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INTRODUCCION

Se considera que uno de los deberes de los juristas y estudiosos del derecho, ha
sido siempre interpretar el signo de los tiempos con el objeto de adoptar y adecuar
al derecho a las necesidades y requerimientos de la sociedad, a fin de actualizar
su contenido y dar respuesta oportuna a la demanda del hombre en su paso por el

devenir historico.

En virtud de lo anterior se considera que el tema del arbitraje en el comercio
internacional y su importancia dentro de los tratados comerciales, y en especial el
fendbmeno de la inversion, se ajusta de manera idonea para ser materia de tesis, al

ser un topico interesante y novedoso dentro de la ciencia juridica.

La importancia del arbitraje ha tenido grah auge en el Derecho Internacional.
Siendo en la actualidad un instrumento indispensable para la solucion de
controversias comerciales, sin embargo resulta interesante mencionar, que la via
del arbitraje que hoy en dia se conoce como un avance de la técnica juridica
moderna que ha derribado barreras nacionales y fronteras de cualquier especie
mediante la unificacion de sistemas juridicos distintos, no es una creacién reciente
del derecho, sino un procedimiento que durante muchos afios estuvo en el olvido y
que a partir de la segunda mitad de este siglo XX ha cobrado una relevancia
inusitada, siendo a partir de la Convencion de Nueva York en 1958, sobre el

reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales exiranjeras




Donde se marco un parte aguas es esta matera para todos los paises siguientes

como México.

Haciendo un analisis de cada una de las circunstancias y motivos que originaron la
denominada resurreccion de la institucion arbitral, podemos sefialar, como causas
generales, globalizacion de la economia, el desarrollo tecnologico, las
telecomunicaciones, y sobre todo la necesidad de una imparticion de justicia mas
eficaz y expedita ante la imposibilidad de los tribunales nacionales o estatales para
dar solucion a los conflictos especificos que se licitan en el ambito del comercio
internacional, lo que por consecuencia ha propiciado una decadente imparticion de

justicia estatal y un florecimiento del proceso arbitral.

Asimismo el proceso de globalizaciéon de los mercados regionales en los Gltimos
afios en Europa (Unidn Europea), América del Sur (MERCOSURY), Asia (la Cuenca
del Pacifico} y América del norte (el Tratado de Libre Comercio de América del
norte), ha transformado las relaciones entre estados y organizaciones que
participan en la creacion de los nuevos bloques comerciales, por lo que el derecho
solo podia adecuarse a las nuevas necesidades proponiendo la solucion de
controversias entre comerciantes y empresarios mediante un mecanismo justo y
equitativo donde las mismas partes en conflicto tengan una integracion y

participacion decisiva en su correcta aplicacion.

Dentro de la investigacion de los primeros dos capitulos se busca a partir de su
planteamiento, brindar una vison general del arbitraje en nuestro derecho interno y
en el Derecho Internacional Piblico, proporcionado al lector un amplio panorama,
sobre la situacion que guarda el arbitraje en nuestro pais y su compatibilidad con
el derecho convencional internacional y especialmente con el Tratado de Libre

Comercio de América del norte.




De igual manera el capitulo cuarto, aborda el marco juridico de la inversion

extranjera en México, sus antecedentes y su vinculo con el capitulo XI del TLCAN.

En el mismo sentido en el capitulo V se comprenden los principios bajo los cuales
se regula la inversion en el tratado y los medios alternativos de solucion de
controversias, como son la congiliacion, la mediacion y el arbitraje, siendo este
ultimo el objetivo de nuestro estudio, ya que es el mecanismo por excelencia para

dar solucion a cualquier desacuerdo que se presente entre los inversionistas.

Ademas de estudiar el mecanismo de solucion de controversias como un
procedimiento innovador y completamente diferente del resto de los acuerdos
existentes en este sector, se analizara la posibilidad que tienen los inversionistas
para reclamar el pago de dafios y perjuicios por las violaciones a cualquiera de las

disposiciones del tratado por parte del pais receptor de la inversion.

Asimismo se analizara con profundidad a los centros o agencias administradoras
de arbitraje como: la corte de arbitraje internacional (CAl), la asociacién americana
del arbitraje (AAA), y la comisién nacional de arbitraje comercial (CIAC),
destacando su composicion, estructura, atribuciones, a fin de conocer con certeza
las instituciones y centros que regulan hoy en dia al arbitraje internacional, los
cuales han tenido una gran influencia en el derecho convencional internacional, el

cual es una de las fuentes basicas del arbitraje en México.

El comentario nos obliga a analizar al menos tres de las convenciones mas
relevantes para nuestro pais, como son: la convencion de Nueva York de 1958, la
convencion de Panama de 1975, y la convencidn de Montevideo de 1976,
sefialandose el significado que cada una tiene en relacién con el tratado de libre

comercio y en particular con el capitulo Xl de dicho tratado.




Al respecto se considera oportuno aclarar que el trabajo y la investigacion que se
ha plasmado en presente tesis como finalidad dar a conocer los beneficios y
ventajas del procedimiento arbitral en el ambito del comercio internacional.

Consecuentemente se pretende desde la perspectiva del arbitraje internacional
tratar el tema de la inversion extranjera, sin embargo es necesario sefalar que el
objetivo principal de esta investigacion no es realizar un estudio de la misma, sino
destacar la figura del arbitraje como un instrumento imprescindible en las

relaciones comerciales presentes y futuras de nuestro pais con el exterior.

Cabe sefialar que en los Ultimos afios en forma innegable, en México se ha
incrementado el estudio del arbitraje, celebrandose tratados comerciales que nos
han obligado a modificar adicionar diversos ordenamientos y disposiciones sobre
arbitraje, como la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de
agosto de 1993 al titulo IV del cddigo de comercio, la cual incorporé al arbitraje
internacional en nuestro derecho interno, lo que nos permitié ser congruentes con
instrumentos juridicos internacionales tan importantes como la ley modelo de la

Comision de las Naciones para el Derecho Mercantil Internacional.

Asi mismo se hace alusion a la conveniencia de continuar y complementar las
reformas efectuadas por nuestro pais, con la adhesion de México a la convencion
del CADI, a efecto de obtener mayores alternativas en el procedimiento arbitral
instaurado en el capitulo X| del TLCAN.




CAPITULO PRIMERO
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Qué importancia tiene el arbitraje en los tratados de libre comercio de América
del Norte?

1.2 JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La importancia del arbitraje ha tenido gran auge en el Derecho Internacional,
siendo en la actualidad un instrumento indispensable para la solucién de
controversias comerciales. Sin embargo resulta interesante mencionar, que la via
del arbitraje que hoy en dia se conoce como un avance de la técnica juridica
moderna que ha derribado barreras nacionales y fronteras de cualquier especie
mediante la unificacion de sistemas juridicos distintos, es un procedimiento que

durante muchos afios estuvo en el olvido y que a partir de la segunda




mitad de este siglo XX ha cobrado una relevancia inusitada, siendo a partir de la
convencion de Nueva York en 1958, sobre el reconocimiento y ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras donde se marco un parte aguas en esta materia

para todos los paises signantes como México.

1.3 DELIMITACION DE OBJETIVOS
1.3.1 Objetivo general

Es oportuno aclarar que el trabajo y la investigacion que se ha plasmado en la
presente tesis tienen como finalidad dar a conocer los beneficios y ventajas del
procedimiento arbitral en el ambito del comercio internacional. En virtud de lo
anterior se pretende desde la perspectiva del arbitraje internacional, tratar el tema
de la inversion extranjera, sin embargo, es necesario sefialar que el objetivo
principal de esta investigacion, no es realizar un estudio de la misma, si no
destacar la figura del arbitraje como instrumento imprescriptible en las relaciones

comerciales presentes y futuras de nuestro pais con el exterior.

En los dltimos afios en forma innegable, en México se ha incrementado el estudio
del arbitraje, celebrandose tratados comerciales que nos han obligado a modificar
y adicionar diversos ordenamientos y disposiciones sobre arbitraje, como la
reforma publicada en el diario oficial de la federacién el 22 de julio de 1993 al titulo
IV del codigo de comercio, la cual incorpord al arbitraje internacional en nuestro
derecho interno, lo que nos permitié ser congruentes con instrumentos juridicos
internacionales tan importantes como la ley modelo de la comision de las naciones
unidas para el derecho mercantil internacional. Asi mismo se hace alusion a la
conveniencia de continuar y contemplar las reformas efectuadas por nuestro pafs.

Con la adhesion de México a la convencion del centro internacional para el arreglo




de la diferencias relativas a inversiones (C.1.A.D.l), a efecto de obtener mayores

alternativas en el proceso arbitral.

1.3.2 Objetivos especificos

¢ Resefiar brevemente el marco juridico del arbitraje.

+ Distinguir la ubicacion y contexto del arbitraje en el derecho internacional.

» Mencionar las politicas en materia de inversiones extranjeras en México

Estados Unidos y Canada.

 ldentificar el arbitraje en materia de inversiones en el tratado de libre comercio
de América del norte

¢ Reconocer los centros administradores y convenciones que regulan al arbitraje

en el ambito del comercio internacional.

+ Identificar el arbitraje en materia de inversiones dentro del tratado de libre

comercio de América del norte.

* Reconocer los centros administradores convenciones que regulan al arbitraje

en el ambito del comercio internacional.

1.4 FORMULACION DE LA HIPOTESIS

El arbitraje internacional cada vez tiene mayor peso e importancia dentro del
Derecho internacional, lo cual se ve reflejado aun con mayor claridad en el

proceso de globalizaciéon que han sufrido los mercados internacionales durante los




altimos quince arios, no estando exento nuestro pafs, el cual se ha visto
involucrado en tratados comerciales dentro de los cuales se destaca la figura
arbitral como el mecanismo idéneo para la solucion de controversias, siendo

aplicable el caso del tratado de libre comercio de América del Norte.

Es necesario difundir una cultura arbitral en todos los ambitos y principaimente
entre los futuros abogados a quienes, correspondera la responsabilidad de
interpretar los nuevos tiempos adecuandose a los cambios y transformaciones que
se suscitan dentro del derecho procesal y muy especialmente dentro del ambito
internacional, obteniendo la capacidad de que les permita responder a los retos
que se planteen hoy en dia dentro de la ciencia juridica moderna. Por lo que se
sugiere incorporar dentro de los programas de la licenciatura en derecho la
materia arbitral como un érea estratégica en el desarrollo de la vida profesional del

abogado del siglo XXI.

1.5 IDENTIFICACION DE VARIABLES
1.5.1 Variable independiente

Es importante mencionar que a pesar de esta apertura liberalizadora dirigida a al
inversion, México no ha ratificado la convencion sobre el arreglo de diferencias

relativas a inversiones entre Estados y Los nacionales de otros Estados.

Es importante destacar que la reforma introducida en 1993 al titulo IV, del Codigo
de Comercio, fue un gran avance que permiti6 a nuestro pais incorporar al
arbitraje internacional dentro de su legislacion nacional; sin embargo, la reforma
resulta insuficiente mientras no se considere seriamente que nuestro pais sea
miembro de la convencion sobre el arreglo de diferencias relativas a inversiones

entre Estados y los nacionales de otros Estados, el de referencia, le otorgaria a




sus nacionales dentro del procedimiento arbitral a constituido en el Capitulo XI del
tratado de libre comercio, como escoger las reglas de procedimiento que
considere adecuadas para cada caso en particular, asi como otorgar una mayor

seguridad juridica a sus nacionales e inversiones extranjeras.

1.5.2 Variable Dependiente

El nuevo auge internacional del arbitraje ha proporcionado modificaciones
importantes dentro de nuestro derecho interno, por las cuales nuestro pais se ha
adherido a esta corriente que proveniente del derecho internacional ( al incorporar
casi en su totalidad la ley de la (UNCITRAL) en la reforma al titulo IV del codigo de
Comercio de 1989).

Asimismo la expedicion de nuevas leyes como la reciente ley de Arbitraje Médico y
la ley de proteccion al consumidor han contemplado al arbitraje como una via para
la solucion de controversias, por lo que cada vez, en mayor medida nuestro
legislador se ha concientizado sobre la importancia de la institucion arbitral.

1.6 TIPO DE ESTUDIO

1.6.1 Investigacién Documental

Para la realizacion de esta investigacion, se compilé informacion durante las
visitas efectuadas a bibliotecas, tanto plblicas, como privadas y particulares,
analizando diversos textos que sirvieran de apoyo en el desarrollo del presente
trabajo. De la misma manera, se recurrié a consulta de ordenamientos juridicos

nacionales y también diversos instrumentos internacionales.
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También se aportaron datos para la materia a través del uso de internet {(consultas
a paginas web especializadas), ya que a través de estos medios electronicos de

informacion pudo fortalecerse esta investigacion.
1.6.1.1 Bibliotecas Publicas

+ USBI, de la Universidad Veracruzana
Av. Ruiz Cortinez Esq. SS. Juan Pablo ll, en Boca del Rio, Ver.
» Biblioteca Municipal

Av. Zaragoza s/n entre E. Morales y F. Canal, en Veracruz, Ver.
1.6.1.2 Bibliotecas Privadas

* Biblioteca de la Universidad Autébnoma de Veracruz Villa Rica
Av. Urano Esq. Progreso, en Boca del Rio, Ver.

e Biblioteca de la Universidad Cristobal Colon.

Av. Diaz Mirén s/n, en Veracruz, Ver.
1.6.2 Técnicas empleadas
1.6.2.1 Fichas Bibliograficas

De la informacion obtenida en los libros consultados, se realizaron las

correspondientes fichas bibliograficas, elaboradas con los siguientes requisitos:

* Nombre del Autor (o autores en su caso)
¢ Titulo del Libro
¢ Tomo del Libro

» Datos de actualizacion o traduccion del libro (en su caso)




* Numero de Edicion
» Editor o Editorial

e Lugar y afio de impresion.

1.6.2.2 Fichas de Trabajo

De igual manera se formularon fichas de trabajo, elaboradas bajo los siguientes

requisitos:

¢ Nombre del Autor.

e Titulo del Libro.

e Tomo del Libro.

» Datos de actualizacion o traduccion del libro {en su caso).
+ Numero de Edicion.

e Editor o Editorial.

¢ Lugary afio de impresion.

* Resumen breve de la informacion obtenida.




CAPITULO SEGUNDO

ANALISIS DEL MARCO JURIDICO DEL ARBITRAJE EN MEXICO

21 DEFINICIONES Y CONCEPTOS DE ARBITRAJE EN GENERAL

El arbitraje es una institucion juridica que ha preservado a la humanidad de
incontables conflictos singulares y colectivos, pues no sélo abarca el campo de las
vinculaciones de Derechos Privado y Publico sino también el ambito de las
relaciones internacionales donde ha tenido un mayor desarrollo en los Gltimos

afios, como hemos de ver en el curso de la presente investigacion.

