tribunal Arbitral aplicara la ley, es decir la ley nacional, que
determinen las normas de conflicto de leyes que estime aplicables.

“Conforme al parrafo 3) del articulo 28, las partes pueden autorizar al
Tribunal Arbitral a que decida el litigio ex aequo et bono o como amigable
componedor. Por el momento este tipo de arbitraje no se conoce ni aplica
en todos los ordenamientos juridicos y no existe una interpretacion
uniforme en lo que respecta al alcance exacto de las atribuciones del
Tribunal Arbitral. Cuando las partes prevean que pueden suscitarse dudas
al respecto, tal vez les interese aclararlas en el acuerdo de arbitraje
confiriendo una autorizacion mas precisa al Tribunal Arbitral. El parrafo 4)
aclara que, en todos los casos, es decir, incluido el arbitraje ex aequo et
bono, el Tribunal Arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del

contrato y tendra en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.
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b) Pronunciamiento del Laudo y otras Decisiones

“‘En sus normas sobre el pronunciamiento del laudo (articulo 29 a
31), la Ley Modelo presta especial atencién al supuesto, bastante
frecuente, de que el Tribunal Arbitral esté integrado por varios arbitros
(especialmente tres). Establece que, en ese caso, todo laudo u otra
decisidén se adoptara por la mayoria de los arbitros, con la salvedad de las
cuestiones de procedimiento, sobre las que podra decidir el arbitro
presidente. El principio mayoritario se aplica también a la firma del laudo,
siempre que se deje constancia de las razones de la falta de una o mas
firmas.

“El parrafo 3) del articulo 31 establece que constara en el laudo el
lugar del arbitraje, y que el laudo se considerara dictado en ese lugar. En lo
que respecta a esa presuncion, cabe sefialar que el pronunciamiento
definitivo del laudo constituye un acto juridico, que en la practica no tiene
porque consistir en un unico acto, sino que puede desarrollarse mediante
deliberaciones en diversos lugares, conversaciones telefénicas o por
correspondencia; sobre todo, no es necesario que el laudo sea firmado por
los arbitros en un mismo lugar.

“El laudo debe dictarse por escrito con indicacion de su fecha. Debe
también ser motivado, a menos que las partes hayan convenido en otra
cosa 0 que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos
por las partes, es decir, de un laudo que haga constar una transaccion a
que hayan llegado aquéllas. Cabe anadir que la Ley Modelo no exige ni
prohibe los ,votos reservados’.

7. Impugnacién del Laudo
‘Las leyes nacionales sobre arbitraje, que a menudo equiparan los

laudos a las decisiones judiciales, establecen varios recursos contra los

laudos arbitrales, con plazos diversos y por lo general dilatados y con



b)

extensas listas de motivos que difieren ampliamente de uno a otro
ordenamiento juridico. La Ley Modelo intenta mejorar esa situacion, que es
motivo de grave preocupacion para quienes intervienen en el arbitraje

comercial internacional.

La Peticiéon de Nulidad como Unico Recurso

“La primera medida para mejorar esa situacion consiste en admitir
solamente un tipo de recurso, con exclusion de cualesquiera otros recursos
establecidos en otra ley procesal del Estado de que se trate. La peticion de
nulidad al amparo del articulo 34 debe formularse dentro de los tres meses
siguientes a la fecha de recepcién del laudo. Habria que sehalar que
Jecurrir  significa ,jmpugnar’ activamente el laudo; nada impide,
naturalmente, que una de las partes trate de obtener el control judicial por
via de excepcion en el procedimiento de ejecucion (articulo 36). Ademas,
Jecurso’ significa recurso a un tribunal judicial, es decir a un 6rgano del
poder judicial de un Estado; pero nada impide que las partes recurran a un
Tribunal Arbitral de segunda instancia si han previsto de comun acuerdo
esa posibilidad (como es frecuente en algunos intercambios de productos

basicos).

Motivos de Nulidad

“Otro perfeccionamiento introducido por la Ley Modelo es que
establece una lista taxativa de motivos por los que un laudo puede
declararse nulo. Esa lista coincide esencialmente con la del parrafo 1) del
articulo 36, tomada del articulo V de la Convencién de Nueva York de
1958: que las partes estén afectadas por alguna incapacidad para celebrar
el acuerdo de arbitraje o éste no sea valido; que no se haya notificado a
una de las partes la designacion de un arbitro o las actuaciones arbitrales o

que no haya podido hacer valer sus derechos, que el laudo se refiera a
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cuestiones no sometidas al arbitraje; que la composicién del Tribunal
Arbitral o el procedimiento arbitral no se haya ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes, o en defecto de tal acuerdo, a la Ley Modelo y
que el objeto de la controversia no sea susceptible de arbitraje o que el
laudo sea contrario al orden publico, supuesto que abarca también el caso
de desviaciones graves de los principios fundamentales de justicia procesal

“‘En la Convencion Europea de Arbitraje Comercial Internacional
(Ginebra, 1961) se adopté ya ese paralelismo de los motivos de nulidad
con los establecidos en el articulo V de la Convenciéon de Nueva York de
1958 para la denegacion del reconocimiento y la ejecucion. A tenor del
articulo IX de la primera de las convenciones citadas, la decision de un
tribunal extranjero de anular un laudo por un motivo distinto de los
establecidos en el articulo V de la Convencion de Nueva York de 1958 no
constituira una causa para denegar su ejecucion. La Ley Modelo lleva ese
principio algo mas lejos y limita directamente los motivos de nulidad.

“‘Aunque los motivos para declarar la nulidad de un laudo coinciden
casi exactamente con los motivos para denegar su reconocimiento o
ejecucion, habria que senalar dos diferencias practicas. En primer lugar,
los motivos relacionados con el orden publico, incluido el hecho de que el
objeto de la controversia no sea susceptible de arbitraje, pueden diferir en
cuanto al fondo, segun el Estado de que se trate (por ejemplo, Estado en el
que se declara la nulidad o Estado de la ejecucion). En segundo lugar, y lo
que es mas importante, los motivos para denegar el reconocimiento o la
ejecucion de un laudo sélo son validos y eficaces en el Estado (o Estados)
en los que la parte vencedora pretenda su reconocimiento y ejecucion, en
tanto que los motivos de nulidad tienen repercusiones diferentes: la
anulacién de un laudo en el pais en que haya sido dictado impide su
ejecucién en todos los demas paises, conforme al inciso e) del parrafo 1)
del articulo V de la Convencién de Nueva York y al apartado v) del inciso a)
del parrafo 1) del articulo 36 de la Ley Modelo.
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8.

Reconocimiento y Ejecucion de Laudos

‘El octavo y ultimo capitulo de la Ley Modelo se refiere al
reconocimiento y a la ejecucién de los laudos. Sus disposiciones reflejan la
importante decision politica de que se aplicaran las mismas normas a los
laudos arbitrales que hayan sido dictados en el pais de la ejecucion o en
otro pais, y de que esas normas seguiran muy de cerca la convencion de
Nueva York de 1958.

Hacia el Tratamiento Uniforme de todos los Laudos con Prescindencia

del Pais en que Fueron Dictados

“Al tratar a los laudos en el arbitraje comercial internacional de
manera uniforme, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado, la
Ley Modelo traza una nueva linea demarcatoria entre los laudos
.internacionales’ y ,no internacionales’, en lugar de la linea tradicional que
distingue entre laudos ,extranjeros’ y ,nacionales’. Esta nueva linea se
funda en motivos de fondo, mas que en las fronteras territoriales, que
resultan inadecuadas habida cuenta de la limitada importancia que tiene el
lugar del arbitraje por razones de conveniencia de las partes y es posible
que la controversia tenga escasa o ninguna relacion con el Estado donde
se substancian las actuaciones. En consecuencia, el reconocimiento y la
ejecucion de los laudos ,internacionales’, sean ,extranjeros’ o ,nacionales’,
se regiran por las mismas disposiciones.

“Al estipular normas sobre el reconocimiento y la ejecucion que
siguen el modelo de las disposiciones pertinentes de la Convencion de
Nueva York de 1958, la Ley Modelo complementa el régimen de
reconocimiento y ejecucion creado por esa afortunada Convencion sin

entrar en conflicto con él.
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b) Requisitos Procesales del Reconocimiento y de la Ejecucioén

‘En virtud del parrafo 1) del articulo 35, todo laudo arbitral,
cualquiera sea el pais en que se haya dictado, sera reconocido como
vinculante y podra ejecutarse, en conformidad con las disposiciones del
parrafo 2) del articulo 35 y del articulo 36 (que establece los motivos para
denegar el reconocimiento la ejecucion). Habida cuenta de la limitada
importancia del lugar del arbitraje en los casos internacionales, como ya se
ha senalado, y con el deseo de superar las restricciones territoriales, no se
ha incluido a la reciprocidad como requisito para el reconocimiento y la
ejecucion.

“La Ley Modelo no fija detalles procesales para el reconocimiento y
la ejecucidén pues no hay ninguna necesidad practica de unificarlos, y
porque constituyen una parte intrinseca del derecho y la practica
procesales de cada pais. La Ley Modelo simplemente establece algunos
requisitos para obtener la ejecucion: peticion por escrito, acompafnada del

laudo y del acuerdo de arbitraje (parrafo 2) del articulo 35).

Motivos para Denegar el Reconocimiento o la Ejecucién

“Como se observo antes, los motivos por los que podra denegarse el
reconocimiento o la ejecucion en virtud de la Ley Modelo son idénticos a
los enunciados en el articulo V de la Convencién de Nueva York. Salvo
que, en virtud de la Ley Modelo, esos motivos resultan aplicables no sélo a
los laudos extranjeros sino a todos los laudos dictados en el arbitraje
comercial internacional. Si bien algunas disposiciones de esa Convencion,
especialmente en cuanto a su redaccién, podrian ser mejoradas, solo se
modificé el primer motivo de la lista (esto es ,que las partes en el acuerdo
de arbitraje estaban sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que le
es aplicable’) pues se consideré que contenia una norma de conflicto de

leyes incompleta y que podia dar lugar a equivocos. Pero en general, se
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estimo conveniente adoptar en pro de la armonia, el mismo criterio y

terminologia de esta importante Convencion.”'?

Esta Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional de la CNUDMI,
ahora constituye el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio, que
se titula Del Arbitraje Comercial, dividido en nueve capitulos y abraca los
articulos 1415 al 1463.

El Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio, fue modificado y
adicionado por el “Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones del Cddigo de Comercio y del Codigo Federal de Procedimientos
Civiles”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia 22 de julio de 1993.

Ya antes habia sido adicionado, con los articulos del 1415 al 1437 y bajo
la denominacion de “Titulo cuarto. Del procedimiento arbitral” por decreto
publicado el dia 4 de enero de 1989.

Los articulos 1415 al 1500 del texto original, que integraron el anterior
titulo cuarto (Del procedimiento especial de quiebras), fueron derogados por el
articulo tercero de las disposiciones generales de la Ley de Quiebras y
Suspension de Pagos, vigente, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
dia 20 de abril de 1943."%°

Las reglas que establece el Cdédigo de Comercio son practicamente las
mismas que las contenidas en la Ley Modelo de Arbitraje Comercial

Internacional, elaboradas por la ONU a través de la CNUDMI. En cuanto a las

152 Graham Tapia, Luis Enrique. El Arbitraje Comercial. Ed. Themis, México DF. 2000. Anexo 2,
Nota Explicativa de la Secretaria de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. pp. 335-
348.

13 McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia. Op. Cit. p. 123.
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diferencias, podemos anotar que en el Cdédigo de Comercio se estipula que a
falta de una institucién administradora de arbitrajes podra recurrirse al juez para
que designe a los arbitros si no hay acuerdo entre las partes (art. 127. Il a) del
Codigo de Comercio). Ciertamente la participacion en este nivel de un juez en el
proceso arbitral puede causar retrasos y hasta ruptura del procedimiento por las
caracteristicas de los procesos en México. El juez también tiene competencia
para conocer acerca de la validez de la clausula arbitral (art. 1424 del Codigo de
Comercio). Asimismo se preveé la intervencion judicial en el caso de recusacién
de arbitros, cuando las partes no hayan previsto el procedimiento o el tribunal
arbitral al que se ha sometido la recusacion no resuelva dentro de los treinta dias
siguientes (art. 1429, ultimo parrafo, del Cédigo de Comercio), etcétera. '™

La Ley Modelo de la CNUDMI, modernizé y armonizd la regulacion
arbitral a nivel internacional, pero de igual manera a nivel doméstico o nacional.