Historicamente el arbitraje fue conocido desde los pueblos mas antiguos, pero sus
perfiles méas claro es hasta el Derecho Romano, ubicandose como un elemento
importante dentro de las épocas en que se desarrolld el sistema procesal
imperante.
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En efecto, los Romanos conocieron esos procesos que se desarrollaron en tres
épocas diferentes: la época Monarquica, la de la legis acciones; la época
Republicana, que es la del proceso formulario; y el Bajo Imperio, que es la del

proceso extra ordinem.

En los dos primeros procesos, existia una separaciéon del procedimiento en dos
instancias. La primera se desarrollaba ante un magistrado y se llamaba in iure, la
segunda. Ante un tribunal de ciudadanos seleccionados o ante juez privado, y se
ilamaba ludicio, (delante del juez). En la primera instancia, se determinaba la
captacion juridica del caso en la segunda se ofrecia, admitia y desahogaban las

pruebas iras lo cual las partes prestaban sus alegatos y el juez emitia sentencia.

En este periodo que comprendia a las dos primeras fases y que recibia el nombre
de genérico de ordo iudiciorum se encuentra una transicion entre la justicia privada
y la publica, ya que 14 intervencion de la autoridad publica se limitaba en ejercer
presion para que el demandado aceptare el arbitraje de un judex privatus. y en el
periodo formulario, en vigilar que se planteara correctamente el problema juridico
ante este arbitro, imponiendo cierto programa de actuacién y prescribiendo la
sentencia que deberia dictar, segin el resultado de su investigacion de los
hechos. Por lo demés, siempre que el vencedor lo solicitaba, el Estado intervenia
para dar eficacia (homologaba el laudo o sentencia), si el perdedor no obedecia
voluntariamente, Por tanto, en ese periodo ya no se operaba la fase de la justicia
por propia mano, ya que intervenia la autoridad puablica, en la persona del
magistrado! si bien el papel de éste se limitaba originalmente a asegurar que las

partes recurrieran al arbitraje y que la cuestion fuera planteada correctamente.

Pero el Derecho Romano conocia, junto a este procedimiento oficial, otro arbitraje

Complétamente privado, en el que las partes, sin recurrir a ningin magistrado, se



ponian de acuerdo entre si y con un arbitro, para que éste resolviera la
controversia surgida entre ellos. Se daba entonces el receptuorum arbitrio,
convenio por el cual una persona aceptaba el cargo de actuar como arbitro en un

pleito.

Desde entonces el arbitraje se modula sobre la base de la existencia de un
conflicto entre partes y de la intervencion de un tercero para solucionarlo {(esto es

un procedimiento heterocompositivo que no es parte de la Judicatura).

Y es precisamente sobre estas bases que se realiza el arbitraje vy
consecuentemente el juicio arbitral, por lo que es necesario a efecto de obtener
una mayor comprension del tema, poner de relieve las diferencias existenciales

entre el proceso juridico y el propio arbitraje.

Si bien ambos procedimientos tienen una nota comin el ser soluciones
heterocompositivas del litigio, o sea, soluciones provenientes de un tercero ajeno a
la relacion substancial, por lo que el proceso jurisdiccional y la obligatoriedad de la
solucion es derivada de la ley y autoridad misma del Estado, en tanto que la
obligatoriedad del arbitraje sélo puede tener corno fundamento, el acuerdo de las
partes de someter determinado litigio a la solucion de un arbitro o arbitros, esto es,
de un particular y no del representante de un Estado, aunque en todo caso este

acuerdo debe ajustarse a los términos permitidos por la ley.

Una de las diferencias consiste, en que Ia resolucion final que se dicte con motivo
del proceso-sentencia, posee fuerza ejecutiva por si misma, y por tanto podra ser
ejecutada por el juez que la haya dictado, mientras que la resolucion final dictada
con motivo del arbitraje-laudo no posee fuerza ejecutiva, por lo que su ejecucién

Unicamente podra alcanzarse recurriendo a un juez que la ordene.



Estos caracteres esenciales del arbitraje presiden la generalidad de definiciones
aportadas por los autores, como lo ejemplifican las que a continuacion

mencionamos:

Jean Robert: Se entiende por arbitraje la institucién de una justicia privada
gracias a la cual los litigios son sustraidos a las jurisdicciones del Derecho comun,
para ser resueltas por individuos revestidos, circunstancialmente de la misién del

jurista’.

Rafael de Pina Vara: Actividad jurisdiccional desarrollada por los érbitros
para resolver el conflicto de intereses que les ha sido sometido por los

interesados?.

Se aprecia desde luego que la primera definicién citada, es mas adecuada que la
segunda, ya que la empleada por el maestro Rafael de Pina resulta un tanto
repetitiva por emplear el término arbitro, que es precisamente el que tratamos de

conceptualizar.

También hemos de citar dos definiciones que por ser descriptivas resultan mas

completas a saber:

Flores Garcia: El arbitraje es una forma heterocompositiva. Es decir, una
solucion al litigio, dada por un tercero imparcial, un juez privado o varios,

generalmente designado por las partes contendientes, en ausencia de su

'MARGADANT Guillermo E. Derecho Romano. Ed. Esfinge, México 1992, Pag. 140, 141.
? DE PINA, Rafael. Diccionario de Derecho. Ed. Porrua. Pag. 84.
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consentimiento el nombramiento sera hecho por el Jjuez publico nacional siquiendo
un procedimiento que aunque regulado por la ley adjetiva, tiene un ritual, menos
severo que el del procedimiento jurisdiccional. Asi la resolucion por la que se
manifiesta el arreglo se denomina ‘laudo’ cuya eficiencia depende de la voluntad
de las partes, o de la intervencion judicial oficial, segun las diversas variantes que

se presenten.

Trueba Urbina: E/ arbitraje en Derecho Privado consiste en la facultad
jurisdiccional que las partes confieren por su propia voluntad a simples particulares
con el fin de que juzguen determinados conflictos. Generalmente supone la
sumision de las partes a un tercero a quien se encarga la decisién de una
controversia, pero correspondiendo en todo caso su ejecucién al poder publico,
esto es al juez ya que los arbitros privados aunque tienen atribuciones para decidir
0 dar solucién a una controversia, ejercen funciones que no tienen caracter de
autoridad y por lo tanto sus laudos, aunque irrevocables por voluntad de las
partes, no son ejecutivos a carecer del caracter ‘juris imperiurn del que gozan
Unicamente los jueces ordinario®

Conceptualizada asi la instituciéon del arbitraje en general abordaremos en los
incisos que siguen a las particularidades que asisten a la institucion vista desde
los enfoques de algunas ramas del Derecho Interno, pero no sin antes destacar
con Ovalle Favela, un punto suyo que interesa a los efectos del presente trabajo y
que consiste en poner de relieve que el arbitraje ha ido adquiriendo cada vez
mayor importancia en nuestra época, particularmente en el Derecho Internacional
Publico y Privado, ya que es en esta rama del Derecho Internacional donde suele

utilizarse con cierta frecuencia, como uno de los medios mas adecuados para

’ TRUEBA URBINA, Alberto. Nuevo Derecho Procesal del Trabajo, Ed. Porrua, México 1980, Pag.
191.
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solucionar pacificamente las controversias que se suscitan entre Estados y entre

particulares.

22 EL ARBITRAJE EN NUESTRA LEGISLACION CIVIL

Ya Joaquin Escriviche expresaba el siglo pasado que el arbitro, es el sujeto
elegido y nombrado por las partes, para que decida a sus respectivas
pretensiones, ya que en las leyes de Partidas se definia como el juez avenidor que

es escogido y puesto por las partes para librar la contienda que existe entre ellos.

Por lo demas este mismo autor explicaba que el arbitro se llamaba Juez avenidor
o de avenencia, por que las partes se avienen en lo que sea; y que es con
promisorio porque es nombrado por compromiso o conviccion, y que es ademas
arbitro, porque es elegido por voluntad o arbitro de las partes, o bien porgue en su

mano y albedrio se pone la decision del negocio sobre el cual las partes difieren®.

Asimismo, de conformidad con las leyes de Partidas, dicho autor precisaba que
hay dos especies de arbitros, unos denominados arbitros de derecho, o

simplemente arbitros, y otros, arbitros de hecho o mas bien arbitradores.

Los arbitros de Derecho deben proceder y determinar con arreglo a las Leyes y
siguiendo las formalidades esenciales del procedimiento, en la misma forma que
los jueces‘ordinarios; siendo los éarbitros de hecho mas que unos amigables
componedores que pueden proceder y determinar segln su leal saber y entender,

sin arreglarse al Derecho o sujetarse a las formas legales .

’ ESCRIVICHE, Joagquin. Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia. Ed. Vanet. Pag
205.



En el Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal estan contempladas
esas dos especies de arbitros, al disponer el articulo 628, que Jos 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.

En el titulo octavo de dicho ordenamiento, destinado a la regulacién del juicio
arbitral, se prevé muy especialmente, aunque sin definirlo, el estatuto del
compromiso o acuerdo arbitral, donde las partes entregan la resolucién de sus
diferencias al juicio del arbitro, el cual dispone que puede celebrarse antes de que
haya iniciado el procedimiento, durante éste y después de concluido sea cual
fuere el estado en el que se encuentre, pudiendo manifestarse por escritura
publica o por escrito privado. Mas ;Qué es el compromiso o acuerdo arbitral?.

Es un contrato consensual, formal, bilateral, a titulo oneroso y conmutativo, por el
cual las partes se obligan a las siguientes vinculaciones:

1.- No acudir a la jurisdiccion ordinaria para la decision de un litigio que

tiene pendiente.

2.- Someter dicho itigio al conocimiento y decisién (de uno o varios arbitros

0 una institucion arbitral

3.- Fijar sanciones para el caso de que alguno de los contratantes no
cumpla o convenido.

4.- Nombrar arbitros o determinar la manera de designarios.

5.- Precisar el lugar en el que ha de seguirse el juicio arbitral, su duracion,

asi como el Derecho aplicable al fondo de la controversia:

a) - En cuanto al procedimiento, las partes y el arbitro seguiran los plazos y

las formas establecidas para los tribunales, si las partes no hubieran
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convenido otra cosa, pero, cualquiera que fuere el pacto en contrario,
los arbitros siempre estaran obligados a recibir pruebas y a oir

alegatos si cualquiera de las partes lo pidiera.

b)  Principales Excepciones. Debido a la singular relevancia del Derecho
de Familia no se pueden comprometer en arbitros los siguientes

negocios:
- El derecho de recibir alimentos.

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

- Las acciones de nulidad del matrimonio.

- Los concernientes al estado civil de las personas (articulo 615 del
Cadigo Civil de la Federacion Mexicana)

La base justificativa de la exclusion de estos asuntos del campo del arbitraje,
deviene de la enorme trascendencia que asiste a las relaciones familiares en
razon de que constituyen las manifestaciones de la entidad familia, que es el
nicleo de la integracion social. Esta importancia se corrobora con la siguiente
definicion:

Por Derecho de Familia entendemos el conjunto de reglas de Derecho de
orden personal y patrimonial, cuyo objeto exclusivo principal, accesorio o indirecto

es presidir la organizacién vida, y disolucién de la familia®.

Se sigue de la aludida exclusion de los asuntos familiares respecto al juicio
arbitral, que la importancia de ésta y su sentido ampliamente social, demandan
que la solucion de los conflictos de esa indole debe ser invariablemente abordada

’ BONECASSE, Julian. La Filosofia del Codigo Napoleodnico Aplicada al .Derecho de Familia.

Traduccién José Marfa Cajica. 1960. Pag. 33.
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por el 6rgano jurisdiccional, esto es por un Organo que sea representante del
Estado.

En cuanto a la clausula compromisoria, es un segmento, o apartado accesorio de
un contrato en virtud del cual las partes estipulan que en caso de surgir una
contienda juridica entre ellas, se someteran para su arreglo. a un arbitraje
resuftando por ello obviamente que la propia clausula es previa al nacimiento del

litigio futuro y al posterior arreglo arbitral®.

En este sentido se aportan algunas equiparaciones entre la jurisdiccion estatal y el
arbitraje. al exponerse que cuando por ejemplo, el Codigo Civil concede a las
partes el derecho de sujetar sus diferencias al juicio arbitral, lo que hace es
autorizar, la sustitucion del juez ordinario por un arbitro a efecto de dar una
solucion a una controversia especifica.

Asi los érganos arbitrales constituyen en cierto modo un drgano jurisdiccional
accidental, integrado por jueces privados quienes estan encargados de administrar
justicia en un caso concreto. A lo que se agrega textualmente: Arbitrar en su

significado gramatical, significa juzgar.

Precisando asi el arbitraje en el campo del Derecho Civil, debemos reiterar la
importancia que tal institucién ha asumido en el Derecho Intemacional; lo que se
explica en términos de Flores Garcia: Aunque el arbitraje es una via que desde
tiempos muy antiguos se empleé para dirimir contiendas, en épocas recientes ha
cobrado nuevos brios.

¢ SILVA, Jorge Alberto. EI Arbitraje Comercial Internacional en México. Ed. Pérez Nieto. México,
1994.
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Respecto a la preferencia con que se ha visto favorecida, especialmente en el
orden internacional y sobre todo en el Derecho Privado, va en aumento,
considerandosele un instrumento practico y util debido a que permite evitarse
entrar en la avalancha de negocios contenciosos que se ventilan en los tribunales
y a la posibilidad que brinda la designacién de un tercero imparcial que no esta

involucrado ni presionado por el com(in judicial.

Para terminar este apartado transcribimos, una definicion breve y muy aclaratoria:
El juicio arbitral es el que se tramita ante personas que no son jueces del Estado,

0 que siendolo no acttian como tales sino como particulares.

23 EL ARBITRAJE EN NUESTRA LEGISLACION MERCANTIL

Es en el ambito de las relaciones mercantiles en el que mas ha proliferado el
procedimiento de solucion de conflictos mediante el arbitraje. ello deviene de que
como expresa Ascarelli: “la intermediacion en el cambio constituye, en toda
sociedad civilizada, una actividad particular a la que se dedica, por las exigencias
de la divisién del trabajo, una categoria especial de la poblacién, demandéndose
por consecuencia la rapidez en el reciproco cruzamiento de relaciones de cambio,
lo que conforma una disciplina juridica més simple, pero al mismo tiempo mas
rigurosa que la del Derecho Comun, por lo que en base a este razonamiento se
deriva la formacién de reglas especiales para la disciplina de los comerciantes y
de la actividad mercantil.