De manera que los que comercian en nuestro pais conocen las reglas en
materia arbitral y saben, por tanto, a qué atenerse, lo cual da seguridad y certeza
a ese tipo de transacciones.®®

De este modo, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el afio de
1985 recomendd ampliamente la adopcion de esta Ley Modelo. *®

La Ley Modelo esta formulada para ayudar a los Estados a reformar y
modernizar sus leyes sobre el procedimiento arbitral a fin de que tengan en

cuenta los rasgos peculiares y las necesidades del arbitraje comercial

1% pereznieto Castro, Leonel y Silva Silva, Jorge Alberto. Derecho Internacional Privado. Parte

Especial, Segunda Edicién. México, Oxford University Press, 2006. p. 643.
1% Ibidem. p. 33.
1% Resolucion 40/72 del 11 de diciembre de 1985.Asamblea General de las Naciones Unidas.
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internacional. Regula todas las etapas del procedimiento arbitral, desde el
acuerdo de arbitraje, pasando por la composicién y competencia del tribunal
arbitral y el alcance de la intervencion del tribunal, hasta el reconocimiento y la
ejecucion del laudo arbitral. Refleja un consenso mundial sobre los aspectos mas
importantes de la practica del arbitraje internacional aceptados por Estados de
todas las regiones y los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas
economicos del mundo.

El 7 de julio de 2006, la CNUDMI aprob6 enmiendas del parrafo 2 del
articulo 1, del articulo 7 y del parrafo 2 del articulo 35, el nuevo capitulo IV A que
sustituye al articulo 17 y un nuevo articulo 2A. La version revisada del articulo 7
tiene por objeto modernizar el requisito de la forma para los acuerdos arbitrales a
fin de observar mas estrictamente las practicas contractuales internacionales. El
nuevo capitulo IV A), establece un régimen juridico mas amplio relativo a las
medidas provisionales en apoyo del arbitraje. Desde 2006, la versién estandar
de la Ley Modelo es la versién enmendada.

Esta recomendacion, ha sido adoptada por 63 naciones, hasta el ano
2010, con lo que se observa el gran impacto que hasta hoy ha tenido.

Se han promulgado leyes basadas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional conforme al texto aprobado en 1985, en:

Alemania (1998), Armenia (2006), Australia (1989), Austria (2005),
Azerbaiyan (1999), Bahrein (1994), Bangladesh (2001), Belarus (1999), Bulgaria
(2002), Camboya (2006), el Canada (1986), Chile (2004), China (en la Regién
Administrativa Especial de Hong Kong (1996) y en la Region Administrativa

Especial de Macao (1998)), Chipre, Croacia (2001), Dinamarca (2005), Egipto
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(1994), Eslovenia (2008), Estonia (2006), Espaina (2003), los Estados Unidos de
América (en los estados de California (1996), Connecticut (2000), Florida (2010),
lllinois (1998), Luisiana (2006), Oregon y Texas), la ex Republica Yugoslava de
Macedonia (2006), la Federacion de Rusia (1993), Filipinas (2004), Georgia
(2009), Grecia (1999), Guatemala (1995), Honduras (2000), Hungria (1994), la
India (1996), Iran (Republica Islamica del) (1997), Irlanda (1998, 2010), el Japon
(2003), Jordania (2001), Kenya (1995), Lituania (1996), Madagascar (1998),
Malta (1995), Mauricio (2008), México (1993), Nicaragua (2005), Nigeria (1990),
Noruega (2004), Nueva Zelanda (1996, 2007), Oman (1997), el Paraguay (2002),
el Peru, (2008), Polonia (2005), el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte (Escocia (1990) y las Bermudas, territorio de ultramar del Reino Unido), la
Republica de Corea (1999), la Republica Dominicana (2008), Rwanda (2008),
Serbia (2006), Singapur (2001), Sri Lanka (1995), Tailandia (2002), Tunez
(1993), Turquia (2001), Ucrania (1994), Uganda (2000), Venezuela (Republica

Bolivariana de) (1998), Zambia (2000) y Zimbabwe (1996). '

137 La lista de paises que han adoptado la Ley Modelo de la CNUDMI, puede ser consultada en
www.uncitral.org
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CAPITULO VI

LA REGLAMENTACION DEL ARBITRAJE COMERCIAL EN MEXICO

l. La trayectoria del reconocimiento del arbitraje en el Derecho Mexicano

1. Antecedentes

Al independizarse México de Espafa, continuaron vigentes las leyes
espafiolas y el Derecho Indiano, que es el conjunto de cédulas, y demas
disposiciones dictadas por el Rey a través del Consejo de Indias, para regir la
vida juridica de la Nueva Espania.

Como quedod asentado en el capitulo |, la Constitucién de Cadiz, que tuvo
poca vigencia en México, establecié el arbitraje como un derecho subjetivo de
los espanoles. El articulo 280 de dicha Constitucion, consignaba este derecho y
el 281 revelaba las nuevas tendencias liberales de la legislacion espafiola al
permitir la renuncia a la apelacién en los siguientes términos.

“Titulo V. De los tribunales y de la Administracion de Justicia en lo
civil y criminal... Capitulo Il... Articulo 280.- No se podra privar a ningun
espafiol del derecho de terminar sus diferencias por medio de jueces
arbitros, elegidos por ambas partes. Articulo 281.- La sentencia que dieren
los arbitros, se ejecutara, si las partes al hacer el compromiso no se

hubieren reservado el derecho de apelar.”'®

%8 Carbonell, Miguel. et al. Op. cit. p. 83.
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A estas disposiciones, del México Independiente, la aristocracia intelectual
criolla, que entonces ostentaba el poder, fue afiadiendo y construyendo la
normatividad que reglamentaba al arbitraje.

De este modo, como quedd relacionado en el capitulo primero, la
Constitucion Federal de 1824, las Leyes Constitucionales de 1836, las Bases
Organicas de la Republica Mexicana de 1843, el Estatuto Organico Provisional
de 1856, y las Garantias Individuales de los habitantes del Imperio de 1865, son
las principales disposiciones que establecieron el arbitraje como un derecho
subjetivo de rango constitucional.

Sin embargo, esta figura juridica fue muy poco utilizada, razén por la cual
en nuestro pais hay poca cultura arbitral.

Cuando nuestra actual Constitucion se promulga en 1917, por las
caracteristicas historicas y politicas del Congreso Constituyente, quiza por ser de
corte estatista, no se elevd a rango constitucional el derecho a someter las
controversias privadas al procedimiento arbitral, éste s6lo permanecio vigente en
la legislacion secundaria.

Ya en el siglo XX, y con la expedicién del Codigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales en Materia Comun y para Toda la Republica en Materia
Federal de 1928, se formuld un nuevo Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, que se publicé en el Diario Oficial de la Federacion del 1° al 21

de septiembre de 1932, iniciando su vigencia el 1° de octubre del mismo afio."®

19 Cruz Barney, Oscar. Et al. Arbitraje Comercial Internacional, México, D.F. Porra, 2007, p. 39.
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Dicho Cadigo, en su caracter de ley secundaria, vino a reconocer y regular
el juicio arbitral, en su Titulo Octavo, establece las reglas generales del arbitraje
en materia civil.

Se trata de una regulaciéon que se refiere unicamente al arbitraje ad hoc
como un contrato atipico, toda vez que no lo trata el Cdédigo Civil. Frente al
abandono de la Constitucién respecto al arbitraje, por lo menos el Cédigo de
Procedimientos Civiles del Distrito Federal, le da cabida y reconocimiento, e
inclusive, cierta liberalidad en cuanto a los formalismos del contrato.

Por otra parte, el Cédigo de Comercio de 1884 fue sustituido por el actual
Codigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, promulgado el 15 de
septiembre de 1889, y que entrdé en vigor el 1° de enero de 1890. Su fuente
principal fue el Cédigo de Comercio Espafiol de 1885.%°

El Cbédigo de Comercio de 1889, en su origen considerd el llamado
Procedimiento Convencional, dejando abierta la puerta a la libre voluntad de las
partes, para dar solucién a sus controversias.

Este procedimiento, estaba contemplado en el libro quinto, titulo I, articulo

1051, que disponia: “el procedimiento mercantil preferente a todos es el

convencional. A falta de convenio expreso de las partes interesadas, se
observaran las disposiciones de este Libro, y en defecto de éstas 6 del convenio,

se aplicara la ley de procedimientos local respectiva”.®’

160 Cddigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, México, Tipografias El Gran Libro, de

F. Pgrres y Comp. Sucs., 1889.
81 idem.
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De esta manera, el Cdédigo de 1889, abre nuevamente la posibilidad al
arbitraje comercial, incluyendo la figura del arbitro en el procedimiento
convencional.

Esta situacion de la regulacion del arbitraje comercial cambiaria
radicalmente en el Cédigo de Comercio con la publicacién del “Decreto por el
que se reforma, adiciona y derogan diversas disposiciones del Cdédigo de
Comercio”, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 4 de enero de
1989. Originalmente adoptando en parte la Ley Modelo de Arbitraje, elaborada
por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI o UNCITRAL, por sus siglas en inglés), ademas de algunas
disposiciones del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Sin embargo, y debido a que las reformas no tuvieron los resultados
esperados, el 22 de julio de 1993 se sustituyeron por una nueva reforma con la
rubrica “Del arbitraje comercial”’. Con ella se incorpord sustancialmente la Ley
Modelo, mas algunas disposiciones del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
de 1976, en lo referente a costas y otras reglas de procedimiento. '

A partir de las reformas al Cddigo de Comercio de 1993, se abren dos
vertientes: la civil y la mercantil.

Habida cuenta de lo anterior, y con el propésito de armonizar al derecho
procesal nacional con las numerosas convenciones internacionales aceptadas y
ya vigentes, en enero de de 1988 se reformaron tanto el Cddigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el Cddigo Federal de

162 Cruz Barney, Oscar. et al. Op. cit. pp. 46 y 47.
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Procedimientos Civiles, el Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun

y para toda la Republica en Materia Federal.'®

2. Ubicacion del arbitraje en el sistema juridico mexicano

México es un Estado Federal, conformado por varios Estados Federados,
de ahi que su nombre oficial sea Estados Unidos Mexicanos. La Constitucion
Politica es el pacto federal, por medio del cual se unen todos estos Estados. ®*

Dispone la Constitucion, que los Estados son libres y soberanos en cuanto
a su régimen interior. Sin embargo, estaran sujetos a la Constitucion, a las leyes
que emanan de ella, y a los tratados internacionales celebrados por el ejecutivo y
aprobados por el Senado.'®®

Asimismo, establece que las facultades que no estan expresamente
reservadas a la Federacion, les correspondera a los Estados como es la materia
civil y no asi la materia comercial.

De lo anterior se desprende que en México existen dos ambitos legales
constitucionalmente hablando, a saber, el federal y el local o estatal.

De igual manera, en nuestro pais existen dos tipos de arbitraje: el estatal y

el comercial, que a su vez se subdividen en nacional e internacional.

163
164
165

Diario Oficial de la Federacion, 7'y 12 de enero de 1988, pp. 4-11.

Carbonell, Miguel. et al. Op.cit. 27.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. México, SCJN, Comité de
Publicaciones y Promocién Educativa, 2007, Segunda Edicion, pp. 521 y 522.
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La materia mercantil, es de orden federal, y por lo tanto el Codigo de
Comercio es de aplicacion en todo el pais.'®

Ahora bien, el objeto de la materia mercantil, segun nuestro Codigo de
Comercio, que es centenario, pues data de 1889, enumera en las 25 fracciones
de su articulo 75 lo siguiente:

“Articulo 75. La ley reputa actos de comercio:

‘I Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres verificados
con proposito de especulacién comercial, de mantenimientos, articulos,
muebles o mercaderias, sea en estado natural, sea después de trabajados
o labrados;

“ll Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con
dicho propdsito de especulacion comercial;

“lll Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de
las sociedades mercantiles;

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

“V Las empresas de abastecimientos y suministros;

“VI Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;

“VIl Las empresas de fabricas y manufacturas;

“VIIl Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o
por agua, y las empresas de turismo;

“IX Las librerias y las empresas editoriales y tipograficas;

“X Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de
negocios comerciales, casas de empefo y establecimientos de ventas en
publica almoneda;

“Xl Las empresas de espectaculos publicos;

“XIl Las operaciones de comision mercantil;

“XIlI Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles;

“XIV Las operaciones de bancos;

“XV Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la
navegacion interior y exterior;

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

“XVII Los depdsitos por causa de comercio;

“AVIII Los depdsitos en los almacenes generales y todas las
operaciones hechas sobre los 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;

186 Barrera Graf, J. Codificacién en México, antecedentes, Cédigo de Comercio de 1889,

perspectivas, Centenario del Codigo de Comercio. México, IIJ-UNAM, 1991, p. 27.



“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 extrafa al comercio;

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

“XXIl 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 Las operaciones contenidas en la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito;

“XXV Cualesquiera otros actos de naturaleza analoga a los
expresados en este codigo.

“‘En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera fijada por

arbitro judicial”.'®’
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La mercantilidad del arbitraje, siempre estara determinada, en razon, de la

relacion cuyas controversias se sometan a arbitraje. Por lo tanto, si el contrato

con clausula compromisoria es mercantil, el arbitraje sera mercantil, luego

entonces, si dicho contrato es civil, el arbitraje sera civil.

Ahora bien, si el arbitraje es comercial, porque la relaciéon juridica que le

da origen es comercial, este se regira por lo dispuesto en el Cdédigo de

Comercio. Lo mismo ocurre si es civil, se regira por el Cédigo de Procedimientos

Civiles que corresponda.

La internacionalizacion del sistema

1. Una Constitucion internacionalista

Nuestro pais, en diferentes momentos histéricos, ha adoptado diversas

politicas, tanto en lo econdmico como en lo comercial. Asi, entre los afos

167

Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. México, SISTA, 2010. Cuadragésima Novena
Edicién, Articulo 75, pp. 28-29.
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sesentas y setentas, se impuso en México una politica de proteccion, a toda
costa, de la planta productiva nacional y del mercado interno, que cerro las
fronteras al comercio internacional, a pesar de los compromisos asumidos por
México en los tratados internacionales como la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de
Nueva York de 1958, a la que México se adhiere en 1971.

Es hasta mediados de la década de los ochenta que comienza la apertura
comercial de México.'®

Hasta entonces, surgen en nuestro pais, los conflictos de leyes que
plantea el Derecho Internacional Privado, es por esto que al mismo se le
denomina, también, Derecho Conflictual.

Imaginemos un arbitraje internacional, cualquiera que sea, relativo al
incumplimiento de un contrato comercial, en el que el lugar de cumplimiento de
la parte substancial de las obligaciones ha de cumplirse en México, y el arbitraje
se celebra con intervencion de alguna institucion o centro en el extranjero, como
la Camara de Comercio Internacional de Paris (CCI), o la Asociaciéon Americana
de Arbitraje (AAA).

El arbitraje concluye con un laudo que condena a la parte mexicana, al
pago de una cantidad de dinero y la parte mexicana es una sociedad con sede y
patrimonio en la ciudad de México.

La primera hipétesis es que se cumpla voluntariamente el laudo, pagando

las prestaciones al demandante. En este primer supuesto, no surge ningun

%% Brisefio Sierra, H. Dos estudios sobre el arbitraje privado internacional. Influencia de las

convenciones internacionales sobre el Derecho nacional, Estudios Sobre Arbitraje, México, I1J-
UNAM ,1995. p. 85.



192

problema, porque la parte mexicana sabe que en México existe, de acuerdo con
los tratados internacionales y el Codigo de Comercio, un procedimiento
coercitivo para el cumplimiento del laudo y cumple voluntariamente. Puede, sin
embargo, negarse a dar cumplimiento al laudo.

Quiza el problema mas grave con que se enfrenta el arbitraje en México,
desde el punto de vista de su eficacia para la solucion de los conflictos
comerciales, es el del reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral.

Ninguna dificultad habria si todo el universo de laudos dictados se hubiera
cumplido voluntariamente. Pero en realidad no es asi, dadas las distintas
apreciaciones subjetivas sobre la justicia o injusticia de los laudos.

La cuestion a resolver es, como allanar para efectos practicos, las
diferencias entre la naturaleza indiscutiblemente privada del laudo, y la
naturaleza publica de la sentencia del tribunal estatal, para llegar a la conclusion
de que aquella, la naturaleza privada, debe ser tratada finalmente, como publica,
en cuanto a su caracter vinculante.

En el caso de México, la efectividad del arbitraje internacional en razén de
la ejecutabilidad de sus laudos encuentra como bases las siguientes:

El articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, dispone:

“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la

Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
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Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que

pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”."®®

Justamente, poseemos en nuestro Derecho Constitucional, la primacia de
los tratados internacionales, siempre que estén de acuerdo con la Constitucién,
frente a las leyes secundarias y las leyes locales. '™

Sin embargo, ha existido controversia sobre esta jerarquia, pues hay
quienes piensan que del texto del articulo 133 se desprende que los tratados
internacionales y la Constitucion tienen el mismo valor jerarquico, aunque hay
quienes discrepan de este criterio.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha resuelto tal
duda, al establecer que la Constitucién esta sobre los tratados internacionales y
éstos sobre las leyes federales y locales.

Esta resolucion se desprende de la siguiente jurisprudencia:

“TRATADOS INTERNACIONALES SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN SEGUNDO PLANO
RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente en la
doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de normas en
nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucion Federal es

la norma fundamental y que aunque en principio la expresion “...seran la Ley
Suprema de toda la Unidn...” parece indicar que no sélo la Carta Magna es la
suprema, la objecion es superada por el hecho de que las leyes deben emanar
de la Constitucion y ser aprobadas por un érgano constituido, como lo es el
Congreso de la Unién y de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley
Fundamental, lo que claramente indica que soélo la Constitucion es la Ley

Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema,

189 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. México, SCJN, Comité de
Publicaciones y Promocién Educativa, 2007, Segunda Edicién, pp. 521 y 522.
170 Carbonell, Miguel. et al. Op.cit. p. 32.
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ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre las
que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia
de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de “leyes
constitucionales”, y la de que sera ley suprema la que sea calificada de
constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los
tratados internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente
debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta
interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos
internacionales son asumidos por el Estado Mexicano en su conjunto y
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por
ello se explica que el Constituyente haya facultado al Presidente de la Republica
a suscribir los tratados internacionales en su calidad de Jefe de Estado y, de la
misma manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las
entidades federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades.
Otro aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la
relativa a que en esta materia no existe limitacion competencias entre la
Federacion y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la
competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato
expreso del propio articulo 133 el Presidente de la Republica y el Senado
pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de
que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas. Como
consecuencia de lo anterior, la interpretacion del art. 133 lleva a considerar en un
tercer lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia en virtud de lo
dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el cual ordena que “las
facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”. No se pierde de
vista que en su anterior conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una
posicion diversa en la tesis P/C/92, publicada en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992,
pagina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES,
TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA”, sin embargo, este Tribunal
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Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la

jerarquia superior de los tratados incluso frente al derecho federal.”!"”

Ahora bien, es claro que a todos los paises de una region comercial, les
conviene que sus nacionales tengan la seguridad de que los laudos dictados a
su favor en arbitrajes internacionales, sean ejecutables en el Estado en que
hayan de cumplirse las obligaciones comerciales, en un dado caso, aceptando
en reciprocidad, que los laudos dictados en un Estado extranjero, puedan
ejecutarse en su pais con toda eficacia.

Cualquier pais dispuesto a entrar al concierto del comercio internacional,

debe aceptar lo anterior.

2. Una nueva legislaciéon interna mercantil, en armonia con los
principios y Convenciones del Derecho Internacional

Lo relativamente novedoso, en nuestra legislacion, es la adopcién de la
ley modelo de la CNUDMI en el Cédigo de Comercio.'"?

El apartado del Cdédigo de Comercio, relativo al arbitraje comercial,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de julio de 1993 es armdnico
con el deber del reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros,
consignado en la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las

Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva York de 1958 y la Convencién

1 Novena Epoca Instancia: Pleno fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomo: X, Noviembre de 1999 Tesis: P. LXXVII/99 Pagina: 46 Materia: Constitucional Tesis
aislada.

172 Aguilar Alvarez, G. El Titulo IV del Cédigo de comercio mexicano y la legislacién comparada
en materia de arbitraje comercial, México Revista de Derecho Mexicano, 999, pp. 101-103.
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Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama 1975, ya
vistos.'"

En materia civil, no obstante, no ha habido modificaciones al capitulo
aplicable del Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles, que si bien, no es
chocante con el Codigo de Comercio, tampoco es del todo moderno ni mucho

menos completo.

lll. La Regulacién del Arbitraje en el Cédigo de Comercio

Después de cien anos de vigencia del Codigo de Comercio mexicano, en el
afio de 1989 se llevo a cabo una reforma donde se crea por primera vez un titulo
relativo al arbitraje comercial. Este intento fue muy loable y tuvo el mérito de abrir
la legislacion mercantil al concepto de arbitraje, el cual unicamente se
mencionaba por referencia en la misma. '™

La reforma de 1989 tuvo sus defectos, los que fueron duramente criticados,
como es costumbre por nuestros estudiosos que buscan por lo general los
defectos en lugar de tratar de realzar las virtudes de las nuevas disposiciones.

Después de algunos afos de vigencia, en el afio de 1993, vino una muy
importante reforma de contenido sumamente trascendental.

La reforma consistiéo en la adopcion de la ya mencionada Ley Modelo de la

CNUDMI, en materia de arbitraje comercial.

173
174

idem.
Loperena Ruiz, Carlos. Et al. Op. cit. p. 111.
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Esta ley modelo es el producto de la deliberacion de delegados de muchos
paises que forman parte de la Organizacion de las Naciones Unidas y que
durante mucho tiempo se esforzaron por lograr un modelo de ley que pudiera ser
propuesta a las legislaturas de los distintos paises miembros de esta Comisién
(CNUDMI), para que eventualmente la legislaran a través de sus conductos
legislativos normales.

México, que estuvo representado en estos debates por el maestro Jorge
Barrera Graf, de indiscutible capacidad académica y de reconocido prestigio
internacional, tuvo intervenciones en esos debates, al igual que los demas
paises participantes.

Por tal razén, es muy meritorio que no se haya dejado en el rincon del olvido
este importante esfuerzo y se haya adaptado dicha ley a un proyecto de ley que
fue aprobado por las camaras y promulgado por el ejecutivo en julio de 1993."°

A partir de entonces, en México, dicha ley regula, tanto los arbitrajes,

nacionales como internacionales.

1. Ambito sustantivo y territorial de aplicacién

Las disposiciones, a las que antes hice referencia, hablan de que se pueden
someter las diferencias comerciales al arbitraje, pudiendo adoptar la formula de
una clausula compromisoria incluida en el contrato o en acuerdo independiente,
ademas de que solo las personas capaces pueden comprometer en arbitraje sus

negocios. Articulos 1415 y 1416 del Codigo de Comercio.

15 jdem.
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También se dispone que es necesario establecer qué negocio o negocios

se estan sometiendo al arbitraje, pues de otra manera el acuerdo sera nulo de

pleno derecho, asi si como falta el nombre del arbitro o el procedimiento para su

designacion. Puede prepararse el procedimiento arbitral y para dar inicio a él, se

debe acudir al juez para que designe arbitro, siempre que se cumpla con lo

dispuesto en el Articulo 1415. Articulos 1417 y 1418.176

Asi, el articulo 1416 del Codigo de Comercio establece:

“Para los efectos del presente titulo se entendera por:

“l. Acuerdo de arbitraje, el acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una clausula
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo
independiente;

“ll. Arbitraje, cualquier procedimiento arbitral de caracter comercial, con
independencia de que sea o0 no una institucion arbitral permanente ante la que
se lleve a cabo;

“lll. Arbitraje internacional, aquél en el que:

“a) Las partes al momento de la celebracion del acuerdo de arbitraje, tengan
sus establecimientos en paises diferentes; o

“b) El lugar del arbitraje, determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo
al mismo, el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una
relacion mas estrecha, esté situado fuera del pais en el que las partes tienen

su establecimiento.

176

Salgado y Salgado, José Eusebio. Op. cit. p. 11.
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“Para los efectos de esta fraccion, si alguna de las partes tienen mas de un
establecimiento, el establecimiento sera el que guarde una relacion mas
estrecha con el acuerdo de arbitraje; y si una parte no tiene ningun
establecimiento, se tomara en cuenta su residencia habitual;

“IV. Costas, los honorarios del tribunal arbitral; los gastos de viaje y demas
expensas realizadas por los arbitros; costo de la asesoria pericial o de
cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; gastos de viaje y
otras expensas realizadas por los testigos, siempre que sean aprobados por el
tribunal arbitral; costo de representacion y asistencia legal de la parte
vencedora si se reclam¢ dicho costo durante el procedimiento arbitral y sélo
en la medida en que el tribunal arbitral decida que el monto es razonable; y
honorarios y gastos de la institucion que haya designado a los arbitros;

“V. Tribunal arbitral, el arbitro o arbitros designados para decidir una

controversia.”"’’

Como puede observarse, este precepto define como internacional un

arbitraje, si las partes al momento de la celebracion del acuerdo, tienen sus

establecimientos en paises diferentes.

La mayoria de las situaciones que suelen considerarse internacionales

responden a ese criterio. Ademas, un arbitraje es internacional, si el lugar del

arbitraje, el lugar del cumplimiento del contrato, o el lugar del objeto del litigio se

encuentran situados fuera del Estado en el que las partes tienen sus

establecimientos, o si han convenido expresamente en que la cuestion objeto del

acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

177
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2. El acuerdo de arbitraje y los tribunales judiciales

En virtud del parrafo 1 del articulo 1424 del Cédigo de Comercio, que
sigue el modelo del parrafo 3 del art. Il de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las sentencias Arbitrales Extranjeras, de
Nueva York de 1958, el juez al que se someta el litigio remitira a las partes al
arbitraje si se le presenta una reclamacién sobre un asunto que sea objeto de un
acuerdo de arbitraje, a menos que se compruebe que el acuerdo de arbitraje es
nulo, ineficaz o de ejecucion imposible.

Esta disposicidon, no se limita a los acuerdos que prevén el arbitraje en
México y, por lo tanto, facilita el reconocimiento y la eficacia mundiales de los
acuerdos de arbitraje comercial internacional.

El articulo 1433 del mismo Cddigo, enuncia el principio de que ninguna
medida cautelar provisional que se solicite de los tribunales judiciales en virtud
de las leyes procesales nacionales, por ejemplo embargos previos al laudo, sera
incompatible con un acuerdo de arbitraje.