Por las mismas razones es gque en dicha disciplina se contempla como un
procedimiento esencial -del Derecho Procesal Mercantil- el procedimiento
convencional, que en nuestro Derecho ests postulado por el articulo 1021 del

Codigo de Comercio, que a la letra expresa:
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El procedimiento mercantil preferente a todos es el que libremente
convengan las partes con las limitaciones que se sefialan en este libro, pudiendo

ser un procedimiento convencional ante tribunales o en un procedimiento arbitral.

En cuanto al procedimiento convencional, los tribunales se sujetaran al acuerdo
que las partes hubieran pactado siempre que el mismo se hubiera formalizado en
escritura publica, péliza ante el corredor o ante el juez que conozca de la
demanda, y siempre y cuando se respeten las formalidades esenciales del

procedimiento.

Tales formalidades son las que previene el Cddigo sobre el desahogo de la
demanda, la contestacion, las pruebas y los alegatos.

2.3.1 Reforma al Titulo IV del Cédigo de Comercio

En lo que respecta al punto que nos interesa, el citado ordenamiento consagra en
el Titulo Cuarto del Libro Quinto a la materia arbitral bajo el rubro genérico
Arbitraje Comercial, mismo titulo que fue modificado y adicionado por decreto del
22 de julio de 1993 siendo entonces cuando se introdujo ya en forma sistematica

el Arbitraje Comercial Internacional.

Asi queda previsto en el articulo 1415 del Codigo de Comercio, que se aplicara el
arbitraje comercial internacional, las disposiciones en éste contenidas, siempre y
cuando el lugar del arbitraje se encuentre en territorio nacional, salvo lo dispuesto
en los tratados internacionales de que México sea parte, de otras leyes que
establezcan un procedimiento distinto o dispongan que determinadas

controversias no sean susceptibles de arbitraje.
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Se ha subrayado lo relativo a la prevision sobre Tratados Internacionales por
razén obvia, ya que el tema central es el arbitraje su funcionamiento y analisis del
Tratado de Libre Comercio con América del Norte (TLCAN), al que se hara

referencia ampliamente en su oportunidad.

2.3.2 Definiciones incorporadas al Cédigo de Comercio sobre el
Arbitraje Internacional

El multicitado Titulo reformado del Codigo de Comercio consagra las siguientes

definiciones:

Acuerdo de Arbitraje: Es el acuerdo por el que las partes deciden someter al
arbitraje todas o ciertas controversias. que hayan surgido o puedan surgir ente
ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o no contractual.
Pudiendo adoptar a formula de una clausula compromisoria incluida en un contrato
o la forma de acuerdo independiente. El acuerdo debera constar por escrito, y
consignarse en un documento firmado por las partes o en un intercambio de

cartas, telex, telegramas, facsimile u otros medios de telecomunicacién.

Concepto de Arbitraje: Se designa a cualquier procedimiento arbitral de
caracter comercial, con independencia de que sea 0 no una institucién arbitral

permanente ante la que se lleve a cabo.

Cabe expresar que desde el punto de vista doctrinario, el arbitraje comercial
puede ser definido como un procedimiento mediante el cual se tiende a resolver

las diferencias surgidas entre comerciantes a través de una sumision voluntaria de
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los mismos, al laudo que deben rendir un tercero o terceros que no tengan

jurisdiccion estatal o nacionat.

Arbitraje Internacional: Es aquel en que las partes al momento de la
celebracion del acuerdo de arbitraje, tengan sus establecimientos en paises

diferentes.

Lugar del Arbitraje: Es el lugar del cumplimiento de las obligaciones de las
relaciones comerciales, o el Lugar en el cual el objeto del litigio se desarrolla ante

una instancia arbitral.

Tribunal Arbitral: Designa esta denominacién al arbitro o arbitros
designados para decidir una controversia. Para su composicion, las partes pueden
determinar libremente el nimero de arbitros, y estos son recusables, segin el

procedimiento que las propias partes establezcan.

Competencia del Tribunal Arbitral: Este estara facultado para decidir sobre
su propia competencia incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o

validez del acuerdo de arbitraje.

Entre otras facultades, podran ordenar, a peticion de una de las partes, la
adopcion de las providencias precautorias necesarias respecto al objeto de litigio,
asi como exigir de cualquiera de ellos una garantia suficiente en relacion con esas

medidas.

Substanciacién de las Actuaciones Arbitrales: Las partes tendran Libertad

para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus
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actuaciones, asi como para determinar el lugar del arbitraje y seleccionar el idioma

o los idiomas que hayan de emplearse en las actuaciones.

Procedimiento: El desahogo del procedimiento puede sintetizarse en los

siguientes términos:

El actor debera expresar los hechos en que se fundamente la demanda de los

puntos controvertidos y las prestaciones que reclama.

El demandado debera referirse a todo lo planteado en la demanda, y lo que las
partes aportaran, al formular sus alegatos, asi como a todos los documentos que
considere pertinentes y hara referencia a dichos documentos u otras pruebas que
Se€ vayan a presentar. Asimismo el tribunal arbitral decidira si han de celebrarse
audiencias para la presentacion de pruebas o de alegatos orales, o si las

actuaciones se substanciaran sobre la base de documentos y de demas pruebas.

En cuanto al laudo, el ordenamiento en cita (Cbdigo de Comercio) dispone que el
tribunal decidira el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por
fas partes y si las partes lo autorizan, podra decidir como amigable componedor o
en conciencia, pero en todo caso el tribunal citado decidira con arreglo a las
estipulaciones del acuerdo y tomando en cuenta los usos mercantiles aplicables al
caso. De igual manera el laudo se dictara por escrito y sera firmado por los
arbitros, ostentando a fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje.

Asimismo los supuestos en que las actuaciones del tribunal arbitral terminan, son

los siguientes:

1. Al dictarse el Laudo definitivo.
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2. Cuando el actor retire su demanda.
3. Al acordar las partes la terminacién de las actuaciones.

4. Cuando el tribunal Arbitral compruebe que el desarrollo del proceso
resulte imposible o innecesario (articulos del 1416 al 1449 del Cédigo de

Comercio).

Estos son los lineamientos fundamentales del procedimiento arbitral, los cuales
han sido marcados por el Cédigo de Comercio, si bien en realidad constituyen un
procedimiento convencional con fa diferencia de que éste se lieva ante un arbitro y

no un juez.

Por lo demés cabe sefialarse que los comerciantes mexicanos han mostrado poca
inclinacion, ya sea por desconocimiento o ignorancia, de someter sus conflictos a
resolucion arbitral como lo demuestra el pequefio niimero de asuntos sometidos a
la Comision de Arbitraje Permanente de la Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México

No obstante lo anterior, se aprecia que en tiempos relativamente recientes, leyes
especiales sobre todo de indole mercantil, han acogido la institucion de arbitraje
generalmente antecedida de la conciliacién como ha sucedido en la Ley General
de Instituciones de Seguros y Fianzas, la nueva Ley sobre Arbitraje Médico, y
afios antes de ésta, en la Ley Federal de Proteccién al Consumidor a la que se
hara una referencia breve en virtud de que en el arbitraje que previene se
contemplan conflictos en que confluye no solo el aspecto de lucro que caracteriza
a los actos de naturaleza mercantil, sino también un sentido de proteccién social

para el consumidor.
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La ley que se ha mencionado previene al respecto, que la Procuraduria de
Defensa del Consumidor podra actuar como arbitro cuando los interesados asi lo
designen y sin necesidad de reclamacion o procedimiento conciliatorio
previo.También previene las formas tradicionales de arbitrar: la amigable
composicion y el juicio arbitral de estricto derecho. En la primera se fijaran las
cuestiones que deberan ser objeto del arbitraje y el arbitro tendra libertad para
resolver en conciencia y a buena fe, sin sujecion a reglas legales, pero
conservando las formalidades esenciales del procedimiento. En el segundo las
partes formularan un compromiso o acuerdo en el que fijarén las reglas del
procedimiento que convencionalmente establezcan, aplicandose supletoriamente
el Codigo de Comercio y a falta de disposicién en dicho Cédigo, el Ordenamiento
Procesal Civil aplicable (pudiendo ser el Codigo de Procedimientos Civiles
Federal).

El laudo debera ser emitido por la Procuraduria o por el arbitro designado por las
partes pues independientemente de sus funciones de arbitraje, dicha dependencia
llevara una lista de arbitros independientes: oficialmente reconocimiento para
actuar como tales, y quienes podran actuar por designacién de las parte de la
propia Procuraduria a peticion del proveedor y del consumidor (segiin lo
establecido en el articulo 122 de la Ley en cita).

El arbitraje que se regula en Ia Ley Federal del Consumidor y el arbitraje médico
permiten consideran que tal procedimiento tiene un caracter expansivo en todas
las ramas de nuestro Derecho Interno, ya que tiende a establecerse con de una
indole muy variada, si bien como ya dijimos, generan procedimientos de la

Institucién Conciliatoria.
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24 EL ARBITRAJE EN NUESTRA LEGISLACION LABORAL

Es una institucion peculiar que nace al mismo tiempo que el Derecho y que
conlleva, un sentido proteccionista cuya herencia es historica de quiénes prestan

sus servicios a los empresarios.

Como este Derecho es rama del genéricamente Llamado Derecho Social, le son
atribuibles las notas que a este ultimo le corresponden en la siguiente definicion:
“El Derecho Social es el conjunto de leyes y disposiciones auténomas establecen
y desarrollan diferentes principios y procedimientos protectores en favor de las
personas y grupos vulnerables, con la finalidad de integrar plenamente a la
sociedad para lograr su convivencia dentro de un orden justo y equitativo con otras
clases sociales dentro de un orden justo.

Esta orientacion proteccionista la comparte, en primer lugar el Derecho del
Trabajo, el mismo que ha sido definido, brevemente como un Derecho coordinador
y armonizador de los intereses del capital y del trabajo o mas descriptivamente,
como el conjunto de principios y normas que regulan, en su aspecto individual y
colectivo, las relaciones de frabajadores y patrones entre si mediante Ia

intervencion del Estado.

Asimismo este arbitraje pertenece al Derecho Procesar del Trabajo, que en su
totalidad atiende a las personas como bien fundamental y cuya pretension es
buscar el bien comin y la dignificacion de los derechos de los trabajadores, por o
que se le considera como parte importante del Derecho Social, el cual aparece
como un tercer género insertado en la economia tradicional entre el Derecho

Publico y el Derecho Privado.
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Respecto a la materia laboral se ha de considerar que son las juntas de
Conciliacion y Arbitraje (federal y local) las encargadas de resolver los conflictos
laborales, de suerte que es obligatoria su funcion arbitral, punto sobre el que
algunos autores sostienen que el arbitraje forzoso impuesto por la ley no es
propiamente arbitraje. Por tratarse de una delegaéic’m parcial de la funcion pu-
blica en beneficio del arbitrio. Pero, precisamente esta nota caracteristica del
arbitraje laboral, su inoperatividad marca su distincién esencial con el del Derecho

Privado.

Sobre tal diferenciacion y sus fundamentos se verti6 desde hace tiempo una
historica ejecutoria que, por su importancia y claridad, seré transcrita en sequida:

El arbitraje a que se refiere la Constitucion, al designar a las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje. Es enteramente distinto del arbitraje privado, establecido

por las leyes para dirimir diferencias individuales entre personas privadas.

Por lo tanto el arbitraje obrero es una institucion oficial que tiene dos objetos,
primero, prevenir los conflictos entre capital y trabajo, y segundo, presentar a las
partes, bases para que estos conflictos puedan ser resueltos si se aceptan dichas
bases, por lo que no tienen el caracter de arbitros privados sino publicos, ya que
no es la voluntad de las partes que los organiza y establece, sino por disposicion

de Ia ley.

En realidad es la clase de arbitraje, por sus indicadas peculiaridades, sale del
entorno dentro del cual ha de situarse el arbitraje dentro del Capitulo X! del
Tratado de Libre Comercio, por lo que para enfocar el tema central del presente
trabajo sélo hemos de hacer a continuacién algunas precisiones respecto a la
figura del arbitraje en general, siendo este imprescindible para un analisis mas

adecuado de nuestra investigacion.
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Bl arbitraje de Derecho Privado, Civil o mercantil tiene por objeto dirimir
controversias entre sujetos o entes de esa naturaleza (particular), el arbitraje de
Derecho Publico tiene por objeto el arreglo de los litigios entre los Estados como
entidades soberanas mediante jueces designados libremente y sobre la base del

respeto a las instituciones juridicas.

El arbitraje de caracter interno se plantea dentro de un sistema juridico Unico.

El arbitraje Internacional surge cuando existe un elemento extrafio, ajeno al
caracter local de la controversia; es decir, cuando una de las partes contratantes
es extranjera o cuando los efectos del convenio se producen en el exterior, en fin,

cuando se gesta cualquier conexién con otra legislacion distinta a la interna.

Especificamente, las materias de caracter comercial que son a las que se refiere y
enfoca este trabajo son aquellas que se suscitan en el trafico mercantil (actos de
comercio) en tanto que las que corresponden al campo de los negocios civiles,

son aquellas en las que no intervienen los comerciantes como sujetos activos.
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CAPITULO TERCERO

EL ARBITRAJE,

UBICACION Y CONTEXTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

3.1 NOCION DEL DERECHO INTERNACIONAL

Este Derecho ha venido ampliando notoriamente su ambito y modos de aplicacion,
muy en especial a partir de la terminacion de la Segunda Guerra Mundial. Las
definiciones que sobre él se han vertido, pueden englobarse sobre todo en ambos
géneros: las que se fundan en el concepto de sus destinatarios y las que ponen el

énfasis en la materia.

Dentro de las primeras, son de mencionarse las siguientes:

Sepuiveda: El Derecho Internacional Puablico puede definirse como el

conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones de los Estados ”.

7 SEPULVEDA, César. Derecho internacicnal Pablico. Ed. Porrda. México, 1993. p. 4
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Brierly: La ley de las Naciones o Derecho Internacional puede definirse
como el conjurifo de normas y principios de accion que regulan las reciprocas

relaciones de los Estados civilizados®.

Korovin: El Derecho Internacional puede definirse como el conjunto de
normas que regulan las relaciones entre los Estados en el proceso de sus
conflictos y cooperacién y cuya mete reside en a salvaguardia de una coexistencia

pacifica®.

Nunez y Escalante: £/ Derecho Internacional esta formado por el conjunto
de normas que rigen las relaciones de los Estados y de las organizaciones de los

Estados entre si'°.