En la teoria y practica se ha aceptado que el arbitraje internacional se rige
por la ley del lugar en que se lleva a cabo.""®

El articulo 1415 del Cédigo de Comercio establece “Las disposiciones del
presente titulo se aplicaran al arbitraje comercial nacional, y al internacional
cuando el lugar del arbitraje se encuentre en territorio nacional, salvo lo

dispuesto en los tratados internacionales de que México sea parte o en otras

%8 QOgarrio, Alejandro. Et al. Op. cit. p. 79.
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leyes que establezcan un procedimiento distinto o dispongan que determinadas

controversias no sean susceptibles de arbitraje.”'"

3. Composicion del tribunal arbitral

La Constitucidon del tribunal arbitral es el acto a partir del cual
generalmente se considera que el procedimiento arbitral se ha iniciado. De
hecho algunas reglas sefialan como fecha para inicio de los plazos dentro de los
cuales debe desarrollarse y terminarse un procedimiento arbitral, la fecha de
constitucion del tribunal.®

El Codigo de Comercio, en el Capitulo Ill, Titulo V, articulos 1426 a 1431,
incluye un conjunto de disposiciones detalladas sobre el nombramiento, la
recusacion, la terminacién del mandato y la sustitucién de los arbitros.

En concreto, este ordenamiento refleja el criterio adoptado en la Ley
Modelo para eliminar las dificultades que resultan de leyes o normas
inadecuadas o fragmentarias.

Ese enfoque consiste, en primer lugar, en reconocer la libertad de las
partes para determinar, haciendo referencia a un conjunto de normas de arbitraje

o mediante un acuerdo especial, el procedimiento que se seguira, respetando los

requisitos fundamentales de equidad y justicia.

1% cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. México, SISTA, 2010.Cuadragésima Novena

Edicién, Articulo 1415, p. 119.
180 pereznieto Castro, Leonel. Et al. Arbitraje Comercial Internacional. Constitucién del tribunal
arbitral. México, Distribuciones Fontamara. 2000. p. 31.
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En segundo lugar, si las partes no han hecho uso de esa libertad para

establecer normas de procedimiento o no han resuelto determinada cuestion, el

Codigo de Comercio asegura, mediante una serie de normas supletorias, que el

arbitraje pueda comenzar y proceder con eficacia a la solucion de la

controversia.

4. Competencia del tribunal arbitral

El articulo 16 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial

Internacional, establece reglas cuidadosamente redactadas en relacion con este

tema, las cuales han sido recogidas por el articulo 1432 de nuestro Cdédigo de

Comercio.'® Dicho precepto establece:

“Articulo 1432. El tribunal arbitral estara facultado para decidir sobre
su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la
existencia o validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, la clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del contrato. La
decisién de un tribunal arbitral declarando nulo un contrato, no entrafiara
por ese solo hecho la nulidad de la clausula compromisoria.

“La excepcion de incompetencia del tribunal arbitral debera oponerse
a mas tardar en el momento de presentar la contestacion. Las partes no se
veran impedidas de oponer la excepcion por el hecho de que hayan
designado a un arbitro o participado en su designacion. La excepcion
basada en que el tribunal arbitral ha excedido su mandato, debera
oponerse tan pronto como se plantee durante las actuaciones arbitrales la

materia que supuestamente exceda su mandato. El tribunal arbitral podra,
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Ogarrio, Alejandro. Et al. Op. cit, p. 85.
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en cualquiera de los casos, estimar una excepcidon presentada con
posterioridad si considera justificada la demora.

“El tribunal arbitral podra decidir las excepciones a que se hace
referencia en el parrafo anterior, desde luego o en el laudo sobre el fondo
del asunto. Si antes de emitir laudo sobre el fondo, el tribunal arbitral se
declara competente, cualquiera de las partes dentro de los treinta dias
siguientes a aquél en que se le notifique esta decision, podra solicitar al
juez resuelva en definitiva; resolucion que sera inapelable. Mientras esté

pendiente dicha solicitud, el tribunal arbitral podra proseguir sus

actuaciones y dictar laudo.”'®

En su primer parrafo, este precepto, adopta dos principios muy
importantes: primero el de Kompetenz-Kompetenz; y segundo el de la
separabilidad o autonomia de la clausula compromisoria.

El principio de Kompetenz-Kompetenz, se refiere a que el tribunal arbitral
tiene facultades para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje.

Aqui la pregunta que se plantea es: ¢Una vez que se ha reconocido el
poder del tribunal arbitral para resolver su propia competencia, qué ocurre
cuando una de las partes manifiesta que el contrato es nulo, o ha sido
legalmente rescindido o terminado?, si los argumentos esgrimidos fueran
procedentes, podria aceptarse que la clausula compromisoria en la que se basa
la competencia del tribunal es también nula, rescindida o terminada y por lo tanto

el arbitro no tendria competencia.'®®
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A ese efecto, la clausula compromisoria se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato, y la decisién del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo no traera aparejada de pleno derecho la
nulidad de la clausula compromisoria.

La facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia, es
decir, sobre el fundamento mismo de su mandato y atribuciones esta, por
supuesto, sometida a la supervision judicial.

Si el tribunal arbitral, como cuestion previa, se declara competente, el
parrafo 3 del articulo 1432 prevé la supervision judicial inmediata a fin de evitar
innecesario derroche de dinero y tiempo.

La existencia misma del convenio arbitral no es cuestién que ofrezca duda
alguna. La voluntad de las partes, debe quedar expresada claramente en el
convenio arbitral, y en el contenido de las clausulas.

Debe guiar al arbitro, un deber de diligencia y respeto a la suerte que
pueda sufrir la decision que se alcance y a la actuacion de los Tribunales
Judiciales, puede considerarse que, en cumplimiento de lo previsto en las leyes
al respecto, el laudo que se dicte podra ser inmediatamente ejecutado, incluso si
fuera necesaria la ejecucion forzosa, al menos por lo que respecta a la validez y
eficacia del convenio arbitral. Aunque no siempre es asi, como ejemplo tenemos
a los laudos denominados “irritos”, que son aquellos que acarrean alguna causa
de nulidad.

Es por ello que, no existe un conflicto de competencia entre jueces y

arbitros, su competencia respectiva no depende mas que de la existencia,
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validez y extension del convenio arbitral, dirigido, precisamente, a suspender la

competencia de los tribunales estatales.

4.1 Facultad de ordenar medidas provisionales cautelares

Antes o durante la tramitacion del juicio arbitral es posible que sea
necesario o prudente actuar de forma provisional para preservar los derechos de
las partes o conservar el objeto del litigio hasta que se esté en posibilidad de
dictar una resolucion en el fondo del asunto. Ademas, es posible que alguna de
las partes desee asegurarse de la posibilidad de ejecutar el laudo definitivo que
se dicte.'®

Habitualmente, las providencias precautorias son de naturaleza urgente,
su implementacién es necesaria inmediatamente después de que ha surgido la
controversia, e incluso, antes de que se haya constituido el tribunal arbitral.

Las medidas precautorias, son herramientas utilizadas por los tribunales
arbitrales, antes o durante el desarrollo de un arbitraje, mediante éstas, se busca
proteger la litis de la controversia mientras dure el procedimiento, ello para
facilitar el cumplimiento del laudo definitivo.

Las facultades implicitas de los tribunales arbitrales, han sido vistas con
buenos ojos, por diversas leyes de arbitraje. De ésta manera, la Ley Modelo de
la CNUDMI, inserta en nuestro Codigo de Comercio establece:

“Articulo 1433. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal
arbitral podra, a peticion de una de ellas; ordenar la adopcion de las

184 Ogarrio, Alejandro. Et al. Op. cit, p. 90.
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providencias precautorias necesarias respecto del objeto de litigio. El

tribunal arbitral podra exigir de cualquiera de las partes una garantia

suficiente en relaciéon con esas medidas.”'®

Las reglas de arbitraje del Centro de Arbitraje de México (CAM), prevén
que las providencias precautorias, pueden ordenarse, mediante mandato
procesal o mediante un laudo.'®

No es poco frecuente que las providencias precautorias, se dicten
inicialmente en forma de un mandato procesal, y que posteriormente sean
incorporadas a un laudo.

A diferencia de algunas leyes nacionales, como la Ley de Arbitraje
espafiola de 1988, nuestro Codigo de Comercio, siguiendo la Ley Modelo de la
CNUDMI, faculta al tribunal arbitral, salvo acuerdo en contrario de las partes y a
peticion de una de ellas, a ordenar a cualquiera de las partes que adopte
medidas provisionales cautelares respecto del objeto del litigio.

Es de observar, que ni el articulo 1433, ni ninguna otra disposicion, prevén
la ejecucidén de estas medidas, los Estados que, como México, adopten la Ley
Modelo, podran disponer acerca de la asistencia judicial a este efecto.

La problematica de las medidas cautelares, en relacion con un
procedimiento o laudo arbitral, contintda revistiendo un caracter controvertido. La
doctrina, se ha pronunciado en diferentes sentidos, en Espafa, por ejemplo,

apenas ha suscitado polémica, aunque si vastos criterios jurisprudenciales.
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Si bien las medidas precautorias son un instrumento util y frecuentemente
utilizado por tribunales, con frecuencia se observa en la practica que su
conveniencia, procedibilidad o lo apropiado de la medida escogida es
cuestionable. Lo anterior ya sea por su abuso o por la falta de pericia del tribunal
o de los abogados que las solicitan.'®’

La problematica anterior tiene como origen, en buena medida, la
conjugacion de cuatro factores: (1) la novedad en México del arbitraje; (2) la falta
de una reglamentacién enteramente satisfactoria; (3) la complejidad del tema; y
(4) la inexistencia de una guia practica que facilite consultar y entender la vasta
experiencia internacional y extranjera que facilite su emulacion en México.®

El problema presenta una doble vertiente; primero, el alcance de la
cooperacion entre jueces y arbitros: cuando y cémo puede un juez dictar una
medida cautelar que asegure los bienes, litigiosos o garantes del objeto del litigio
que se resuelve mediante un procedimiento arbitral. Se trata de utilizar la via de
la intervencion judicial en el arbitraje, como una actuacion exterior al
procedimiento arbitral.**°

Segun lo anterior, las partes pueden solicitar del juez el aseguramiento de
determinados bienes relacionados con un arbitraje. Soélo las autoridades
judiciales pueden, segun esta doctrina, adoptar medidas cautelares.

No existe uniformidad legislativa acerca de la facultad de un tribunal
arbitral para emitir medidas precautorias. Mientras las leyes de ciertos paises las

permiten dando facultades amplias para su emision al tribunal arbitral, otros
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reservan dicha facultad a los tribunales estatales. Sin embargo, existe una
tendencia legislativa en los paises que promueven el arbitraje —particularmente
en aquellos con legislaciones arbitrales avanzadas- de dar a los arbitros amplia
libertad para otorgar medidas precautorias.'®

El arbitraje, es una institucion de naturaleza mixta, nacida de la voluntad
de las partes, que se situa al lado de la funcién jurisdiccional, de jueces y
tribunales, por lo que la delimitacion de los respectivos ambitos competenciales
resulta delicada.

Existen, asi, determinadas actividades propias del proceso arbitral que no
pueden llevarse a cabo sin la colaboracion de los tribunales del Estado, segun se
interprete la extension de la jurisdiccion arbitral, la adopcion de medidas
cautelares sera una de ellas o bien pasara al ambito de las materias trasladadas
a la competencia de los arbitros; pero se encuentra, en cualquier caso, en la
zona de competencias compartidas.

La legislacion mexicana contempla una jurisdiccion concurrente entre los
tribunales mexicanos y los tribunales arbitrales en relacion con la emisién de
medidas precautorias, a menos que las partes hayan pactado lo contrario.

El principio de jurisdiccidon concurrente tiene tres consecuencias: (1) las
partes pueden solicitar de tribunales estatales la emision de medidas
precautorias no obstante la existencia de un acuerdo arbitral; (2) la solicitud de

medidas precautorias de un tribunal estatal no constituye una renuncia al

1% Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 357.
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derecho a arbitrar; y (3) el tribunal arbitral tiene jurisdiccién para emitir medidas
precautorias.'’

La cuestion se reduce a determinar, si el arbitro puede dictar medidas
cautelares que, evidentemente, ejecutara el juez, generalmente, el del lugar del
cumplimiento de la medida.

Si se reconoce a los arbitros el poder de decidir con efecto ejecutivo,
aunque sin la posibilidad de ejercer coaccion respecto al cumplimiento,
juridicamente y dado que los intereses en juego son idénticos, nada debe
oponerse a que el arbitro acuerde medidas cautelares, su contenido y extension,
y sean ejecutadas por el juez, después de realizar determinados y someros
controles del laudo, provisional o definitivo, que acuerde la medida.*

Otro argumento en contra a la competencia de los arbitros en la materia,
es el relativo a la ejecucién del laudo que contenga tal medida.