En cuanto a las definiciones que atienden sobre todo a la materia poniendo un
mayor énfasis en las relaciones entre los Estados, resultan aplicables las que han
sido transcritas con anterioridad, mas sin embargo existen otras mas especificas
sobre este punto de vista, como es la del Maestro Guggenheim, quien expresa
que el Derecho Internacional Publico es el conjunto de normas Juridicas que rigen

las relaciones internacionales

Todas estas concepciones ponen de relieve que el Derecho que nos ocupa,
comprende como elementos esenciales los Estados, los organismos
internacionales y las relaciones entre unos y otros. Sin embargo, ya otros autores
han destacado que ese complejo juridico tiene atin mas elementos. Entre ellos
figura Verdross, quien afirma que el Derecho gue se menciona no comprende

nicamente normas cuyo objetivo sean las relaciones entre los Estados y otras

8 BRIERLY, J.L.La Ley de las Naciones, Editor Nacional. México, 1970. p.7

4 KOROVIN, Ya. Derecho internacional Publico, Ed. Grijalbo. México, 1990. p. 1

" NUREZ Y ESCALANTE, Roberto. Compendio de Derecho Internacional Puablico. Ed. Oridn.
México, 1985. p9.
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comunidades reconocidas como sujetos de ese orden juridico, sino que también a
de sus normas particulares que regulan directamente la conducta de individuos,
razén por lo que la comunidad de los Estados se ha convertido paulatinamente en

una multitudinaria comunidad internacional.

De ahi la muy amplia conceptualizacion de Verdross: El Derecho Internacional
Pablico abarca aquellas normas que regulan las relaciones de todas las

comunidades juridicas soberanas entre si'’.

En nuestro medio, Seara Vazquez ha expresado que tradicionalmente se habla de
Estados, en lugar de sujetos Internacionales, y que esto era explicable cuando los
Estados eran los dnicos sujetos actuantes, pero actualmente ya no es asi, las
organizaciones internacionales lo han ido desplazando, por lo que no se puede
entonces, hablar de Estados como los tnicos sujetos de Derecho Internacional si
no que es mas exacto hablar de sujetos internacionales.

Coinciden los autores en que para caracterizar con mas certeza el concepto
basico de Derecho Internacional Publico, debe distinguirsele de algunas materias

con las que tienen mayor afinidad como son Ias siguientes:

a) La Politica Internacional, a la que interesan las relaciones internacionales
desde un enfoque practico, sin tener referencia al deber ser. Por tanto, tal materia
resume contrapuesta con el Derecho Internacional Ptblico, pues la esencia radica

justamente en el deber ser toda vez que es una disciplina eminentemente Juridica.

b) La relacién laboral Intemacional que se diferencia del Derecho

Internacional Publico porque al igual que todo Derecho en su esfera garantiza

" VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional PGblico. Ed. Porrlia. México, 198. Pag. 24.
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Unicamente un minimum atico dejando fuera de su ambito al sector mas amplio de

fa Moral.

¢) La Economia Internacional, que es una materia que se interesa
primariamente en el hecho econémico y se sitlia en el estudio de las relaciones
econdmicas internacional se vera en su oportunidad su fuerte vinculo con el tema

centra de esta investigacion.

d) La Cortesia Internacional, que es un conjunto de usos o buenos modos
que Unen efecto al verificarse las relaciones entre Naciones y Organismos
Internacionales, y el cual se diferencia del Derecho internacional Publico porque

carece de la obligatoriedad propia del Derecho.

e) La Teoria de las Relaciones Internacionales, que es una disciplina
relativamente reciente, que somete a andlisis las relaciones entre grupos
-auténomos de indole diverso: con el objetivo de llegar a una comprension correcta

de las leyes y de las relaciones que rigen entre ellos.

Deslindadas esas disciplinas del Derecho Internacional Plblico se puede concluir
que éste es, en suma el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones
entre los Estados, con otros sujetos atipicos que conforman a la Comunidad
Internacional.

Para complementar el concepto anterior, nada mejor que enunciar la acertada

definicion de Loretta Ortiz:

El Derecho Internacional Publico es aquella rama del Derecho que regula el

comportamiento de los Estados y demas sujetos atipicos mediante un conjunto de
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normas positivistas por los poderes normativos peculiares de la comunidad

internacional.

3.2 LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL CON ESPECIAL
MENCION DE LOS TRATADOS

Siendo las fuentes del Derecho la expresion que indica los procedimientos de
creacion de las normas del orden juridico, se observa que en el Derecho
internacional. Las fuentes se clasifican en reales y formales, las primeras son las
que dan origen a la norma y esencialmente se integran por las necesidades
(muchas veces mutables) de los Estados, de regular sus relaciones, ya sea en
materia politica, econdmica, cultural, social, o cualquier ofra que sea objeto de
intercambio o cooperacién internacional; y son fuentes formales aquellos modos
reconocidos de manifestacion del Derecho como norma positiva, es decir, las que
permiten a través de la estructura intemacional actual dar nacimiento a la norma

de la cual derivan los derechos y obligaciones de los Estados.

Al igual que todo orden juridico, el Derecho Internacional Publico va a determinar
sus propias fuentes, de las cuales se generan las reglas que constituyen a la
estructura de esta ciencia juridica en particular. En la actualidad el problema de
saber cudles serian las fuentes que constituyen el Derecho Internacional Publico
ha quedado resuelto, por lo menos en la practica, por el articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia

En efecto, las fuentes que las Naciones Unidas reconocen se encuentran

enunciadas en dicho articulo, en los siguientes términos:

1.- La Corte, cuya funcion es decidir conforme al Derecho Internacional

controversias que le sean sometidas, debera aplicar:
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a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados

litigantes.

b) La costumbre internacional como prueba de una practica

generalmente aceptada como Derecho.

¢} Los principios Generales del Derecho reconocidos por las naciones

civilizadas.

d) Las Decisiones Judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de Derecho.

En ese orden, examinaremos tales fuentes, si bien dejando para dltima referencia
las convenciones o tratados, dada la especial mencién que requieren en ordenar

el tema central de esta investigacion.
3.2.1 La Costumbre Internacional

Desde un punto de vista general, la costumbre es el comportamiento usual o
“habituar, es decir, una practica establecida durante largo tiempo; asi que bajo el
enfoque del Derecho Internacional, es una practica largamente establecida en las
relaciones entre los Estados, pero la frecuencia de la conducta, el hecho de que
ciertas acciones o abstinencias han sido realizadas repetidamente durante un
cierto espacio de tiempo, es Unicamente un elemento del hecho creador de
normas juridicas llamada costumbre. Se requiere otro elemento, que es el hecho
de que los individuos cuya conducta constituyen la costumbre, deben estar
convencidos que ellos cumplen, por su accién u omision una obligacion o que ellas
ejercen un derecho asi, deben estar persuadidos de que estan aplicando una
norma juridica, pues solo tienen que considerar su conducta como obligatoria o

correcta. De esta suerte, si la conducta de los Estados no esta acompafada por la
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opinion de que esa conducta es obligatoria o correcta, no puede considerarse que
se establece una costumbre creadora de Derecho ello nos lleva a la distincion
entre legislacion y costumbre: La primera es una creacion de normas juridicas
consciente y deliberada, pues los hombres que legislan saben que estan creando
normas juridicas e intentan mediante esa actividad, crear derecho; Por lo
contrario, la costumbre es una creacion juridica inconsciente y no intencional; los
hombres no saben necesariamente: al establecer una costumbre, que estan
creando con su conducta una norma juridica, ni necesariamente un derecho por

consecuencia a norma juridica es el efecto y no el propédsito de su actividad.

Por lo demas, la legislacién es la creacion del derecho por un érgano especial
instituido para este fin; y en cambio, la costumbre es la creacion del derecho por
los mismos individuos que estan sometidos a las normas juridicas originadas por
su conducta. Se sigue de ello que la costumbre es una creacion del derecho
descentralizada, mientras que la legislacién crea el derecho en forma centralizada.
Cuando el derecho es creado por la legislacion toma generalmente el nombre de
ley.

Ya es especificamente en el campo de las relaciones internacionales, que los

autores reconocen que la costumbre tiene tres elementos basicos a saber:

1.- La practica reiterada, que requiere que los Estados acten en igual
forma siempre que se encuentren ante los mismos hechos, o sea, que mientras
por un lado no se necesita que sea continta (ya que los hechos pueden o no
presentarse frecuentemente), sf se requiere que sea uniforme cada vez que se

presenten ante la misma situacion.

2.- La generalidad, que indica que la practica ha de ser aceptada por varios
Estados, ya que la que es unilateral y aun bilateral, no puede crear una regla

obligatoria para los demas.
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3.- La consideracion de ser obligatoria, lo que indica que a costumbre es la
expresion de una practica seguida por varios Estados en sus relaciones

reciprocas, que se acepta con la conviccion de que responde a una necesidad

Y si por via consuetudinaria puede crearse una norma, también del mismo modo
puede derogarse una norma preexistente (costumbre derogatoria); pero para que
la abolicion se produzca, es necesario que los Estados dejen de realizar los actos
por mbtivos juridicos. Es por ello que, como afirma Verdross, una norma de
Derecho Internacional Publico no puede ser derogada por infraccion reiterada y
general de la misma sino se expresa una nueva concepciodn juridica.

La importancia de la costumbre es tanta en el Derecho Internacional que se ha
considerado como a fuente mas prolifica del mismo:; y asi lo afirma el distinguido
autor Verdross:"La costumbre como método para crear el Derecho Internacional
es. Desde luego, superior a los tratados, por mas que se encuentran dificuftades
muy serias para su tratamiento. La creacién del Derecho Consuetudinario juega un
papel muy importante en ef desarrollo del Derecho de gentes por lo que la mayor
parte de las reglas generales de este orden Juridico provienen de ella”,

3.2.2 Los Principios Generales del Derecho Reconocidos por las

Naciones Civilizadas

En su sentido amplio, éstos son los principios mas generales de ética social.
Derecho natural o axiologia juridica, descubiertos por la razdén humana, fundados
en la naturaleza racional y libre del hombre, los cuales constituyen el fundamento

de todo sistema juridico o actual.

Son pues, criterios de razén que expresan un juicio acerca del comportamiento
humano que debe seguirse ante situaciones determinadas.
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Pero, los Principios Generales de Derecho que se originan en los sistemas
juridicos internos, deben distinguirse de los principios del Derecho Internacional,
ya que estos ultimos en realidad no son mas que aquelias rormas que se derivan

de la costumbre o de los tratados.

En este punto Max Sorensen expresa que los tribunales internacionales con
frecuencia buscaran ayuda en los principios que son bien conocidos: o
generalmente reconocidos, tales como el de la independencia e igualdad de los
Estados, ya que es evidente que dichos principios son, por su misma naturaleza,
inherentes al Derecho Internacional, teniendo un origen consuetudinario, por lo
que no deben confundirse con los generales de derecho. Estos, sin embargo estan
basados en costumbres tan universales y bien establecidas que el juez o arbitro

que confia en los que no cree necesario aducir precedentes para probarlos.

Dichos Principios Generales del Derecho, agrega textualmente el citado tratadista:
debido a su generalidad y a su base firme en la costumbre, han llegado a ser
considerados como fundamentales, en el sentido de que tienen mayor validez que
otras reglas de Derecho Internacional y aun en el sentido de que son reglas que

los Estados no pueden desconocer en modo alguno™.

Por su parte, Verdross maniﬁesté que en la historia del arbitraje internacional’ los
Tribunales Arbitrales han fundado siempre sus sentencias no sélo en normas de
Derecho convencional y consuetudinario, sino también en principios juridicos que
no habian sido recogidos en tratados ni tampoco expresados por costumbres; y

que esos son precisamente los Principios Generales del Derecho Internacional.

2 SORENSEN MAX, Manual de Derecho Internacional Pablico. Fondo de Cultura Econémica.
México. p. 173.
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3.2.3 La Jurisprudenciay la Doctrina

Como se ha visto, estas fuentes estan previstas en el articulo 38 que ya hemos
referido, en los siguientes términos: Las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar

para a determinacion de las reglas del derecho.

Tales decisiones judiciales se conocen también como jurisprudencia internacional,
y acerca de ella se ha expresado que las sentencias judiciales no obligan al juez, y
su utilidad esencial es que sirven como referencia al Derecho Internacional.
Fundamentalmente la Costumbre y los Principios Generales de Derecho
Internacional; pero se ha apreciado en el transcurso del tiempo que los tribunales
internacionales observan una tendencia creciente en apoyarse en anteriores

decisiones, como expresion verdadera del Derecho.

En cuanto a la doctrina, se integra por los estudios de caracter cientifico que los
juristas realizan acerca del derecho ya sea con el propésito puramente
especulativo de sistematizacién de sus preceptos, o con la finalidad de interpretar

sus normas y sefialar las reglas de su aplicacion™.

Puesta en practica tal nocién a nuestra materia, es claro que tales estudios son
aplicables al Derecho Internacional. Debe recalcarse que tales fuentes son
Gnicamente auxiliares, por o que una sentencia nunca podra apoyarse Unica y

exclusivamente en un precedente jurisprudencial o en la doctrina como tal.

3 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al Estudio del Derecho. Ed. Porriia. México.
1995. p. 126.
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3.2.4 Los Tratados

Seglin define Kelsen, un tratado o convencion es un acuerdo concertado
normalmente por dos o mas Estados o conforme al Derecho Internacional, a lo
que agrega; si solo dos Estados son las partes contratantes, se llama tratado
bilateral, y si es concluido por un mayor numero de partes, debe denominarse

tratado multilateral.

Desde luego el objeto de tales instrumentos es el sefialamiento de las normas a
las cuales deben sujetarse las partes signatarias en el ejercicio de sus derechos y
obligaciones, por lo que contienen la expresién de voluntad de los Estados
firmantes encaminada al citado efecto

Siendo, pues un acuerdo de voluntades, su conformacion es muy parecida a
contrato; y por ello es que deben concurrir, en la celebracion de las convenciones

internacionales los siguientes elementos:

1.- Capacidad de las partes misma que deviene de la soberania de los
sujetos que son los Estados y los Organismos Internacionales si bien éstos

presuponen la existencia de los mismos Estados.

2.- El consentimiento, elemento imprescindible para que el acuerdo entre
los Estados llegue a existir. Pero, debe ser expresado por érganos competentes
de cada unc de ellos, expresamente determinados por as normas de Derecho en
de cada ente estatal.

3.- El objeto, que puede ser de indole politica, economica, técnica, cultural,
etc. Obviamente, el objeto debe ser licito, tanto en las normas generales de

Derecho Internacional, como en las de Derecho interno en cada Estado signatario.
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4.- La forma que es la manera de expresion del instrumento, y que debe
revestir a manifestacion escrita, a efecto de que haya mayor posibilidad de

exigencia de las obligaciones en él contraidas.

En el &mbito de las convenciones se presentan con frecuencia dos Instituciones
Juridico - Internacionales de suma trascendencia, pues a través de las cual los
terceros Estados pueden firmar tratados en los que originariamente no han sido
pedidos. Ellas son la accesion y la adhesion, La primera se produce cuando el
tercer Estado solicita su incorporacion a! tratado, misma que sélo puede darse por
el consentimiento de todos y cada uno de los Estados signantes. En cuanto a la
adhesion, existe cuando los terceros Estados han cumplido con las estipulaciones
dar tratado, emitiendo una declaracion solicitando su incorporacion, misma que se
admite sin mayores obstaculos.

La diferencia entre ambos procedimientos radica en que la adhesion es menos
problematica que la accesion, y es propia de los llamados convenios abiertos, que
precisamente asi se denominan por la facil opcion que dan a los terceros Estados

para incorporarse.

Los convenios internacionales se encuentran regidos por tres principios esenciales

que son:

1.- El principio pacta sunt servanda, que prescribe la obligatoriedad de los
tratados y se enuncia expresando que los tratados se firman para cumplirse de
buena fe. El Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 define este principio en los términos siguientes: ‘todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe'.
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2.- El principio res inter alios acta, que consiste en que el tratado no puede
obligar a los Estados que no han participado en él, ya que, por obvias razones, no

son partes y por lo tanto no han podido dar su consentimiento.

3.- El principio ex consensu advenit vinculum que significa que el
consentimiento es la base de la obligacion juridica, toda vez que, al estar
integrada la comunidad internacional por Estados considerados como y por ende,
al no haber una entidad juridica superior a ellos y capaz de imponerles una
determinada conducta, es obvio que deben dar su consentimiento para que

nazcan Las obligaciones juridicas de caracter contractual.

La ya mencionada Convencion sobre el Derecho de los Tratados define en su
articulo 2 que: se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre los Estados que es regido por el Derecho Internacional, el cual consta
de un instrumento tUnico o de dos o mas instrumentos conexos sea cual fuere su

denominacioén particular.

La propia Convencion que ha sido acogida por México donde se destaca a
preferencia de los Tratados sobre el Derecho Interno, al sefialar en su articulo 27
que una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como

Jjustificacién del incumplimiento de un tratado.

Por razén logica, hemos de tener presentes estos lineamientos generales sobre
los tratados internacionales, cuando examinemos las posibles consecuencias

juridicas que puede tener el Tratado de Libre Comercio.
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3.3 LAS CONTROVERSIAS ENTRE LOS ESTADOS

Los conflictos entre los Estados se clasifican en dos grandes géneros. Las
disputas politicas internacionales que no son susceptibles de arreglarse por
medios legales, y las disputas juridicas que pueden resolverse por procedimientos

de arreglo también juridicos.

La diferencia esencial entre ambas clases de controversias consiste en que las
politicas versan sobre intereses de los Estados mientras que las juridicas se
refieren a derechos esgrimidos por los mismos. De tal distincion se deriva la
consecuencia de que si cualquier Estado considera que una controversia afecta
sus intereses, puede sustraerse. Argumentando una dudosa aplicacion de la
soberania (estimada desde el punto de vista tradicional), de la jurisdiccion
internacional. Pero, esta actitud de los Estados tiende a desaparecer conforme
evoluciona el Derecho Internacional y como efecto de ello, la comunidad de
Estados pretende contener (inicamente la existencia de disputas juridicas. Asi, en
el Derecho Internacional contemporaneo, las disputas politicas, que se basan en
una pretension estatal cuya problematica rebasa los limites juridicos, sélo pueden
resolverse por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, bajo la
consideracion de que toda diferencia entre Estados, aln la estimada como

politica, tiene, en esencia, una dimension juridica.

Es por ello que los antes recurridos medios no pacificos de solucion de las
controversias internacionales se encuentran ahora superados por los medios
pacificos. De todas formas, es interesante conceptuar aunque sea muy
brevemente, esas formas no pacificas de solucion de las diferencias

internacionales siendo ellas:
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a) Retorsién.- Consiste en que a un acto licito, pero poco amistoso de un

Estado, se contesta también con otro acto poco amistoso: pero asimismo licito.

Eiemplos: ruptura de relaciones diplomaticas, imposicion ocasional de
restricciones en visados de entrada, o retiro de un consul del otro Estado

b) Represalias.- Son medidas encaminadas a causar un dafio o molestia,
adoptadas por un Estado como respuesta a las de igual naturaleza propuestas en

practica por otro Estado en su perjuicio.

Apunta Brierly que este método de presion fue usado con frecuencia por las
potencias navales durante el siglo XIX.

¢) Legitima defensa.- Es la resistencia de un Estado que por la fuerza se
opone a cualquier tipo de injerencia por parte de otro Estado. Asi, el Derecho
Internacional tradicional autoriza al Estado ofendido a rechazar en forma violenta
una agresion antijuridica contra su territorio, sus buques su aviacién o sus fuerzas

armadas.

En el Derecho actual, las medidas tomadas por los Miembros de la ONU en
ejercicio del  Derecho de legitima defensa, tienen que ser comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad y no afectaran en manera alguna la
autoridad y responsabilidad del Consejo para ejercer en cualquier momento la
accion que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales, segin previene la Carta de las propias Naciones
Unidas.

d) Autoproteccién.- Segun los principios de Derecho Internacional, todo

Estado tiene la obligacion de proteger a los Estados y los subditos extranjeros
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contra cualquier agresion violenta, de suerte que si un Estado no quiere o no esta
en condiciones de asegurar la proteccion debida, entonces, y s6lo de modo
excepcional! el mismo Estado perjudicado puede intervenir y realizar lo que el
Estado territorial haya omitido hacer, disolver una banda armada que intenta

invadir su territorio o ejercer los poderes de policia para proteger a sus nacionales.

La diferencia radical en este método, con la legitima defensa, es que esta (ltima
representa la reaccion contra actos ilegales o antijuridicos de un Estado, en tanto
que la autoproteccion es una reaccion contra actos ilegales o antijuridicos de

personas privadas

e) La guerra.- Segun Verdross. ha sido definida como una lucha armada
entre Estados, destinada a imponer la voluntad de uno de los bandos en conflicto,
y cuyo desencadenamiento provoca la aplicacion del estatuto internacional que

forma el conjunto de leyes de guerra.

La carta de la ONU proclama la proscripcion de este método vy, en general, de

todos los que emplean la violencia.

Se hara referencia en seguida al punto que interesa: la solucion pacifica de las

controversias internacionales, naturalmente con alusion detallada al arbitraje.

3.4 LOS MEDIOS PACIFICOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS CON
ESPECIAL MENCION DEL ARBITRAJE

La norma fundamental en materia de arreglo de las controversias internacionales
se encuentra consignada en el parrafo 3 de articulo 2 de ia Carta de las Naciones

Unidas:
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Los miembros de Ila Organizacién arreglarén sus controversias
internacionales por medios pacificos, de la manera que no pongan en peligro la

paz y seguridad internacionales.

Este lineamiento se impone incluso a los Estados que no fueran Miembros de le

ONU como se aprecie en el parrafo 6 de propio articulo citado:

La Organizacién haré que los Estados que no son miembros de las
Naciones Unidas se conduzcan de acuerdo con estos principios en la medida que

sea necesaria para mantener la paz y sequridad internacionales.

Al tenor de articulo 33, parrafo 1 de Ia carta en cita, las partes en un controversia
Cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro de mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales, trataran de buscar una solucion, ante todo,
mediante la negociacion, la investigacion, la mediacion, conciliacién, el arbitraje, el
arreglo judicial, el recurso ante organismos o acuerdos regionales u otros medios
pacificos de su eleccion, Estableciéndose asi, medios de solucién tanto
diplomaticos como juridicos.

3.4.1 La Negociacion

Conocida también como la via diplomatica este método ha sido, por su sencillez
de mayor antigiiedad y el mas recurrido en la practica, operando ya sea s6lo o
bien paralelamente a cualquier otro medio de arreglo. Su procedimiento ha de ser
determinado por las propias partes, de suerte que las negociaciones se puedan
llevar a cabo en las conferencias a las que asistan representantes
plenipotenciarios, o bien, mediante el intercambio de notas escritas; pero en todo
caso. La negociacion puede tener lugar sin previa imposicion de condiciones, sin
presion ni coercién alguna. Tampoco esta sujeta al limite temporal, mas siempre

debiendo ambas partes buscar sinceramente una solucion al conflicto.
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3.4.2 Los Buenos Oficios y la Mediacién

Estos métodos se encuentran estrechamente vinculados y se encuentran
contemplados en el Tratado para el Areglo Pacifico de las Disputas
Internacionales, surgido en la conferencia de La Haya; siendo tanto los buenos
oficios como la mediacion, medios para facilitar el acuerdo entre las partes (
estados): los primeros, como su nombre lo indica, consisten en la participacion de
buena voluntad de uno o varios Estados, invitando a las partes en conducto a
flegar a un acuerdo, siendo igualmente en un caso similar al de la mediacion,
aunque con la diferencia de que ademas de a invitacién a las partes, a solucionar
sus diferencias, le son propuestas soluciones especificas que las partes pueden

aceptar o no.

3.4.3 Las Comisiones de Investigacion

Tuvieron su origen en el Tratado de La Haya, cuyo significado principal es

esclarecer los hechos que condujeron a la controversia.

3.4.4 El Procedimiento Conciliatorio

Este método designa la intervencion en el arreglo de una diferencia internacional.
de un organo sin autoridad politica propia que gozando de la confianza de las
partes en litigio, estd encargado de examinar todos los aspectos de litigio y de

proponer una solucion que sea obligatoria para las partes

En cuanto a los medios juridicos de solucién de controversias, destacan el
procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia, Organo esencial de la ONU

y el arbitraje, al cual mencionaremos a continuacién.
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3.4.5 El Arbitraje

Se le define como una Institucicn destinada a Ia solucién pacifica de los conflictos
internacionales, y que se caracteriza por el hecho de que Jos Estados en confiicto
someten sus diferencias a la decision de una persona (arbitro) o varias personas
que acttian como particulares (comision arbitral), y quienes son libremente
designados por los Estados, debiendo resolver apoyandose en el Derecho o en las
normas que las partes acuerden y consideren adecuadas para ser aplicables al
fondo de una diferencia concreta™.

Medios de Solucion Juridicos; el arbitraje, sus antecedentes y

configuracién actual.

El arbitraje y el procedimiento judicial son dos métodos intimamente
ligados, pero distintos, ya que en realidad lo primero es una especie de ajuste
judicial en virtud del cual el &rbitro es un juez, atin cuando difiere del juez de un
tribunal permanente de justicia, tanto por el hecho de ser escogido por las partes,
como porque sus funciones judiciales terminan cuando ha resuelto el caso
particular para el que fue llamado pero, la estructura y funcionamientos modernos
del proceso arbitral se perfilan a partir del afio 1794 con ocasion de la firma del
tratado entre Inglaterra y los Estados Unidos, en el cual se concertaba un pacto de
arbitraje. '

Los Estados pueden someter sus conflictos al arbitraje, mediante cuatro formas,
que son:

a) Tratados de arbitraje, es decir, los tratados signados especialmente
con el objetivo de someter una serie determinada de controversias que

" GARCIA MORENO, Victor Carlos. Arbitraje Internacional, en Diccionario Juridico Mexicano. pp.
181-182. -
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puedan suscitarse en el futuro entre los Estados firmantes, al

procedimiento de arbitraje.

b) Clausula compromisoria, es aquella que se inserta en un Tratado con
la finalidad principal de que los Estados firmantes puedan recurrir al
proceso arbitral para dar solucién a controversias que pudieran surgir

en ocasion de la aplicacion del propio tratado.

¢) Compromisos de arbitraje, es decir, los acuerdos entre los Estados
que tienen una controversia presente, para que la misma sea resuelta
por la via arbitral. Generalmente estas asumen la forma de tratados.
Aunque de naturaleza especifica, pues se refieren Gnicamente a la
anotada finalidad, De ahi que en los mismos compromisos se
designen los arbitros, se sefiale el procedimiento a que deben
sujetarse y se determinen las normas conforme a las cuales debe
formularse la solucién arbitral.

d) Constitucién de una Corte Permanente de Arbitraje. Sistema que. No
requiriendo la celebracion de acuerdos particulares entre los Estados,
demanda solamente la entrada de éstos en el sistema convencional

creado en las Conferencias de la Haya.

Asi, en el instrumento juridico (Acuerdo Arbitral} por el cual los Estados deciden
recurrir al arbitraje, se fija la competencia del arbitro o del tribunal arbitral
interpretando las disposiciones relativas a su competencia que no sean muy claras
0 que ofrezcan dudas en cuanto a su extension: pero en la interpretacion de su
competencia, el arbitro debe atenerse estrictamente al Compromiso y no podra
examinar ningln punto que alli no esté sefialado, pues de lo contrario incurriria en

exceso de poder y su laudo o sentencia podrian ser declarados nulos.

En cuanto al desarrollo del arbitraje contemporaneo, es importante sefialar que se

sistematiza notablemente en el Acta General para el Arreglo Pacifico de Disputas
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Internacionales, de 1928, pues le dedica todo un capitulo, habiendo sido reiterada
el 28 de abril de 1949 por la Asamblea General de la ONU mediante el Acta
General Revisada para el Arreglo Pacifico de Disputas Internacionales, que entrd

en vigor el 20 de septiembre de 1950.

Con base en ella, en el pacto de arbitraje se pueden acordar las reglas o principios
que el tribunal ha de aplicar el procedimiento a seguir, la naturaleza y la
oportunidad de las pruebas, el lugar donde funcionara el tribunal, el idioma que se
utilizara, el tiempo para producir la sentencia, y el efecto de estd. Asimismo,
también puede estabiecerse si se aplicaran normas de estricto derecho, o si se ha
de resolver conforme a los principios de equidad. Por lo demas, cada Estado se
hara representar ante el tribunal por un agente y los abogados necesarios para
asesorarle, y lo que generalmente sucede en cualquier procedimiento escrito.

Con base en estos precedentes légico - juridicos, hemos de analizar los sistemas
de arbitraje que previene, y en especial el Capitulo X del Tratado de Libre

Comercio de América del Norte.
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CAPITULO CUARTO

CENTROS ADMINISTRADORES Y CONVENCIONES QUE REGULAN
AL ARBITRAJE EN EL AMBITO DEL COMERCIO INTERNACIONAL

4.1 INTRODUCION

Para conocer la configuracion del arbitraje comercial en el Derecho Internacional
Privado, es indispensable acercarse a los Organos o Centros Administradores de
arbitrajes que existen en dicho ambito, los cuales se han constituido a instancias
de los Gobiermnos de ios Estados sino de las propias Camaras de Comercio
quienes por lo general organizan a los Tribunales recordando a los viejos
gremios e mercaderes de la Edad Media, otorgando asi una mayor eficacia al
Procedimiento arbitral y respondiendo de ese modo a las necesidades del

Comercio Internacional.