Lo anterior, se alega en contra una razon juridica y otra practica. La
primera se relaciona con la decision que contienen una medida cautelar, de
ejecucion provisional en cualquier caso. Sin embargo, se ha argumentado con
razon, que de esta forma se confunden las decisiones no definitivas, en cuanto
que recurribles, verdaderamente provisionales en cuanto a su ejecucion, con
aquellas otras, definitivas, firmes y, por tanto, ejecutables, aunque tengan una

duracion determinada en el tiempo.*

191 Ipidem. p. 358

92 Knoefler, F. y Schweizer, Ph. Les mesures provisoireset I'arbitrage. Recuiel des travaux suisses
sur l'arbitrage international. Lausana-Zurich, 1984, p. 229.

% bidem. p. 228.
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Por ultimo, cabe hacer mencion, de la razén de orden practico, no es
necesario insistir en el hecho de que la ejecucion forzosa de la medida cautelar
ante el juez, en caso de no ser cumplida por las partes voluntariamente,
frustraria la finalidad de la medida, y en muchas ocasiones, la del arbitraje
mismo.

Como puede observase, lo relativo a las medidas precautorias, es un tema

complejo desde el punto de vista tedrico, y sumamente delicado en la practica.

5. Substanciacion del procedimiento

Una de las ventajas del arbitraje es la posibilidad de que las partes
sustraigan su procedimiento de las normas que de otra manera serian aplicables
en litigios ante tribunales nacionales.

El procedimiento arbitral no esta sujeto a las reglas aplicables a los litigios,
civiles o mercantiles, que aplican a los tribunales nacionales; se rige por normas
especificas que dan amplia cabida a la autonomia de la voluntad.'®*

Cabe destacar que aun cuando no se ponga término del juicio arbitral, éste
no se invalida pero en todo caso tal término serd de 60 dias habiles; el
nombramiento de los arbitros sélo podra ser revocado por el consentimiento de las
partes; el arbitraje puede ser nacional o internacional, pudiéndose aplicar el
Cddigo de Comercio en ambos ambitos, a menos de que los Convenios ratificados
por México dispongan otra cosa, pero si se lleva en el pais, si no hubiere acuerdo

entre las partes o faltan reglas de procedimiento, se observaran las disposiciones

1% Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 209.
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del Cbédigo de Comercio y supletoriamente las del Cdédigo de Procedimientos
Civiles de la entidad federal donde se lleve a cabo el proceso arbitral. Articulos

1419 a 1421, del Codigo de Comercio.'®

A) Derechos procesales fundamentales de las partes

La regla de oro en el procedimiento arbitral, prevista por nuestro Cédigo
de Comercio, es que las partes deberan de ser tratadas con igualdad, y se les
debera dar plena oportunidad de hacer valer sus derechos.

El tribunal arbitral debe ajustar sus actuaciones procesales a los términos
que convengan las partes. En caso de no hacerlo asi, el laudo pudiera ser
declarado nulo o no ser ejecutable.’®

Aunque deseen, las partes no pueden acordar ser tratadas en forma
desigual. El arbitraje tiene como propdsito el resolver las controversias de las
partes, sin que por ello pueda admitirse que las partes acepten ser tratadas en
forma dispar.

De desearse tomar medidas que puedan mermar la posibilidad de hacer
valer sus derechos, las mismas deberan ser aplicables a ambas partes (es decir,
mermar la oportunidad de las partes para presentar su caso y, presentarlo en la
misma medida) so pena de ser declaradas nulas.

De la misma manera que el deber de trato igual, las partes no pueden

establecer disposiciones que le brinden a una de ellas mas o menos oportunidad

1% Salgado y Salgado, José Eusebio. Op. cit. pp. 11-12.
1% Ogarrio, Alejandro. Et al. Op. cit, p. 75.
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que la otra para hacer valer sus derechos. De lo contrario, el procedimiento
pactado seria nulo.'’

Lo anterior, implica que durante todo el procedimiento arbitral, y no
importando el paso o etapa de que se trate, las partes deben enfrentarse el uno
ante el otro en un plano que no presente situaciones que beneficien a una de las
partes u obstaculicen a la otra.

El tribunal no puede dar ventajas a una parte sobre la otra pues esto
supondria inequidad procesal, que no solo desprestigiaria la institucion arbitral,
sino que viciaria el procedimiento al grado de poder llegar a la nulidad o no
reconocimiento ni ejecucion del laudo.'®

Nuestro Cdédigo de Comercio, en su capitulo V, articulos 1434 a 1444,
proporciona el marco juridico para la substanciacion equitativa y eficaz del
arbitraje.

Comienza con dos disposiciones, las cuales expresan los principios
basicos que inspiran las actuaciones arbitrales tomadas de la Ley Modelo. El
articulo 1434 del Codigo de Comercio, establece las bases fundamentales de
justicia procesal: “Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una
de ellas plena libertad de hacer valer sus derechos.”'®

De igual manera, el 1435 sefala los derechos y atribuciones que tienen
las partes para determinar las normas de procedimiento.

Otras disposiciones concretan lo sefialado en el articulo 1434, respecto a

determinados derechos fundamentales a las partes. Asi por ejemplo, el primer

97 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 230.

1% Ibidem. p. 216.
199 Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1434, p. 122.
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parrafo del articulo 1440 estipula que: “Salvo acuerdo en contrario de las partes,
el tribunal arbitral decidira si han de celebrarse audiencias para la presentacion
de pruebas o de alegatos orales, o si las actuaciones se sustanciaran sobre la
base de documentos y demas pruebas.”?%

Debe observarse que dicho parrafo se refiere s6lo al derecho general de
las partes a celebracion de audiencias, como una opcion a la substanciacion de
las actuaciones sobre la base de documentos y demas pruebas, y no contempla
aspectos procesales, tales como la duracién, el numero o el momento de las
audiencias.

Otro derecho fundamental de las partes, es el de ser oidas y hacer valer
sus derechos, y se relaciona con las pruebas presentadas por un perito
nombrado por el tribunal arbitral.

En virtud del articulo 1443, “el perito, después de la presentacion de su
dictamen escrito u oral, debera participar en una audiencia en donde las partes
tendran oportunidad de hacerle preguntas. Si una de las partes lo solicita o el
tribunal arbitral lo considera necesario, presentaran peritos para que informen
sobre puntos controvertidos.”?""!

Otra disposicion destinada a garantizar la equidad, objetividad e
imparcialidad, se encuentra determinada en el parrafo tercero del articulo 1440,
el cual estipula que “De todas las declaraciones, documentos probatorios,
peritajes o demas informacion que una de las partes suministre al tribunal

arbitral, se dara traslado a la otra parte.”%?
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Lo anterior implica, que deberan ponerse a disposicion de ambas partes
los peritajes o los documentos probatorios en los que el tribunal arbitral pueda
basarse para adoptar su decision. Con la finalidad, de que las partes puedan
presentarse en las audiencias o en cualquier reunion del tribunal arbitral, su

celebracion se les notificara con suficiente antelacion.

B) Determinacion del procedimiento

Un normal desarrollo del arbitraje, trae como consecuencia, que el
procedimiento arbitral pueda comenzar y llegar hasta la decisiéon final de los
arbitros

La cuestion de cdmo se realicen las actuaciones procesales ante los
arbitros depende en buena medida de la voluntad de las partes.

En efecto, el convenio arbitral, como se ha indicado, sirve para trazar las
lineas generales del actuar posterior y cuanto mas definido esté, menos
problemas van a surgir en la puesta en marcha del mismo, porque, surgida ya la
controversia, y por razones obvias, las posibilidades de acuerdo entre las partes
disminuyen considerablemente, de forma que las numerosas posibilidades que
las normas ofrecen al acuerdo de las partes en puntos concretos, pueden no ser
utilizadas.

Las partes pueden pactar expresamente las reglas procedimentales que se
deberan observar en el arbitraje, pero deben respetarse en ellas las formalidades
esenciales del procedimiento, también pueden acudir a los reglamentos aprobados

o utilizados por instituciones que administren procedimientos arbitrales, este seria
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el caso de la Camara de Comercio internacional (CCIl), la Asociacion
Latinoamericana de Armadores (ALAMAR), la Comisidn Interamericana de
Arbitraje Comercial (CIAC), la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de
México (CANACO), la Camara Naviera Internacional (CNI) o la Organizacion
Internacional de Arbitraje Maritimo (OIAM), entre otras muchas. Articulo 1422 del
Codigo de Comercio.?*

Ademas de este principio consensual, rector del procedimiento arbitral,
éste se encuentra sometido a los principios de audiencia y contradiccién e
igualdad de las partes, como garantia estrictamente necesaria para alcanzar una
decision que tendra el mismo efecto que una sentencia.

Como se puso de relieve en el Capitulo | de esta tesis, el arbitraje
comercial internacional, puede ser institucional o ad hoc. En el primer caso, el
reglamento de la institucion administradora del arbitraje sera el que regule el
procedimiento y, en caso de silencio, son las partes o los arbitros los que
deciden las normas aplicables, con referencia o no a una ley interna aplicable al
arbitraje.

Por su parte, el arbitraje ad hoc debe estar definido en un principio o
depender del acuerdo de las partes respecto a cada actuacién procesal, segun lo
establecido en el articulo IV del Convenio de Ginebra de 1961.

Si bien la eleccion de un Reglamento de arbitraje de una institucion se
entiende como eleccion de un arbitraje administrado, cabe la posibilidad de optar

por la aplicacion del Reglamento de arbitraje de la CNUDMI. En este caso, el

283 3algado y Salgado, José Eusebio. Op. cit. p. 12.
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Reglamento regula las incidencias procesales, pero mantiene la naturaleza del
arbitraje como no administrado.

La autonomia de las partes para determinar las normas de procedimiento,
reviste especial importancia en los casos internacionales, pues les permite
seleccionar o adaptar las normas segun sus deseos y necesidades concretas,
sin verse obstaculizados por los conceptos tradicionales del Derecho interno.

La facultad discrecional supletoria del tribunal arbitral es igualmente
importante pues le consiente dirigir las actuaciones segun las caracteristicas
especiales de cada caso, sin limitaciones impuestas por la ley local ni por
cualquier norma interna sobre la prueba. Ademas, proporciona un medio para
solucionar cuestiones procesales no contempladas en el acuerdo de arbitraje.

Los arbitros pueden condenar a las partes en costas, dafios y perjuicios, y
para emplear los medios de apremio debe acudir al juez de primera instancia; una
vez notificado el laudo arbitral los autos pasaran al juez de primera instancia para
Su ejecucion, a no ser que las partes pidan aclaracién del laudo; para la ejecucién
de autos y decretos se acudira, asimismo, al juez de primera instancia; si hubiera
un recurso admisible lo admitira el juez que recibid los autos y los remitira al
tribunal superior, sujetandose en todos sus procedimientos a lo dispuesto en los
juicios comunes. Articulos 1435 y 1436 del Cédigo de Comercio.?*

Aparte de las disposiciones generales del articulo 1435 del Cédigo de
Comercio, hay algunas disposiciones especiales que adoptan el mismo criterio
de reconocer a las partes autonomia y, a falta de acuerdo, facultar al tribunal

arbitral para decidir la cuestion.

204 |dem.
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C) Rebeldia de una de las partes

Sodlo si se han hecho las notificaciones debidas, las actuaciones arbitrales
podran continuar en ausencia de una de las partes.

Lo anterior se aplica, sobre todo, cuando una de las partes no comparezca
a una audiencia o no presente pruebas documentales sin invocar causa
suficiente, segun lo establece el inciso lll, del articulo 1441 del Cdédigo de
Comercio.

El tribunal arbitral podra también continuar las actuaciones cuando el
demandado no presente su contestacion, mientras que no es necesario que
prosigan las actuaciones si el demandante no presenta su demanda.

Revisten considerable importancia practica, las disposiciones que facultan
al tribunal arbitral a cumplir sus funciones incluso si una de las partes no
participa, pues, como se ha observado, es bastante frecuente que una de las
partes tenga escaso interés en cooperar y agilizar las actuaciones.

La forma en la cual un tribunal conduce el procedimiento arbitral es
posiblemente la circunstancia que, en forma mas palpable, demuestra la
habilidad y pericia arbitral de un arbitro. Para fomentar la misma, es de
recomendarse que el arbitro ejerza las virtudes de paciencia y justicia siempre
llevando un prudente manejo de la falta de necesidad de formalismos, la
flexibilidad que el arbitraje no s6lo permite —sino invita- y sea conservador en los

pasos que adopte.?®

%5 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 378.
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6. Pronunciamiento del laudo y terminacién de las actuaciones

A) Normas aplicables al fondo del litigio

En el articulo 1445 del Codigo de Comercio, se regulan los aspectos del

arbitraje relativos al derecho sustantivo. Al tenor del parrafo 1, “El tribunal arbitral
decide el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por las
partes.”?%
La anterior disposicién es importante por dos razones; en primer lugar,
otorga a las partes la facultad de elegir el derecho sustantivo aplicable, lo que es
importante dado que varias leyes nacionales no reconocen clara o plenamente
esa facultad. Ademas, al hacer referencia a la eleccion de las “normas de
derecho” y no a la “ley”, el precepto brinda a las partes una gama de opciones
mas amplia en lo tocante a la indicacion de la ley aplicable al fondo del litigio, por
cuanto aquellas pueden, por ejemplo, elegir de comun acuerdo normas de
derecho elaboradas por un organismo internacional pero no incorporadas aun a
ningun ordenamiento juridico nacional.

Las atribuciones del tribunal arbitral, por otra parte, se ajustan a pautas
mas tradicionales. Cuando las partes no hayan indicado la ley aplicable, el
tribunal arbitral aplicara la ley, es decir la ley nacional, que determinen las
normas de conflicto de leyes que estime aplicables.

De acuerdo con el parrafo 3 del articulo 1445, “El tribunal arbitral decidira

como amigable componedor o en conciencia, solo si las partes le han autorizado

206 Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1445, p. 124.
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expresamente a hacerlo”,” en éste parrafo, se consagra el principio ex aequo et

bono, es decir que el tribunal arbitral tiene la posibilidad de erigirse en amigable
componedor.

El parrafo 4 aclara que, en todos los casos, es decir, incluido el arbitraje
ex aequo et bono, el tribunal arbitral decidira con arreglo a las estipulaciones del

contrato y tendra en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.

B) Pronunciamiento del laudo y otras decisiones

El término “laudo significa, una resolucion final que dispone de todos los
puntos legales controvertidos, sometidos al tribunal arbitral y cualquier otra
decision del tribunal arbitral que determine/decida en forma definitiva cualquier
cuestién de substancia o de su competencia o procesal, siempre y cuando, en el
ultimo caso, el tribunal arbitral califique su decisién como laudo.”?%®

La definicion anterior fue objeto de mucha discusién y desacuerdo y los
autores de la Ley Modelo de la CNUDMI decidieron por no optar por una
definicion a nivel Ley Modelo.

No obstante esta circunstancia, hay dos cuestiones que merecen ser
comentadas. La primera parte de la definicidon que versa “cualquier decisién que
contuviera una decision de substancia” fue generalmente aceptada. Por otra

parte, el aspecto sobre decisiones procesales fue altamente controvertido. Ello

obedece a que las 6rdenes procesales tradicionalmente ayudan a que se lleve a

27 |dem.

2% Broches, Recourse Against the Award, Enforcement of the Award, UNCITRAL's PROJECT
MODEL LAW ON INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION, ICCA Congress Series No. 2,
1994, p. 208. Holtzmann y Neuhaus, Guide, p. 154. Broches, COMMENTARY, pp. 23-24.
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cabo el arbitraje; versan sobre asuntos como el intercambio de pruebas, la
presentacion de documentos y la organizacion de las audiencias arbitrales.?*

En las normas sobre el pronunciamiento del laudo, regulado por los
articulos 1446 al 1448 del Cdédigo de Comercio, se presta especial atencion al
supuesto, bastante frecuente, de que el tribunal arbitral esté integrado por varios
arbitros.

Establece que, en ese caso, todo laudo u otra decisién se adoptara por la
mayoria de los arbitros, con la salvedad de las cuestiones de procedimiento,
sobre las que podra decidir el arbitro presidente.

El principio mayoritario se aplica también a la firma del laudo, siempre que
se deje constancia de las razones de la falta de una o mas firmas.

El parrafo 3 del articulo 1448 del Cdédigo de Comercio, establece que
“constaran en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje
determinado de conformidad con el primer parrafo del articulo 1436. El laudo se
considerara dictado en ese lugar.”*'°

Por lo que respecta al anterior planteamiento, cabe sefialar que el
pronunciamiento definitivo del laudo constituye un acto juridico, que en la
practica no tiene por qué consistir en un unico contexto, sino que puede
desarrollarse mediante deliberaciones en diversos tiempos Yy lugares,
conversaciones telefonicas, télex, mails, correspondencia, etc., ademas, no es

necesario que el laudo sea firmado por los arbitros en un mismo lugar.
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Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. pp. 379-380.
Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1448, p. 124.
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El laudo arbitral debe dictarse por escrito con indicacion de su fecha.
Debe, también, ser motivado, a menos que las partes hayan convenido en otra
cosa o que se trate de un laudo pronunciado en los términos convenidos por las
partes, es decir, de un laudo que haga constar la transaccion a que hayan
llegado aquéllas. Cabe afadir que el Cdédigo de Comercio, no exige, ni prohibe

los votos reservados.

C) Impugnacién del laudo

a) La peticion de nulidad como unico recurso

El arbitraje encuentra su leitmotif en la posibilidad de contar con una
solucion emitida por un tercero que reuna las cualidades deseadas por las partes
y que, en caso de que la parte desfavorecida por el mismo no cumpla con su
deber de acatar sus términos, pueda ser ejecutado.

La ejecucion forzosa del laudo constituye la ultima fase del procedimiento
arbitral. En la misma, los arbitros dejan de jugar el papel principal, el cual pasa a
las jurisdicciones estatales.

En términos generales, los laudos arbitrales son obedecidos y cumplidos
espontaneamente por las partes. Es decir, el cumplimiento voluntario es la regla
y la ejecucién coactiva la excepcion. Sin embargo, esto no le resta importancia
al tema.?""

Las leyes nacionales sobre arbitraje, que a menudo equiparan los laudos

a las decisiones judiciales establecen varios recursos contra los laudos

11 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 397.
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arbitrales, con plazos diversos y por lo general dilatados y con extensas listas de
motivos que difieren ampliamente de uno a otro ordenamiento juridico. El Cédigo
de Comercio, siguiendo los postulados de la Ley Modelo, intenta mejorar esa
situacién, que es motivo de grave preocupacidén para quienes intervienen en el
arbitraje comercial internacional.

Existen unicamente tres recursos aplicables a los laudos: (a) nulidad; (b)
reconocimiento; y (c) ejecucion.

En general, en el arbitraje no existe una segunda instancia. Las unicas
excepciones a este principio se presentan cuando las partes lo pacten en forma
expresa o que el reglamento de arbitraje asi lo establezca.?'

El objeto del recurso de nulidad, es invalidar un laudo cuando se esta en
presencia de una de las causales de nulidad. De ser procedente, el laudo
quedara sin efectos a partir de la fecha que asi lo declare el juez competente,
sujeto a los términos de la resolucién de nulidad.?™

El juez competente en México para anular un laudo, es el juez de primera

instancia federal o del orden comun de la sede del arbitraje.?"

b) Motivos de nulidad

Otro perfeccionamiento introducido por la Ley Modelo y que sigue
fielmente nuestro Cédigo de Comercio, es que establece una lista taxativa de

motivos por los que un laudo puede declararse nulo.

22 |bidem. p. 398.
22 Ibidem. p. 399.
214 Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulos 1422 y 1457. pp. 120 y 126.
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Esta lista, se encuentra establecida en el cuerpo del articulo1457 del

Codigo de Comercio, tomada del articulo V de la Convencién sobre el

Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva

York de 1958, asi, dicho precepto establece:

“Articulo 1457.- Los laudos arbitrales sélo podran ser anulados por el
juez competente cuando.

“l.- 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 hada se hubiese indicado a ese
respecto en virtud de la legislacion mexicana;

“b) No fue debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de
las actuaciones arbitrales, o no hubiere podido, por cualquier otra razon,
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 a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo
estan, solo se podran anular estas ultimas; 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 disposicién 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 legislacidn mexicana, el objeto de
la controversia no es susceptible de arbitraje, o que el laudo es contrario

al orden publico.”?"
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Ibidem, Articulo 1457 p. 126.
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Aunque los motivos para declarar la nulidad de un laudo coinciden casi
exactamente con los motivos para denegar su reconocimiento o ejecucion,
habria que senalar dos diferencias practicas; en primer lugar, los motivos
relacionados con el orden publico, incluido el hecho de que el objeto de la
controversia no sea susceptible de arbitraje, pueden diferir en cuanto al fondo,
segun el Estado de que se trate, por ejemplo, el Estado en el que se declara la
nulidad o el Estado de la ejecucion. En segundo lugar, y lo que es mas
importante, los motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion de un
laudo, sélo son validos y eficaces en el Estado, en el que la parte vencedora
pretenda su reconocimiento y ejecucion, en tanto que los motivos de nulidad

tienen repercusiones diferentes.

c) Especial consideracion del orden publico

La ejecucion de un laudo puede ser negada en caso de que el mismo sea
contrario al orden publico de lugar de ejecucion. El concepto, alcance y
funcionamiento del orden publico como causal de nulidad o no ejecucion de
laudos es un tema dificil.?'

La complejidad de este tema, surge como consecuencia de que los
sistemas juridicos nacionales, potencialmente aplicables, seran utilizados en un
plano internacional, lo cual implica un uso atenuado del concepto de orden

publico, en virtud de lo subjetivo de dicho concepto en cuanto cultura y tradicién

juridica, en el pais de que se trate.

2 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 429.
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Como es habitual en las materias objeto de Derecho Internacional
Privado, se trata aqui de un concepto restringido respecto al Derecho Interno,
que respeta las necesidades del trafico juridico internacional; ademas, no todas
las cuestiones reguladas por normas imperativas o con caracteres de orden
publico pertenecen al ambito de lo no-arbitrable.

Por orden publico se entienden las nociones mas basicas de moralidad y de
justicia de un sistema juridico. Existe una distincion entre “orden publico” para
efectos de derecho local y “orden publico internacional”. El primero es mas amplio
que el segundo.?"

El término “orden publico internacional” alude al cuerpo de principios y
reglas de un Estado que, por su naturaleza, pueden impedir el reconocimiento y
ejecucion de un laudo arbitral cuando ello implique su violacion, ya sea por el
procedimiento seguido para su emision (orden publico internacional procesal) o
por el contenido del laudo (orden publico internacional substantivo).

Al margen de ello es importante constatar que el orden publico debe

interpretarse restrictivamente y no comprende las disposiciones imperativas del

Estado en donde se solicita la ejecucion.

7. Reconocimiento y ejecucion de laudos

Sin entrar al estudio de la Ley Modelo de la CNUDMI, que ya se analiz6

en el capitulo inmediato anterior, es importante distinguir las distintas hipotesis

27 Fouchard, Gaillard, Goldman, N. 1711; van den Berg, The New York Convention, p. 361.
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que se plantean en el reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero bajo
este régimen.
a) Reconocimiento

El reconocimiento es el acto formal de declarar que un laudo es final y
obligatorio sobre los puntos controvertidos entre las partes. El reconocimiento de
un laudo consiste en darle efectos juridicos a los resolutivos del mismo, aunque
ello no involucre su ejecucién activa. Reconocimiento es diferente a —aunque
puede ser parte de- ejecucion.

Un laudo puede ser reconocido sin ser ejecutado. Por ejemplo, puede ser
necesario utilizarlo para probar que la controversia ha sido decidida, tiene fuerza
de cosa juzgada (res judicata) y, por ende, no puede re-litigarse el asunto.?'®
Nuestro Cdédigo de Comercio, respecto del tema del reconocimiento,

establece:

“‘Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que haya sido
dictado, sera reconocido como vinculante y, después de la presentacion de
una peticidbn por escrito al juez, sera ejecutado de conformidad con las
disposiciones de este capitulo.

“La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar
el original del laudo debidamente autenticado o copia certificada del mismo,
y el original del acuerdo de arbitraje a que se refieren los articulos 1416
fraccion |y 1423 o copia certificada del mismo. Si el laudo o el acuerdo no
estuviera redactado en espanol, la parte que lo invoca debera presentar una

traduccion a este idioma de dichos documentos, hecha por perito oficial.”'°
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Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 399.
Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1461, p. 126.
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Por otra parte, el articulo 1463 del Cédigo de Comercio nos remite al 360
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles. De este modo, la obligacién del
reconocimiento y ejecucion por parte de México, se encuentra en las
convenciones Yy tratados internacionales, con las salvedades y la remision que
estos hagan a la ley interna.

Las cuestiones sustantivas dentro de esta obligacion de reconocimiento y
ejecucion, se encuentran también en el Cdédigo de Comercio; y por ultimo, su
tramite meramente adjetivo se encuentra en el Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles. Este precepto establece:

“‘Promovido el incidente, el juez mandara dar traslado a las otras
partes por el término de tres dias.

“Transcurrido el mencionado término, si las partes no promovieren
prueba, ni el tribunal las estimare necesarias, se citara, para dentro de los
tres dias siguientes, a la audiencia de alegatos, la que se verificara
concurran o no las partes. Si se promoviere prueba, o el tribunal la
estimare necesaria, se abrira una dilacion probatoria de diez dias y se
verificara la audiencia en la forma mencionada en el capitulo V del titulo
primero de este libro.

“‘En cualquiera de los casos anteriores, el tribunal, dentro de los

cinco dias siguientes, dictara su resolucion.”?%

b) Ejecucién
Por virtud de la ejecucion de un laudo se le dan efectos a lo resuelto en el
mismo en forma coactiva; es decir, alun en contra de la voluntad de una de las

partes. Constituye el mecanismo por virtud del cual, mediante la intervencién

220 Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, México, SISTA, 2010. Quincuagésima Tercera

Edicién, Articulo360, p. 56.
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judicial y con el posible uso de la fuerza publica, se cumplen coactivamente los
resolutivos del laudo arbitral. Cuando un laudo es ejecutado, necesariamente se
tuvo que reconocer. Sin embargo constituyen dos actos separados.?*’

En México, el juez competente para reconocer o ejecutar es el juez de
primera instancia federal o del orden comun del domicilio del ejecutado o, en su
defecto, el de la ubicacién de los bienes.??