Estos Centros se encuentran diseminados por todo el mundo, vinculados
mediante acuerdos o convenios internacionales y tienen como principales

funciones.
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¢ Administrar Tribunales de Arbitraje

* Recabar y actualizar listas de arbitros

s Difundir la ensefianza de la actividad arbitral
o Expedir reglamentos de procedimientos

» Facilitar los medios para que el Tribunal Arbitral pueda desempefar sus

actividades.
¢ Resolver lo relativo a honorarios de los arbitros.

* Administrar recursos econémicos y establecer aranceles

Considerando su importancia se analizaran los mas importantes como son: la
Asociacion Americana de Arbitraje (AAA), la Corte de Arbitraje de la Camara
Internacional de Comercio (CAl), la Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial (CIAC), y el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIAD)).

Asimismo se hard mencién de la Ley Modelo de la comision de ias naciones
unidas para el Derecho Mercantil (UNCITRAL) y su reglamento, tomando en
cuenta su importancia para México, que sirvi6 como referencia respecto a la
reforma al Titulo IV del Codigo de Comercio de 1993.
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42 ORGANOS Y TRIBUNALES, CON ESPECIAL MENCION DE LA CORTE
DE ARBITRAJE INTERNACIONAL (CAl).

La institucion arbitral mas importante en nuestros dias, fue creada y fundada a
instancias de la Camara de Comercio Internacional en 1923 en Paris, Francia,

ande actualmente tiene su sede.

La Corte de Arbitraje Internacional (anteriormente llamada Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional) administra arbitrajes en mas de veinticuatro
paises, involucrando a partes de mas de ochenta de ellos y arbitros de cuarenta y
cuatro naciones, llevando a cabo todo tipo de arbitrajes en diferentes materias,
como son principaimente en Derecho Civil Mercantil, Consuetudinario, e Islamico y
al mismo tiempo tramitandolos en diferentes idiomas como son: Inglés, francés,

aleman, espariol, arabe y japonés

Esta institucion dentro de su organizacion se compone de un presidente y siete
vicepresidentes, cuyos miembros representan a mas de siete mil compaiiias en
todo el mundo, siendo ia institucion con mayor importancia en el desarrollo de
arbitraje a nivel intemnacional, por lo que es conveniente aclarar que nos referimos
no a un tribunal, sino una institucion encargada de supervisar y desarrollar al
arbitraje como la via mas adecuada para la solucion de controversias, aplicando e
instrumentando al mismo tiempo cada una de las Convenciones y Acuerdos que

existan en materia de Derecho Convencional Internacional.

4.2.1 Fase Expositiva

El procedimiento por el que una controversia determinada se somete al arbitraje
de la Corte, se inicia con el ingreso de la demanda por alguna de las partes, la

cual es presentada a la Secretaria por mediacién de su Comité Nacional o
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directamente segun el articulo 3. de su Reglamento; una vez presentada la
demanda, la Secretaria notifica a la parte demandada, con copia de la demanda y
de los documentos anexos para que conteste a la misma en un plazo no mayor de

treinta dias a partir de a notificacion.

La parte demandada debera producir su contestacién, dando a conocer sus
alegaciones de defensa y presentando la documentacion correspondiente, de igual
manera podra solicitar a la Secretaria un nuevo plazo que no sera mayor de freinta
dias para dar a conocer su contestacion; de igual manera formulara una demanda
reconvencional, segun el articulo 5 del Reglamento, si lo considera prudente al

momento que presente sus alegaciones de defensa.

En cuanto la Secretaria reciba fa contestacion, formara un expediente, el cual
entregara al arbitro en tumno para instruir la causa por medio de un acta, en la cual

se expresara su mision a partir de las Ultimas alegaciones de las partes.

Una vez redactada el acta, el arbitro procedera a instruir la causa en los mas
breves plazos, mediante un minucioso y exhaustivo examen de los escritos y
documentos presentados por las partes, celebrando las audiencias respectivas a
través de las cuales escuchara su posicion {pudiendo nombrar peritos y recibir sus
informes, si lo estima conveniente, a efecto de conocer sus alegatos), informando
a la Secretaria de ello, pudiendo al mismo tiempo las partes comparecer ya sea en

persona o por su representante.

4.2.2 Fase Resolutiva

Una vez finalizada la instruccion el arbitro en un plazo no mayor de seis meses
iniciara el laudo definitivo mediante el cual se podré poner fin a la controversia.

Asimismo antes de dictar el laudo, el arbitro debera someter el proyecto a la
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aprobacion de la Corte, pudiendo esta misma ordenar modificaciones respetando
la decision del arbitro, por lo que una vez dictado el laudo la Secretaria lo

notificara a las partes con caracter de definitivo.

Respecto a la eleccion de arbitros, la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, segun el articulo 2 de su Reglamento, establece que no resuelve por
si misma, sino que nombra o confirma respetando su poder, debiendo las partes
designar de comun acuerdo sus &rbitros, los cuales seran confirmados por la
institucion, en el caso de que las partes no hubieran llegado a ninglin acuerdo en
un plazo de treinta dias, el arbitro sera nombrado por la Corte. En la hipotesis de
que se hayan previsto tres arbitros, cada una de las partes, ya sea en la demanda
0 en la contestacion, designara un arbitro dependiente, y si una de las partes se
abstiene, el nombramiento se hara por la Corte; las controversias seran resueltas
Yya sea por un arbitro Gnico, o tres, segtin sea el caso ™.

Lugar_del Procedimiento: Segtin el articulo 12, la sede del arbitraje serj
aquella que la Corte fije, a menos que exista pacto en contrario por las partes, en
a misma forma las partes podran determinar libremente el derecho aplicable al
fondo del litigio, y en caso de omision, el arbitro de acuerdo a la norma de conflicto
aplicara la ley que juzgue apropiada para el caso concreto.

Idioma_del Procedimiento: Segtin el articulo 15 del Reglamento, el arbitro

determinara la lengua por la cual se seguira el procedimiento, tomando en cuenta
las circunstancias y el idioma del contrato, siendo por lo tanto los mas comunes el
ingles, francés y aleman.

" Silva jorge Alberto “El arbitraje comercial internacional en México”, Ed. Pérez nieto, México,
1994.
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La férmula para el funcionamiento de la Corte, que le ha dado fama y prestigio a
nivel internacional es el Secretariado que estd compuesto por veinticinco
miembros expertos en arbitraje que se encarga de formar un equipo de trabajo
para cada caso, y es este mismo equipo el que a través de un consejero de la
Cémara de Comercio Internacional tiene la funcién de asesorar a la Corte, a los

arbitros y a las partes'®.

4.3 COMISION INTERAMERICANA DE ARBITRAJE COMERCIAL (CIAC)

En 1923 la Quinta Conferencia Internacional de los Estados Americanos
recomend6 que las Camaras de Comercio de los paises participantes elaboraran
convenios en los cuales se estableciera la figura del arbitraje como medio para
solucionar las diferencias comerciales que surgieron entre sus miembros,
posteriormente en 1933 en la Séptima Conferencia de Estados Americanos en
Montevideo, Uruguay, se adopt6 la resolucion XLI en la que se establecia un
sistema interamericano de arbitraje, creandose asi en 1934 la Comision

interamericana de Arbitraje Comercial.

Esta institucion privada, a nivel regional mantiene y establece un sistema de
conciliacion y arbitraje entre los veintidos paises americanos que conforman dicha
region, a efecto de dar solucién a las diferencias comerciales que pudieran surgir
entre estos mismos, de igual manera conviene recordar que la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial, tuvo su sede en Nueva York y permanecio
hasta 1968 dependiendo de la American Arbitration Asociation con sede en
Washington D.C.

1% Silva Jorge Alberto “ El arbitraje comercial internacional en México”, Ed. Pérez Nieto, México, 1994.
Pag. 105
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Actualmente la institucion cuenta con sucursales en todos los paises
latinoamericanos, ademas de recibir el apoyo y la adhesiéon de la Organizacion de

Estados Americanos (OEA) y del Banco Interamericano de Desarrollo (BID)."”

Uno de los logros mas importantes de esta Comision ha sido sin duda que en el
Tratado de Panama de 1975 se haya acordado entre los Estados signantes, no
recurrir directamente al reglamento de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial para la resolucién de controversias, cuando las partes no hayan llegado

a ningan acuerdo sobre el procedimiento arbitral a seguir.

Durante su existencia la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) se ha planteado supervisar la
administracion del arbitraje comercial en Latinoamérica, con la finalidad de darle
mayor agilidad, certeza y certidumbre a las reglas, sobre todo de entre los paises
de América Latina, asesorando e impulsando a organizaciones nacionales en la

divulgacion del conocimiento y empleo de la figura del arbitraje.

De igual manera propone sedes, arbitros y tribunales, dando libertad a las partes
para escoger libremente las reglas de procedimiento, ya falta de acuerdo,
aplicando a las reglas de procedimiento de la Centro Internacional para el Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (CIAC) que no es mas que el reglamento de
la Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

(UNCITRAL), a excepcion de sus pequefas adaptaciones.

i Silva, Jorge Alberto, el arbitraje comercial internacional en México Edit. Pérez nieto.
México 1994,
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4.4 ASOCIACION AMERICANA DE ARBITRAJE (AAA)

Fundada en 1926 por los dos organismos arbitrales mas importantes de Estados
Unidos como fueron: The Arbitration Society of America y The Arbitration
Fundation, con sede en Nueva York y mas de treinta y tres sucursales en todos los
Estados Unidos, es considerado uno de los centros de arbitrajes mas importantes
del mundo ya que acuden a este, la mayoria de los comerciantes que integran la
economia del pais mas poderoso de la tierra, administrando cerca de 50,000
litigios por afo, siendo en los Estados Unidos de América el Centro de arbitraje
mas importante, incluso superando a la Camara de Comercio Internacional, a la
Corte de Arbitraje Internacional 0 a la Comision Interamericana de Arbitraje

Comercial '8,

Desarrolla sus servicios arbitrales bajo todo una gama de reglamentos, desde
comerciales hasta textiles, pasando por patentes, y valuaciones inmobiliarias de
construccion, no sélo aplicando sus propias reglas de arbitraje, sino también otras
que le son recomendadas por las mismas partes, como las reglas de arbitraje para
la industria de la construccion de la cual resuelve aproximadamente 5,030 litigios

por afo.

Asi mismo la Asociacion Americana de Arbitraje se ha convertido en la piedra
angular del movimiento que en los Estados Unidos se ha bautizado con el nombre
de Resolucién Alternativa de Disputas, incluyéndose en el mismo la mediacion, la
conciliacién, y le negociacién, instituyéndose todo un sistema, en el que el
Arbitraje Comercial es sélo una parte de las funciones que desempefia dicha

Asociacion

8 REDFERN, Alan. Why Arbitrate Trsnatinal Disputes? Should Institucional or ad- hoc Arbitration
be Priorided. The institute for trsnational arbitration. EUA, 1990. PAG 213
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Dentro de su propia reglamentacion la Asociacion Americana de Arbitraje
establece a los arbitros que no es necesaria la fundamentacion del laudo, y que
esta solo se dara a peticion de las partes. En 1981 promulgd un reglamento
suplementario para regular el arbitraje internacional, que ofrece la ventaja de tener
un minimo de supervision institucional, lo que otorga a todo su procedimiento una
gran flexibilidad, pudiendo tener tantas variaciones, en tiempo como en

actuaciones.

Ademas, las reglas ordinarias como las tradicionales para resolver litigios
internacionales (Suplementary Procedures for International Comercial Arbitration),
permite que dentro como fuera de Estados Unidos la figura arbitral sea la idénea
para fa solucion de controversias de aquellos que trafican bienes y servicios dentro

del pais, asi como en el exterior.

4.5 CENTRO INTERNACIONAL PARA EL ARREGLO DE DIFERENCIAS
RELATIVAS A INVERSIONES (CIAD)

Este centro tiene como objetivo la solucion de controversias, exclusivamente en
materia de inversiones mediante la conciliacion y el arbitraje. Fue creado a
instancia de la Convencion para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados, celebrada en Washington DC en
marzo de 1965, cuya sede se encuentra en el Banco Internacional para a

Reconstruccion y el Desarrollo™®

Esta integrado por un consejo de administracion formado por un representante de

cada Estado signante y tiene a su vez como cabeza del consejo a un presidente.

" SILVA, Jorge Alberto. El Arbitraje Comercial Internacional en México. Edit. Pérez Nieto. México.
1994.
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Ademas posee su propio reglamento y su propio listado de arbitros y

conciliadores.

Su importancia radica en que dentro del (TLCAN) éste es el centro designado para
la resolucién de controversias en rmateria de inversiones, a pesar de que México
no haya acogido a Convencién que dio origen al nacimiento del Centro
Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) es uno
de los tres Estados signantes del tratado y por lo mismo aludido para tal efecto; sin
embargo resulta oportuno considerar la posibilidad de que nuestro pais sea en un
futuro préximo miembro del (CIADI), tal Yy como se analizara en el siguiente
capitulo, siendo esta una de las propuestas del presente frabajo de investigacion.

46 LA COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL (UNCITRAL)

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional a
través de muiltiples congresos y conferencias, se ha propuesto como objetivo
hacer un esfuerzo para unificar el Derecho Mercantil, por lo que aprobé el 28 de
abril de 1976 su reglamento de arbitraje, y el 21 de junio de 1985, su ley modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional, todo esto con la finalidad de conferirie a la
figura del arbitraje en el comercio internacional, un modeio a seguir de modo que
cada Estado pudiera expedir su propia ley interna a efecto de que el legislador de
cada pais, tiende a buscar la homogeneidad en las diferentes legislaciones
nacionales, con la meta de lograr una regulacion uniforme de la figura del arbitraje
en el comercio internacional por parte de todos los Estados miembros de la
Organizacién de Naciones Unidas, instaurando asi procedimientos legales mas
eficaces que cubran las necesidades especificas del Arbitraje Comercial

Internacional.
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La aplicacion del reglamento es de caracter facultativo, por lo que se encuentra a
su vez dividido en cuatro secciones que corresponden a las etapas principales del
mecanismo arbitral, disposiciones introductoras, composicion del tribunal,
procedimientos arbitrales y el laudo, siendo a través de estos apartados que se

desarrolia la normativa procesal del arbitraje.