A propadsito, el articulo 1463 del Codigo de Comercio, establece:

“Si solicité a un juez del pais en que, o conforme a su derecho, fue
dictado el laudo, su nulidad o suspensién, el juez al que se solicita el
reconocimiento o la ejecucion de laudo podra, si lo considera procedente,
aplazar su decision y a instancia de la parte que pida el reconocimiento o
la ejecucion del laudo, podra también ordenar a la otra parte que otorgue
garantias suficientes.

“El procedimiento de reconocimiento o ejecucién se sustanciara
incidentalmente de conformidad con el articulo 360 del Codigo Federal de
Procedimientos Civiles. La resolucion no sera objeto de recurso

alguno.”?®

8. Causas de denegacion del reconocimiento

A) Introduccién
Un laudo puede anularse, no reconocerse o ejecutarse ya sea de oficio o
a peticion de parte dependiendo de la causal.
Los motivos por los que podra denegarse el reconocimiento o la ejecucion,

que poseen un caracter de numerus clausus, tanto la Ley Modelo de la CNUDMI
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Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 399.
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Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1422, p. 120.
2 |bidem, Articulo 1463, p. 127.
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y el Codigo de Comercio mexicano en su articulo 1462, son idénticos a los

enunciados en el articulo V de la Convencion de Nueva York de 1958.

B) Causas aplicables a instancia de parte

De acuerdo con el articulo V parrafo 1°, de la Convencién sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, del 10 de junio
de 1958, de Nueva York, son seis las causas aplicables a instancia de parte:

1) Incapacidad; 2) invalidez del acuerdo arbitral; 3) falta de debido proceso;
4) laudo extra y ultra petita; 5) indebido procedimiento arbitral; y 6) laudo arbitral

no obligatorio o nulo.

1) Incapacidad

Un acuerdo arbitral, como todo acto juridico, puede ser invalidado en caso
de que las partes que lo celebraron carezcan de las facultades necesarias para
ello.

Asi, la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucidn de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, del 10 de junio de 1958, de Nueva York, en su Articulo V (1)
a), establece: “1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la
sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba
ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la
ejecucion: a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo Il estaban
sujetas a alguna incapacidad en virtud de la ley que es aplicable o que dicho

acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada
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se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya
dictado la sentencia...”.?**

Y al respecto, nuestro Codigo de Comercio estipula: “Sélo se podra denegar
el reconocimiento o la ejecucién de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en
que se hubiere dictado, cuando: |.- La parte contra la cual se invoca el laudo,
pruebe ante el juez competente del pais en que se pide el reconocimiento o la
ejecucion 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 hubiere iniciado a este respecto, en virtud de

la ley del pais en que se haya dictado el laudo”.?®

2) Invalidez del acuerdo arbitral

Un acuerdo arbitral, adolecera de validez, si no reune los requisitos exigidos
por el derecho aplicable.

Como quedd asentado en los capitulos anteriores, respecto a un acuerdo
arbitral, se considera derecho aplicable; a aquel que las partes mismas hayan
designado o en ausencia de dicha designacioén, lo sera el derecho de la sede del

arbitraje.

3) Falta de debido proceso

El objetivo del articulo V parrafo 1° b), de la Convencién de Nueva York de

1958, asi como del articulo 1462 fraccion |, b), del Codigo de Comercio es el

224 Convencién sobre el reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, del 10

de junio de 1958, de Nueva York, Articulo V (1) (a). En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda,
Cecilia. Op. cit. p. 15
%5 Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1462, pp. 126 y 127.
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asegurar que las partes de una cuerdo arbitral gocen de un minimo de justicia e
igualdad durante el procedimiento arbitral. Lo anterior incluye el derecho a que el
procedimiento arbitral sea seguido en la forma establecida en el acuerdo arbitral y
que tengan una oportunidad razonable de manifestar lo que a su derecho
convenga.’®

El Codigo de Comercio establece: “S6lo se podra denegar el
reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en
que se hubiere dictado, cuando: |.- La parte contra la cual se invoca el laudo,
pruebe ante el juez competente del pais en que se pide el reconocimiento o la
ejecucion que: b) No fue debidamente notificada de la designacién de un arbitro o
de las actuaciones arbitrales, o no hubiere podido, por cualquier otra razén, hacer

valer sus derechos.”??’

4) Laudo extra y ultra petita

El deber de arbitrar se limita a las controversias que estén incluidas bajo el
acuerdo arbitral. En caso de que una controversia no esté dentro del ambito de
aplicacion del acuerdo arbitral, las partes no tienen la obligacion de someterla a
arbitraje ni el tribunal tendra competencia para conocer de ello. En caso de hacerlo
se estara en presencia de lo que se conoce en el argot arbitral como un laudo
“extra petita” o “ultra petita”.

Si bien ambos términos se refieren, en esencia, al mismo fenémeno, puede
hacerse un pequefa distincidn: mientras que extra petita se refiere al caso en el

que un tribunal arbitral ha realizado actividades que exceden en su totalidad el
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Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 417.
Cddigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1462, pp. 126 y 127.
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ambito de aplicacion del acuerdo arbitral, ultra petita se refiere a situaciones en las
que el tribunal comenzo sus labores dentro de los limites del acuerdo arbitral pero
termind por excederlos. Si bien, la distincidn es académica, lo que debe quedar
claro es que las fronteras de la autoridad conferida al tribunal arbitral para resolver

controversias son idénticas a los limites del acuerdo arbitral.??

5) Indebido procedimiento arbitral

En el articulo V parrafo 1°, d), de la Convencion Sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva York de 1958, asi como
el articulo 1462 fraccion |, d) del Cédigo de Comercio contemplan, grosso modo,
dos géneros de causales: a) que el procedimiento sea contrario al acuerdo arbitral;
y b) que el procedimiento sea contrario a las disposiciones imperativas de la sede
del arbitraje.?®

Dichos preceptos estipulan: “Sélo se podra denegar el reconocimiento y la
ejecucion de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si
esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucién: d) Que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o,
en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado

el arbitraje.”**

8 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 421.

22 |bidem. p. 422.

20 Convencién sobre el reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, del 10
de junio de 1958, de Nueva York, Articulo V (1) (a). En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda,
Cecilia Op. cit. p. 15



233

“Solo se podra denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo
arbitral, cualquiera que sea el pais en que se hubiere dictado, cuando: I.- La parte
contra la cual se invoca el laudo, pruebe ante el juez competente del pais en que
se pide el reconocimiento o la ejecucion que: d) La composicion del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo celebrado entre las
partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se ajustaron a la ley del pais donde se

efectud el arbitraje.”®"

6) Laudo arbitral no obligatorio o nulo

Los articulos V (1) (e) de la Convencion de Nueva York de 1958 y 1462 (1)
(e) del Cédigo de Comercio, contemplan dos causales: (a) que el laudo aun no sea
obligatorio; y (b) que el laudo haya sido anulado o suspendido por el juez del pais
donde fue dictado.?*

Los preceptos anteriormente citados, establecen:

“Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a
instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la
autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion: e)
Que la sentencia no es aun obligatoria para las partes o ha sido anulada o
suspendida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a cuya ley,

ha sido dictada esa sentencia.”*

B Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1462, pp. 126 y 127.

2 Gonzéalez de Cossio, Francisco. Op. cit. p. 425.

% Convencién sobre el reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, del 10
de junio de 1958, de Nueva York, Articulo V (1) (a). En McCadden M, Carlos J, y Flores Rueda,
Cecilia. Op. cit. p. 15
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“Solo se podra denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo
arbitral, cualquiera que sea el pais en que se hubiere dictado, cuando: |.- La parte
contra la cual se invoca el laudo, pruebe ante el juez competente del pais en que
se pide el reconocimiento o la ejecucidon que: e) El laudo no sea aun obligatorio
para las partes o hubiere sido anulado o suspendido por el juez del pais en que, o

conforme a cuyo derecho, hubiere sido dictado ese laudo.”?**

C) Causas aplicables de oficio
El parrafo 2° del articulo V de la Convencion de Nueva York de 1958, y su
correlativo el articulo 1462 del Codigo de Comercio, fraccion Il, establecen dos
supuestos, como causas de denegacién del reconocimiento:
1) La falta de arbitrabilidad del objeto de la controversia y, 2) la contrariedad

de la sentencia con el orden publico.

1) La falta de arbitrabilidad del objeto de la controversia

La validez de un laudo puede ser cuestionada cuando en él se ventilen
controversias que no sean susceptibles de ser resueltas por medio de arbitraje.?*°
El que una controversia sea susceptible de ser resuelta por arbitraje es
dependiente de lo que a dicho efecto establezca el derecho aplicable, mismo que,
segun las circunstancias del caso, puede ser uno de muchos, el derecho de las

partes, el derecho aplicable al contrato, el derecho de la sede del arbitraje, etc.
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Cadigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1462, pp. 126 y 127.
Convencién sobre el reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, del 10
de junio de 1958, de Nueva York, Articulo VI. Y Cédigo de Comercio, Articulo 1462. En McCadden
M, Carlos J, y Flores Rueda, Cecilia. Op. cit. pp. 16, 136 y 137.
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Sin embargo, en la medida en que un juez mexicano tiene que ventilar la
procedencia de la ejecucion de un laudo en México, éste tendra que determinar la
arbitrabilidad de la materia con base en el derecho mexicano.

La regla del derecho mexicano acerca de arbitrabilidad puede ser resumida
en que todas las controversias que no versen sobre una materia de interés
publico, que no perjudiquen derechos de tercero o que estén expresamente

excluidas, podran ser resueltas por virtud del arbitraje.?*

2) La contrariedad de la sentencia con el orden publico

Lo relativo a este concepto, ya ha sido tratado en paginas anteriores de
este capitulo, por lo que resta comentar unicamente que, todas las legislaciones
contemplan rehusar el reconocimiento/ejecucion de una laudo cuando ello
comprometa u ofenda el orden publico.

La Convencion de Nueva York de 1958, recoge éste concepto en el 2°
parrafo del articulo V, y nuestro Cédigo de Comercio establece al respecto lo
siguiente: “Sélo se podra denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo
arbitral, cualquiera que sea el pais en que se hubiere dictado, cuando: Il.- El juez
compruebe que, segun la legislacion mexicana, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje; o que el reconocimiento o la ejecucion del laudo son

contrarios al orden publico.”?%’
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Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. cit. pp. 428-429.
Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias. Op. cit. Articulo 1462, pp. 126 y 127.
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9. De las costas

Finalmente, el Cdédigo de Comercio establece que sera en el mismo laudo
donde, el tribunal arbitral, fijara lo relativo a las costas del arbitraje.?*®

Las costas del Arbitraje estan formadas por los honorarios y los gastos de los
arbitros, los gastos administrativos fijados por el tribunal arbitral o la institucién
administradora del arbitraje, en su caso, conforme a las tarifas, los honorarios y
gastos de los peritos, si los hubiera, asi como los gastos de estudio, honorarios y
gastos de los abogados y representantes de las partes.

Segun nuestro Cédigo de Comercio, “Los honorarios del tribunal arbitral seran
de un monto razonable, teniendo en cuenta el monto en disputa, la complejidad
del tema, el tiempo dedicado por los arbitros y cualesquiera otras circunstancias
pertinentes del caso. Los honorarios de cada arbitro, se indicaran por separado y
los fijara el propio tribunal arbitral. Cuando una parte lo pida y el juez consienta en
desempenar esta funcion, el tribunal arbitral fijara sus honorarios solamente tras
consultar al juez, el cual podra hacer al tribunal arbitral las observaciones que
considere apropiadas respecto de los honorarios.”?*°

Generalmente las costas del arbitraje seran a cargo de la parte vencida.

Todo lo relativo a las costas, respecto del arbitraje comercial, se encuentra
regulado en el capitulo VII, Titulo IV del Libro Quinto, del Cédigo de Comercio, que

va del articulo 1452 al 1456.

28 |bidem. Articulo 1453. p. 125.
2 |bidem. Articulo 1454. p. 125.
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CONCLUSIONES

Los medios alternativos de solucion de controversias, de manera concreta
el arbitraje, han demostrado su eficacia y funcionalidad a través de la historia, y
de esto hay suficientes testimonios, tantos legislativos como literarios.

Desde la vieja tradicion biblica, pasando por las mas importantes culturas
de la antigiedad como Sumeria, y que mas tarde serian Babilonia, Egipto,
Grecia y Roma. Pasando en épocas mas tardias a la Edad Media y el
Renacimiento.

Ya en la época contemporanea, se ha suscitado un crecimiento
exponencial del uso del arbitraje comercial internacional y otros medios de
solucion de controversias. Ello se puede constatar si observamos el numeroso
incremento de Tratados Internacionales bilaterales y multilaterales que se han
celebrado sélo durante el siglo pasado y la primera década que ha transcurrido
de este.

En Latinoamérica, y particularmente en nuestro pais, la cultura arbitral se
ha desarrollado lentamente a partir de los afnos setenta. El proteccionismo e
intervencion desmesurada del Estado en la economia, no habian permitido la
plena adopcion de la institucion arbitral como método de resolucién de

controversias en esta region del mundo.
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Sin embargo, la cada vez mas frecuente realizacion de reuniones,
congresos y convenciones internacionales, ha logrado la apertura a la
comercializacién internacional y con ella al arbitraje.