A través de una técnica indirecta de uniformidad a (UNCITRAL) busca crear Leyes
con el objeto de lograr una unificacién legislacion dentro del Arbitraje Comercial
Internacional entre los diferentes paises, pretendiendo asi que los diferentes

Estados incorporen a sus respectivos ordenamientos el siguiente modelo de Ley.

4.6.1 Caracteristicas de la Ley Modelo

De acuerdo a su articulo 1, distingue entre arbitrajes nacionales y extranjeros,
permite que las partes acuerden las reglas sobre el procedimiento arbitral a seqguir,
ademas segun su articulo 19, este se llevara a cabo siempre y cuando sea
compatible con la legislacion interna, y se respeten los elementos esenciales del
procedimiento, dejando a las partes la eleccion del derecho aplicable, y a falta de
acuerdo el tribunal elegira el derecho aplicable del pais donde se este llevando a
cabo el procedimiento. 2°

Regula un orden juridico que permite no afectar los convenios o acuerdos
bilaterales de los paises que la adoptan, y al ser disefiada para regular al arbitraje
internacional busca no crear conflictos en las disposiciones de cada legislacion

nacional, y de cada Estado en particular.

* GRAVING Richard J. The International Comercial Arbitration Institutions; The American University
Journal of International Law and Policy, Vol 4. No.2, Washington D.C. 1989,( institucion arbitral de
comercio internacional).
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Permite la intervencion judicial sélo para casos de nombramiento y-recusacion de
arbitros, competencia, nulidad, reconocimiento del laudo y medidas cautelares.
ademas establece que el laudo debe ser por escrito a través de un convenio o
clausula arbitral y reconoce s6lo un tipo de recurso para impugnar un laudo segun
el articulo 34 de la propia Ley Modelo: la Nulidad.

4.6.2 Caracteristicas del Reglamento

El reglamento es de caracter contractual, tiene una vertiente universal, es decir
regula todo tipo de arbitrajes privados, también es aplicable tanto a los arbitrales

como aquellos que se desarrollan y emanan de una institucion arbitral.

Su aplicacion es de caracter facultativo, es decir, Gnicamente se sujetan a él, las
partes que hayan acordado por escrito someterse al mencionado procedimiento

mediante un acuerdo arbitral o clausula compromisoria.

También cabe mencionar que, este reglamento es de caracter internacional y por

lo tanto, busca regir la figura del arbitrale exclusivamente entre diferentes Estados.

Otra de las caracteristicas importantes a destacar es que en el se ha ratificado
pleno reconocimiento a la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, y de igual manera la
Convencién de Panama sobre Arbitraje Comercial Internacional, al darie plena

validez al acuerdo arbitral
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De acuerdo al andlisis planteado, reconocemos que tanto la ley modelo de la
UNCITRAL como su reglamento no tienen otro objeto que el de una labor
informadora del arbitraje, logrando incorporar sus normas a los ordenamientos
juridicos de distintos paises, como México, que Ia ha adoptado casi en su totalidad
a ftravés de la reforma que se introdujo al Titulo IV del Codigo de Comercio en
1993.

4.7 PRINCIPALES CONVENCIONES COMO FUENTE DEL ARBITRAJE
COMERCIAL INTERNACIONAL. .

El arbitraje de acuerdo a su regulacion y evolucion a través del tiempo, no puede
ser entendido en el mareo del Derecho Internacional sino a través de las
Convenciones Internacionales que lo han moldeado y depurado a través de los
afios haciéndolo mas eficaz, y congruente con los mditiples cambios que han

tenido lugar en el Comercio Internacional a lo largo de la historia.

Es por eso que en este estudio y analisis es imprescindible una mayor
comprension sobre su contenido, ya que al margen de cualquier investigacion, es
imposible omitir la importancia que tiene en el Derecho Convencional Internacional
en los (ltimos tiempos. Por lo que ha continuacién se hara mencién de las
Convenciones mas importantes que ha lo largo del tiempo le han dado forma y

vigencia al Arbitraje Internacional.

Conforme a lo anterior, podemos enlistar las que ha nuestro juicio consideramos

como las filas importantes, como son:

» La Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias

Arbitrares Extranjeras, conocida como Convencién de Nueva York. (1958)



65

* La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional,

conocida como Convencién de Panama (1975):

¢ Convencion Interamericana sobre Eficiencia Extraterritorial de las
Sentencias y los Laudos Arbitrales Extranjeros, conocida como convencién
de Montevideo (1976).

» La Convencién sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones

entre Estados y Nacionales de otros Estados (1965).

De acuerdo a la clasificacion mencionaremos en orden de importancia los efectos
y relevancia que estos instrumentos internacionales tienen para el arbitraje en la

actualidad.

4.7.1 Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, Convencién de Nueva York
(1958)

De acuerdo a un proyecto propuesto por la Camara de Comercio Internacional
CCl), al Consejo Econdmico de las Naciones Unidas, el 10 de Junio de 1958 en la
Ciudad de Nueva York se celebro a Convencion sobre el Reconocimiento y
Ejecucién de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, teniendo una gran
importancia para nuestro pais ya que México no hizo reserva alguna por lo que lo
ahi convenido se extendi6 a paises no firmantes de la propia Convencion, lo cual
fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de Junio de 1971.

Dentro de su ambito de aplicacién la Convencion de Nueva Cork, regula las
sentencias o laudos arbitrales extranjeros que son dictados en un territorio distinto
a aquel en que se pretende su reconocimiento y ejecucion, por lo tanto obliga a los

Estados signantes a reconocer la autoridad de la sentencia o laudo arbitral
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concediendo posteriormente su ejecucion, sefialando al mismo tiempo a los
Estados Parte, el compromiso de reconocer el acuerdo arbitral, siempre y cuando

la controversia pueda ser resuelta por medio del arbitraje.

La Convencion define a la sentencia como un titulo al que debe darse pleno valor,
estableciendo que esta es obligatoria para las partes, destacando que no afectan
la validez de los acuerdos bilaterales o multilaterales que los Estados signantes

hayan suscrito en la materia.

De igual manera se establece una distincién clara entre la clausula compromisoria
de acuerdo arbitral, reconociendo ademas la existencia del arbitraje para causas
determinadas y sefialando los recursos existentes para obtener la nulidad un laudo

0 sentencia arbitral, la que correra a cargo de la parte afectada.

La importancia para nuestra investigacion radica en que es el instrumento vigente
que  mayor proyeccion ha otorgado a la figura arbitral dentro del Derecho
Internacional en los Ultimos cuarenta aros, siendo aplicable en lo relativo al Titulo
X del (TLCAN), en la solucion de controversias en materia de inversiones cuando
las partes en conflicto no sean parte del Centro Internacional para el Arreglo de

Diferencias Relativas a Inversiones, tal Yy cOmMo se vera mas adelante.

4.7.2 Convencién Interamericana sobre Arbitraje  Comercial
Internacional, Convencién de Panama (1975)

A instancias de una iniciativa en el seno de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), se llevd a cabo en la Ciudad de Panama en 1975 la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional conocida como

Convencién de Panama, por la cual México se adhirid en materia arbitral a los
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paises del Continente Americano, misma que fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 27 de Abril de 1976.

La Convenci6n establece los elementos de validez del acuerdo arbitral, asi como
las reglas para la designacion y nombramiento de arbitros, autorizando a la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial para nombrarlos cuando las
partes no lo hicieran, proponiendo a su vez reglas de procedimiento arbitral, y
disponiendo que el reglamento de procedimientos de la (CIAC) sea el aplicable a
falta de acuerdo entre las partes, otorgando por tal motivo a la (CIAC) un papel
fundamental en las relaciones con los paises americanos, sefialando asi mismo
que el laudo sera definitivo y no impugnable siendo que su reconocimiento y

ejecucién podran exigirse a cualquier tribunal ordinario

Es necesario mencionar que la Convencion de Panama tuvo una gran relevancia
en el continente americano, ya que recogi6 muchas de las disposiciones
contenidas en la Convencién de Nueva York, y por lo tanto de Estados que no
eran miembro de la Convencion de Nueva York lo fueron indirectamente al

adherirse a la Convencion de Panama.

4.7.3 Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrajes Extranjeros, Convencién de

Montevideo

La Convencion Interamericana sobre a Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros signada en Montevideo, Uruguay el 8 de Mayo de
1979 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de Agosto de 1987.
Sin embargo, lo contenido sobre laudos arbitrales, a pesar de haber sido aprobada

y publicada por el Gobierno de México, no tiene validez, ya que México introdujo
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una reserva en la que se establecié que solo era admisible en lo relativo a

sentencias y no a laudos de caracter patrimonial.

4.7.4 Convencion sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,

Convencion de Washington

La Convencion sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a inversiones entre
Estados y Nacionales de otros Estados que dio origen al Centro Internacional
para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) (Centro
Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones) en
Washington en 1965, significo la creacion de un instrumento trascendental para
los paises signantes que tuvieron una visién a futuro respecto a caracter
fundamental y decisivo que tendrian las inversiones dentro del proceso de

globalizacion de fin de siglo XX.

Cabe sefialarse que en la actualidad existen a consecuencia de la integracién de
los mercados regionales y a conformacion de nuevos bloques y tratados
comerciales, la tendencia a encontrar mecanismos que resuelvan o mitiguen las
fricciones entre el inversionista y el Estado receptor de la inversion, siendo el mas
importante en nuestros dias el que se contempla dentro de la Convencién sobre el
Arreglo de Diferencias Relativas a inversiones entre Estados Nacionales de otros

Estados.

Es importante considerar que el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) sirve de base, y de hecho se incorpora al (TLCAN)
en el capitulo de inversiones segun el articulo 1120 del propio tratado, ya que su

mecanismo es Unico, a diferencia de la (UNCITRAL), el cual establece la solucion
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de controversias especificas entre un gobierno y los inversionistas del Estado
contratante. Al respecto es necesario destacar que todos los Miembros del Banco

Mundial pueden ser parte de dicho mecanismo.

Principales Acepciones dentro del Procedimiento de Conciliacién y
Arbitraje del CIADI:

En relacién a la integracion de CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES, este debera
ser manifestado por escrito con anterioridad o con posterioridad a la controversia,
esto quiere decir que es, necesario un Acuerdo Arbitral, el cual se substancie a
través de su Derecho Interno o mediante un convenio bilateral o multilateral con el

Estado de que es nacional el inversionista afectado.

Asimismo para el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) se debe entender por NACIONAL DE OTRO ESTADO a las
personas fisicas que tienen la nacionalidad de aquel, como a las personas
jurfdicas de otro Estado conftratante que tenga la nacionalidad o se haya
constituido de conformidad con las leyes de este mismo, o que teniendo la
nacionalidad del Estado receptor estén controlados en su capital social por

personal que ostente la nacionalidad del otro Estado contratante.

En el mismo sentido cabe mencionarse que el DERECHO APLICABLE sera el
Derecho sustantivo del Estado receptor, sin embargo el Tribunal Arbitral podra

resolver de acuerdo a las normas acordadas por las partes segun el articulo 1131.

Los capitulos Il y IV nos hacen mencion del Arbitraje en general, destacando

dentro de su procedimiento que las partes podran establecer el PROCESO DE



70

DESIGNACION DE ARBITROS y en caso de desacuerdo, cada una de las partes
designara uno y el tercero sera designado por los dos anteriores y si alin subsisten
desavenencias, el Presidente del Banco Mundial designara a los arbitros que

tendran que ser de nacionalidad distinta a la de las partes.

Asimismo se sefiala que el LAUDO DEFINITIVO que haya sido dictado por los
arbitros sera siempre por escrito, pero no seré publicable a menos que las partes

asi lo acuerden.

Ahora bien, las DIFERENCIAS que surjan entre los Estados acerca de la propia
CIADI, seran resueltas mediante la Corte Internacional de Justicia a diferencia del
TLCAN, que se remite al mecanismo de resolucion de controversias del capitulo
XX, acerca de la interpretacion y aplicacion del tratado, lo que incluye las

disposiciones del capitulo XI en lo concerniente a inversiones.

Finalmente el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), dispone expresamente que ningin Estado otorgara
proteccion diplomética o respaldara reclamacion alguna en relacion con las

controversias en las que haya consentido someterse.
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CAPITULO QUINTO

INTRODUCCION A LAS PRINCIPALES ACEPCIONES DEL CONCEPTO
INVERSION EXTRANJERA

Para tratar el tema de la inversion exiranjera, es necesario conocer en primer
término su concepto, asi como sus principales caracteristicas, teniendo en

cuenta su evolucién a lo largo de la historia.

Ademas, consideramos oportuno profundizar en la importancia que la inversion
extranjera supone en el mundo de hoy, en el que el proceso de globalizacion de
la economia y de los distintos mercados internacionales marcan la pauta y el
pulso de las transformaciones macroeconémicas y microeconémicas de los

principales blogues comerciales.
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51 ANTECEDENTES DE LA INVERSION EXTRANJERA EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Se tratara de definir a la inversion extranjera, tomando en consideracion sus
antecedentes a partir de a Revolucién Industrial, ya que anteriormente a este
suceso histérico para la humanidad, la produccién se encontraba en situaciones
muy precarias, existiendo vias de comunicacion de dificil acceso por no decir

inexistentes para trasladar productos o mercancias.

A partir de a Revolucion Industrial con las nuevas técnicas de produccion y el
avance tecnologico, se crea un excedente de ingresos, que genera el interés de

acceder a otros mercados y competir fuera de las propias fronteras.

Con base en estos antecedentes se puede definir a la inversion extranjera, como
aquetla aportacion y transferencia de capital, derechos y tecnologia, que se realiza
a través de las fronteras nacionales, es decir, de Estado a Estado fungiendo como
un instrumento de riqueza y desarrollo; sin embargo, es importante aclarar que se
necesita un clima propicio para a inversion mediante la existencia de factores
como la seguridad juridica y la paz social. Asimismo, podemos concluir que a
Inversion extranjera no sélo influye en los sectores de tipo econémico, industrial y
cientifico, teniendo como efectos una homogeneizacion de patrones de consumo
en nuestras sociedades, sino también como un fenémeno social y cultural que

transforma la vida de las Naciones.

Como mencionamos con anterioridad, la inversion extranjera empezd a surgir con
gran auge a partir del siglo pasado y después de la Segunda Guerra Mundial,
durante la cual se dio una gran cantidad de inversion en las ramas de la

investigacion.
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Después de los dificiles afios de la posguerra, los Estados que lograron un gran
desarrollo econémico como los Estados Unidos y los paises Europeos, empezaron
a encaminar sus expectativas hacia América Latina, ya que por el poder que
representaba la inversion, ésta permitia lograr un manejo politico y econdémico de
los paises con problemas graves de subdesarrollo, por lo que los gobiernos de los

Estados mas industrializados facilitaron en gran medida un nuevo Colonialismo

Es unicamente a partir de los afios setenta, que las naciones en vias de desarrollo
tomaron conciencia de los efectos permisivos de la inversion que se realizaba en
sus propios paises. Lo que propicié6 que paises como Japon expidieran leyes
proteccionistas, con el objeto de salvaguardar su soberania y productos
estratégicos. Se igual manera, los paises de América Latina como los que
componian el Pacto Andino: Argentina, Chile, Colombia, Venezuela instituyeron

restricciones comerciales similares.