Actualmente, el intenso comercio mundial, las comunicaciones
electronicas y el desarrollo de la cibernética, ha motivado que ningun pais se
sienta ajeno y participe en los convenios internacionales de alguna manera.

Los procesos de integracion econdmica regional, han propiciado el
impulso del arbitraje en el ambito de los Estados Parte.

No es una mera coincidencia, que los procesos de integracion econémica
generados en América Latina y el Caribe en la década de los noventa, hayan
llegado acompafiados de una reforma generalizada de las leyes de arbitraje en
dicha region.

La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), de 1985, representa una de las ideas mas
avanzadas sobre el tema de arbitraje.

Ademas, revitalizé el arbitraje como medio de solucién de controversias y
propicié la aparicion de nuevas normas insertas en leyes especiales y en cédigos
mercantiles o de procedimiento civil.

Por otra parte, el crecimiento exponencial que el arbitraje ha tenido en
Iberoamérica, ha llevado al idioma espanol a convertirse en la tercera lengua
mas utilizada en el arbitraje administrado por la Corte Internacional de Arbitraje
de la Camara de Comercio Internacional (CCl), s6lo después del inglés y el

francés.
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Luego entonces, puede hablarse de una nueva cultura arbitral

latinoamericana, que se manifiesta, notoriamente en todos estos sucesos.

La adopcion de la Ley Modelo de la CNUDMI, instituye uno de los ajustes
o0 adecuaciones mas importantes que en el campo de comercio internacional ha
desarrollado México.

En la actualidad, tanto en el ambito interno, como en el internacional, las
partes, en un negocio mercantil, prefieren someterse a un procedimiento arbitral
con la finalidad de evitar que la interpretacion o cumplimiento de un contrato se
realice con las desventajas que implica acudir ante los tribunales judiciales.

Igualmente, resulta mas sencillo, discreto, agil y de bajo costo, y su
resolucion se confia a un especialista en la materia de que se trate.

Otras ventajas que ofrece el arbitraje, son: celeridad, confidencialidad y
economia. Hoy en dia, seria muy dificil concebir un comercio internacional
dinamico sin esta institucidn alternativa para resolver controversias.

El arbitraje es, sin lugar a dudas, el método de solucién extrajudicial de
controversias de caracter internacional, por excelencia, y el mas utilizado en el
medio empresarial. Una de las principales razones, es que, la resolucion
definitiva, o laudo, es vinculante.

Los laudos arbitrales, por regla general, no son recurribles y por ello tienen
mas posibilidades de ser definitivos que las decisiones de los tribunales de
primera instancia. Sin embargo, el laudo arbitral puede ser recurrido, pero los

motivos de dicho recurso son estrictamente limitados. El reconocimiento
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internacional de los laudos arbitrales goza de mejor seguridad que las decisiones
judiciales nacionales.

El arbitraje nace, esencialmente, de la autonomia de la voluntad de las
partes en el contrato. Su caracteristica principal, es la designacion voluntaria de
una persona a una institucion, la cual se encarga de dar solucion juridica y
ejecutable a la controversia que enfrenta a los contratantes.

Los principios que rigen el procedimiento arbitral, son: libertad, que radica
en el reconocimiento de potestades a las partes para adoptar el arbitraje como
medio para encontrar solucion a sus diferencias; flexibilidad, que reside en la
posibilidad de actuaciones informales, adaptables y simples; privacidad, que
consiste en el mantenimiento obligatorio de la necesaria reserva y
confidencialidad; idoneidad, que existe en la capacidad para desempefarse
como arbitro o conciliador; celeridad, que esta en la continuidad de los
procedimientos para la solucion de las controversias; el de igualdad, que reside
en dar a cada parte las mismas oportunidades de hacer valer sus derechos; el
de audiencia, que consiste en la oralidad de los procedimientos alternativos y el

de contradiccion, que radica en la oportunidad de confrontacion entre las partes.

La naturaleza juridica del arbitraje, es la contractual, en virtud de que
media el consentimiento de las Partes, para crear derechos y obligaciones entre

las mismas.
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Las partes en un contrato, por medio de una clausula compromisoria,
pueden dejar abierta la posibilidad de someterse a un arbitraje, sea administrado
por una institucion o un arbitraje ad hoc.

La autonomia de la voluntad, en tanto que es la piedra angular del
arbitraje, no debe perderse nunca.

Si es el caso, las previsiones reglamentarias se implementaran, si hay
ausencia de acuerdo de las partes. En contraposicién, el arbitraje ad hoc debe
ser disefado de principio a fin por las partes, desde el nombramiento del arbitro
o arbitros, hasta las normas procesales aplicables.

En el comercio internacional existen varias instituciones que se dedican al
arbitraje. Todas estas instituciones tienen publicados reglamentos de arbitraje,
los cuales se redactaron con base en una larga experiencia y a través de
muchos arbitrajes que se han llevado a cabo siguiendo cualquiera de estos
reglamentos, han demostrado su eficacia practica, asi como la validez de los
laudos que se han dictado en todo el mundo.

Para someterse al arbitraje sujeto a la intervencién de una de esas
instituciones, basta insertar en el contrato la clausula tipo que el reglamento de la
institucion convenida proponga. Lo mejor, es no tratar de intervenir la clausula
tipo recomendada por la institucidn, ya que ello originara una clausula patolégica,
lo ideal es copiar literalmente la clausula tipo propuesta en el reglamento de
arbitraje que se convino.

Administrar un arbitraje, implica prestar todos los medios y recursos
necesarios, humanos y materiales, a efecto de llevar a cabo el cumplimiento de

una clausula compromisoria o un contrato arbitral.
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Dentro de las instituciones dedicadas a la administracion del arbitraje, la
Camara de Comercio Internacional (CCI), es la principal institucion mundial
especializada en la solucibn de controversias comerciales de caracter
internacional, desempefiando una funcién pionera en el desarrollo del arbitraje
comercial internacional.

La CCI, es la organizacién empresarial mas representativa en el mundo.
Sus cientos de miles de empresas miembros en mas de 130 paises tienen

intereses que abarcan todos los sectores de la empresa privada.

IV

Lamentablemente, nuestro pais no ha ido precisamente a la vanguardia,
en cuanto a su legislacion arbitral interna se refiere.

La adopcién de la Ley Modelo de la CNUDMI, lo cual fue publicado en el
Diario Oficial de federacion el 22 de julio de 1993, fue algo tardia y ademas sin
mucha conciencia legislativa.

La incorporacion al sistema juridico mexicano, de la Ley Modelo de la
UNCITRAL coloca a nuestro pais en una mejor posicion que otras legislaciones
latinoamericanas que, por lo general, poseen una peligrosa tendencia a la
judicializacion del arbitraje.

En lo particular, considero que nuestros legisladores debieron pensar en
crear una Ley de Arbitraje que fuera independiente del Cédigo de Comercio, y no
insertarla como una especie de parche legislativo, al final de dicho Cddigo, lo

gue de ninguna manera satisfizo las necesidades de la practica moderna.
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Mas alla de lo anterior, el verdadero problema en nuestro pais, es que no
se implementan los Tratados Internacionales, mediante la adopcion de una Ley
que los haga conocer a fondo y nosotros como ciudadanos podamos acudir
facilmente a ella, lo que si se hace en paises avanzados de Europa.

La problematica anterior, se ve agravada, si consideramos que algunas
disposiciones, como la Ley Modelo de la CNUDMI, han sufrido enmiendas
recientes y nuestros legisladores ni siquiera se dan por enterados. Cuando hay
paises como Espana y el Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del Norte,
por mencionar algunos, que han tenido en un periodo, relativamente corto de
tiempo, hasta dos o tres Leyes de Arbitraje, y México sigue teniendo dicha
reglamentacion en un capitulo del Cddigo de Comercio.

Esta disparidad, es causa de preocupacion en el arbitraje internacional,
donde a menudo las dos partes, tienen que enfrentarse a disposiciones y
procedimientos extranjeros con los que no estan familiarizados. Para la parte o
partes en cuestién, casi siempre resulta, un procedimiento judicial costoso y
poco practico. Por lo demas disponer de informacion completa y precisa acerca
de la ley aplicable al arbitraje.

Pese a lo anterior, se puede considerar que México es un lugar idéneo
para desarrollar el arbitraje internacional.

Evidentemente, no es la primera vez que el legislador mexicano utiliza el
Derecho Internacional o el Derecho Extranjero como fuente directa para legislar.
Sin embrago, mas alla de innovar, o al menos adoptar este Derecho de manera
integra, nuestro legislador siempre observa una tendencia a mutilar y a veces

hasta a distorsionar este tipo de Leyes.
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El arbitraje no es del todo nuevo en México, pero con la adopcion de la
Ley Modelo de la CNUDMI en 1993, ha retomado una especial fuerza. En sus
inicios, el arbitraje se consideraba una alternativa para operaciones o contratos
importantes y complejos, en la actualidad se observa, cada vez con mas
frecuencia, que se inserta una clausula arbitral en contratos de mediano, y a

veces pequefio alcance.

Vv

Aun cuando México, ha adoptado la Convencién sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, de Nueva York 1958 y la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de Panama
de 1975. El progreso del arbitraje comercial internacional, como el método mas
eficaz para la solucion de controversias surgidas entre comerciantes es un
fendmeno loable que en los ultimos afos ha tenido avances muy significativos. A
estos avances, necesariamente debe existir una reaccién en el sistema juridico
mexicano, principalmente desde el punto de vista legislativo.

Si bien es cierto que algunos expertos en México se han preocupado por
mantener actualizado nuestro sistema juridico desde el ambito del Derecho
Internacional Privado, y gracias al impulso que estos han dado a nuestros
legisladores se han aprobado y ratificado cincuenta y dos convenciones en

materia de Derecho Internacional Privado,?*° y nuestro pais ha suscrito tratados

240 Pereznieto Castro, Leonel. Derecho internacional privado, Parte general. México, Oxford

University Press, 22. Ed. 2005. pp. 336-341.
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de libre comercio con cuarenta y nueve paises del mundo,?*' a pesar de ello no
somos un foro confiable en materia de arbitraje comercial internacional.

Por lo anterior, debemos dar un vistazo a las legislaciones extranjeras
mas avanzadas en la materia y avanzar por el mismo derrotero. No es la primera
vez que lo hacemos, la legislacion extranjera siempre ha sido fuente de
inspiracién para nuestros legisladores, para muestra las legislaciones civil y
mercantil que han sido adoptadas de otros modelos, lo que por supuesto no es

malo cuando estos modelos han probado su eficacia en otros paises.

Vi

En México y en algunos paises latinoamericanos, la cultura arbitral se ha
venido desarrollando paulatinamente a partir de los afos setenta. Ello, se
manifiesta, notoriamente, en trabajos comunes de innegable continuidad y en la
existencia de sedes arbitrales propias, tanto a nivel regional, tal es el caso de la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), como nacional y ajenas
en principio a este circulo, como la Corte de Arbitraje de la CCl que no en vano
cuenta con una amplia representacion latinoamericana en sus d&rganos
directivos, asi como la Comisién Internacional de Arbitraje Maritimo (OIAM) que
depende de la CCI.

En los ultimos 20 anos, el uso del arbitraje comercial internacional, y de
otros medios alternativos de solucion de controversias ha crecido

exponencialmente en México, Espafa y otras latitudes de Iberoamérica

%1 http://www.economia.gob.mx/swb/es/economia/p_Tratados_Acuerdos
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.Lo anterior ha propiciado que nuestro idioma se convierta en la tercera
lengua mas utilizada en arbitrajes administrados por la Camara Internacional de
Arbitraje de la CCl, s6lo después del inglés y el francés.

A diferencia de lo que ocurre con el arbitraje interno, que no goza de gran
predicamento como medio a desplazar la jurisdiccion de los tribunales locales, el
arbitraje internacional se halla en plena expansion y goza de un gran éxito en los
paises industrializados como medio de solucionar conflictos que pueden surgir
en el ambito de las relaciones internacionales.

Ameérica Latina, en general, y los paises de América Central, en particular,
han permanecido durante muchos afos ajenos a este fendmeno. Buena prueba
que fue durante muchos afos la reticencia de muchos paises de la regién a
ratificar convenciones internacionales.

Han sido principalmente razones histérico-politicas las que explican esa
reticencia de los paises latinoamericanos a acoger con beneplacito el arbitraje
internacional. Sin embargo, la percepcién del arbitraje internacional como
menoscabo de la soberania nacional en aquellos casos en que el Estado o sus
subdivisiones se someten al arbitraje, ha repercutido en la poca difusion del
arbitraje internacional como medio de resolver disputas entre sujetos del
Derecho Internacional Privado.

Por todo lo anterior, podemos concluir que el arbitraje comercial
internacional ha demostrado ser una herramienta que logra uno de los objetivos
mas importantes de la Ciencia Juridica, la observancia de la Ley y la creacion de
un estado de derecho. Obvia decir, que nuestro pais se encuentra sumamente

lejos de esta realidad.
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