Por estos afios. México presidia el grupo de los 77 por conducto de su mandatario
Luis Echeverria, quien mediante una politica populista, modificod la legislacion
relativa a la propiedad industrial, asi como la Ley de Proteccién al Consumidor,

adoptando una postura reguladora y restrictiva,

Una vez terminada la época de los 70s, surgidé en nuestro pais una etapa de
transicién y de apertura conocida como etapa de concertacion, en la cual nuestra
legislacién ya no era impositiva y restrictiva, sino méas bien de concertacion para

ser después una politica conciliadora al final de los afios ochenta.

Cabe sefialar que con el derrumbe del régimen socialista y el término de la guerra
fria en 1989, los Estados adoptaron una tendencia ya la globalizacion y el libre

mercado, lo que motivé la construccion de bloques comerciales como la Unién
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Europea, el MERCOSUR vy el Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
Como primeros efectos de estos cambios permanecié un mayor acceso a la
inversion a raiz de la eliminacion progresiva de muchas restricciones comerciales,
termina asi con el proteccionismo exacerbado del Estado, y por consecuencia
introduciéndose un nuevo modelo econdmico, de apertura y liberalizacion, que
llevé a nuestro pais a superar una etapa de proteccionismo mediante la posterior

suscripcion en 1992 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

52 ANTECEDENTES DE LA INVERSION EXTRANJERA EN MEXICO

En nuestro pais la inversion tuvo una especial relevancia a partir del Porfiriato
(1876-1911), etapa en la que se configurdé una paz social que permitic un
incipiente desarrollo economico, ya que aunque predominaba la inquietud social,

se logré que creciera la inversion extranjera y la inversiéon nacional.

En esta época de nuestra historia (siglo XIX) se desarrollé una politica inspirada
en el Liberalismo Econdomico de la Revolucion Industrial, que tuvo como

principales caracteristicas:
« Un saneamiento de las finanzas publicas.
¢ Surgimiento de empresarios nativos.
¢ Endeudamiento con el exterior.
+ Realizacién de obras de infraestructura.
» Lainversion extranjera fluyé propiciada por el Gobierno.

~e La inversidon extranjera participé principalmente en sectores como

ferrocarriles, comercio, minas y petroleo.
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Lo que se consigui6 mediante una politica que no reguld ni planificé las
actividades de la industria extranjera, sino que la promovié activamente, en
sectores como los ferrocarriles (que apoyados en la inversidn de Gran Bretafa y
Estados Unidos, pasaron de 640km. de vias férreas en 1876 a 12800 km. en
1698), sin embargo hay que destacar que durante estos afios se extrajeron

cuantiosas sumas de dinero en envio de utilidades y pago de intereses al exterior.

La revolucion mexicana:

Durante esta etapa la politica de inversion fue inexistente ya que el conflicto
armado ahuyentd a los inversionistas extranjeros. Asimismo existi6 un fuerte
nacionalismo que se incrementé a partir de 1917 con la expedicién de una nueva
Constitucion Politica, lo que se tradujo un retroceso a una politica proteccionista
dirigida a la inversién proveniente del exterior. México y la situacion de la inversion
extranjera en 1930-1940:

Durante los afios treinta, en México se tomaron acciones en contra de La inversion
extranjera mediante la expropiacion de la industria Petrolera, la nacionalizacién de
los ferrocarriles, y la creacion de la Confederacion Nacional de Electricidad. En
virtud de lo anterior en 1944 se expidié un decreto para regular las actividades con
participacion de capital foraneo con el objeto de desplazar a la inversion extranjera
de sectores como la Industria Minera y la Manufacturera, por lo que empezd una

etapa de crecimiento econdmico sustentada en un fuerte nacionalismo.

Sin embargo en 1947 surgié una Comision Intersecretarial, la cual establecia por
primera vez el principio de que la inversion extranjera podia participar en
sociedades ya establecidas, limitando la inversion en sectores especificos como el

hule, y los servicios maritimos.
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La politica econdémica que impero durante estos afios se tradujo en una estabilidad

econdmica en la que México fungié como un proveedor de materias primas para la

elaboracion de material bélico hacia los Estados Unidos, debido en gran medida al

conflicto de la Segunda Guerra Mundial.

Por lo que el esquema econdmico tenia como politicas principales:

a) Un modelo econémico de sustitucion de importaciones.

b) Un mercado doméstico sobreprotegido, monopdlico y oligopdlico anti-

exportador.

La inversion extranjera en los 70’s

En esta época, México promovid su desarrollo en base del endeudamiento externo

a raiz del auge petrolero. La presencia negociadora de México en los escenarios

mundiales se veia incrementada, ya que se contaba con recursos petroleros, y ello

le permitié:

*

En 1970 limitar al 49% la inversion extranjera en las actividades de la

sidertrgica, cemento, vidrio, fertilizantes, celulosa y aluminio.
En 1972 limita en auto partes a un 40%

En 1973 la publicacion de la Ley de Inversién Extranjera, la cual reagrupaba
todas las disposiciones vigentes en la materia, formandose asi el
denominado Derecho Econdémico con leyes de Transferencia de
Tecnologia, Propiedad Industrial y Proteccion al Consumidor,
estableciendose en sus respectivos apartados las actividades reservadas al
Estado, y las reservadas a mexicanos o sociedades mexicanas con
clausula de exclusiéon de extranjeros, proponiendo como criterios los

siguientes:
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a) Permitiendo hasta en un 49% la participacion del capital extranjero en

actividades no reguladas.

b) Estableciendo porcentajes especificos en actividades reguladas como son a

mineria en un 34%, auto partes y la petroquimica secundaria en un 40%,

Creando asimismo o6rganos de Vigilancia y Supervision como la Comision

Nacional de Inversiones Extranjeras, con el objeto de resolver:
* Resoluciones generales
*Resoluciones especiales sobre proyectos particulares de Inversion

*Registro Nacional de Inversiones Extranjeras, con el objeto de inscribir y registrar

todas las actividades que se realiza.

Principales politicas en materia de inversion extranjera en los 80’s y 90°s:

Durante estos afios se establecieron como esquemas fundamentales de la politica
econémica: la desconcentracion y desregulamiento de la actividad econémica, una
disminucion considerable de la influencia del Estado en la economia, asi como un
saneamiento de las finanzas gubernamentales y por - consecuencia un

adelgazamiento de la industria Paraestatal.

En estos afos se produjeron cambios mediante una apertura de nuestra economia
hacia el exterior, lo que convirtié a México en un pais atractivo para la inversion
extranjera como lo prueban las estadisticas a principios de los 90s, lo que llevé a
México a suscribir el Tratado de Libre Comercio en 1992 y a una incipiente
prosperidad econémica.
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5.3 PRINCIPALES POLITICAS EN MATERIA DE INVERSION EN EL MEXICO
CONTEMPORANEO

5.3.1 Liberalizacion del Comercio

Es importante sefialar que la liberalizaciéon del mercado a partir de 1983 dio como
resultado una apertura global del mercado mexicano hacia la participacion de
productos extranjeros en el mismo, reduciéndose los requisitos y permisos previos
para las importaciones, asi como una reduccion de aranceles a la importacion de

un gran namero de productos.

Como una segunda etapa a partir de 1985, el gobierno intuyé que necesitaba
competencia extranjera para mejorar la capacidad productiva y decidi6 ingresar en
el GATT (que dio origen mas tarde a la Organizacion Mundial del Comercio OMC
cuya formalizacion se lievo a cabo en 1986), mediante una Regulacion mas agil y
efectiva en areas como la financiera, de seguros, petroquimica, produccion,
automotriz, minera y transferencia de tecnologia, a desregulacién y simplificacion
incluydé aspectos como una disminucién de la organizacion administrativa con
objeto de poner fin al bloqueo del libre flujo de mercancias, asi como una
disminucién del grado de discrecional, en las facultades de las autoridades en la
creacion de legislaciones que den una mayor certeza juridica a la actividad

comercial.
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5.3.2 Nuevas Reglas en el Tratamiento de la Inversion Extranjera

En mayo de 1989 el Ejecutivo expidié el Reglamento de la Ley para Promover la
Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera, que trajo como resultado
que el 73% de las actividades economicas se abrieran al 100% a la inversion

extranjera.
5.3.3 El Fenémeno de la Privatizacion

Anteriormente a las. privatizaciones, el gobierno de México tenia la filosofia de
participar en diversos sectores econdémicos con la finalidad de rescatar a las
empresas insolventes, asi como mantener fuentes de empleo, y a provision de
articulos esenciales. Sin embargo, esta politica fue un fracaso, por lo que en 1985
comenzé un proyecto de retroceso en sus politicas que lo llevaron a finales de
1991, a tener acceso solo a 250 compaiiias de las 11,115 que existian en 1982.

Es necesario anotar que la apertura que ha existido durante los ltimos afios, se a
seguido reproduciendo con la actual Administracion del Presidente Zedillo, y basta
como prueba el fin del monopolio de Teléfonos de México (Telmex) con la entrada
de diferentes compaiiias de telefonia del exterior, asi como la introduccién y

participacion en el sector bancario de distintas Instituciones de crédito extranjeras.

Marco juridico de la inversién extranjera en México:

El 27 de diciembre de 1993, se publico en el Diario Oficial de la Federacion, una
nueva Ley de Inversiones Extranjeras con el prop6sito de definir un nuevo marco
normativo que en, apego a nuestra Constitucion Politica, promoviera la

competitividad del pais, brindando certidumbre juridica a la Inversion Extranjera en
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México proponiendo reglas claras para canalizar el capital internacional en

actividades productivas.

Por lo tanto, esta nueva ley representé una realidad diferente en nuestra economia
a diferencia de la ley anterior de 1973, que establecia como objeto el promover la
inversion mexicana y regular la inversion extranjera, lo que era reflejo de una
politica totalmente proteccionista. Estas diferencias filosoficas en nuestro
legislador tuvieron un cambio importante en las instituciones, asi como en las
atribuciones asignadas a las autoridades y competencia contenidas en las propias

leyes.

5.4  ANALISIS DE LA NUEVA LEY DE INVERSION EXTRANJERA (1993)

El articulo 1 de la Ley de Inversion Extranjera, establece que es de aplicacion
general, y de orden publico, lo que quiere decir que la materia de inversiones es
federal, o de aplicacién en todas las Entidades Federativas; sefiala que su objeto
es la determinacion de reglas claras para canalizar la inversion extranjera hacia el
pais y propiciar que contribuya al desarrollo nacional. Esto se considera
importante debido a que refleja la actitud del modelo econémico que estamos
viviendo en la actualidad, un modelo de apertura hacia el exterior basado en el

libera econémico.

» De igual manera se sefiala que ésta, a diferencia de la ley anterior de 1973
busca canalizar la inversion hacia las areas que no estan debidamente
cubiertas dentro de nuestra economia, asi el espiritu del legislador cambié de

una actitud reguladora a una promotora del desarrollo de la inversion
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5.4.1 Concepto de Inversiéon Extranjera

La fraccion Il del articulo 2 nos menciona la definicién que otorga a la Inversion
Extranjera, distinguiendo para efectos de dicha ley:

» La participacion de los inversionistas extranjeros en cualquier proporcién en

el capital social de las sociedades mexicanas.
* La realizada por sociedades mexicanas con mayoria de capital extranjero.

* La participacion de inversionistas extranjeros en las actividades y actos

contemplados por esa ley.

5.4.2 Concepto de Inversionista Extranjero

Definiendo en su articulo 2, fraccion Il al inversionista extranjero como aquella
persona fisica o moral de nacionalidad distinta de la mexicana y a todas aquellas
entidades extranjeras sin personalidad juridica; se puede observar que segun el
texto de la misma ley, cualquier persona fisica o moral extranjera podra participar

en cualquier proporcion en el capital social de una compafiia o0 empresa mexicana.
21 .

Al respecto es preciso aclarar que para los efectos de la ley, la nacionalidad de las
empresas o sociedades no atienden al capital, sera mexicana o extranjera
dependiendo del lugar y de las leyes conforme a las cuales se haya constituido,
por lo tanto podréan existir como la ley lo manifiesta sociedades mexicanas con una

mayoria o con una totalidad de participacion extranjera en el capital social.

?’ JAUREGI ROJAS Miguel. New Areas: The Regulation of Investment in Mexico. The University of
New Mexico, School of Law. Alburquerque, New México. EUA, 1993. Pag. 42.
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En el mismo sentido el inciso b) del articulo segundo, fraccion | sefiala aquellas
sociedades en las que existe un capital mayoritariamente extranjero y que se
consideran sociedades extranjeras, independientemente de que se hayan
constituido conforme a las leyes mexicanas y establezcan su domicilio en México,
siendo que el capital suscrito pertenece a extranjeros por lo que el control
corporativo de la empresa esta en sus manos, siendo estos quienes deciden que
nacer con los dividendos o con las utilidades de las empresas, por lo tanto la
inversion que realizan se considerara como extranjera para los efectos de la nueva

Ley.

El dltimo supuesto de la ley nos habla de aquellas unidades econdmicas sin
personalidad juridica, a las que podemos entender como Asociaciones en

participacion, las sucesiones, quiebras y algunas figuras afines.

El articulo 4 nos sefiala que la inversidén podré participar libremente en todas las
actividades, excepto aquellas en las que la Legislacion Nacional (articulo 28
Constitucional) hace una excepcion, considerando lo anterior se puede mencionar

que sblo se entendera como inversion extranjera la que es realizada por:
+ Personas fisicas extranjeras.
¢ Personas morales extranjeras.

¢ Sociedades Mexicanas en la que participe mayoritariamente la inversion

extranjera.

* Unidades economicas sin personalidad juridica.
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5.4.3 Actividades Reservadas al Estado.

En el universo de estas actividades, y con fundamento en el articulo 5 de la Ley de

Inversion Extranjera y en la Constitucion Politica, existen actividades que estan

reservadas al Estado.de manera exclusiva, por considerarse estratégicas (como lo

determina el articulo 28 Constitucional) y que son las que a continuaciéon se

indican:

Petroleo.

Electricidad.

Minerales radioactivos.
Petroguimicos basicos.
Generacion de energia nuclear.
Comunicacién via satélite.
Telégrafos.

Radiotelegrafia.

Correos.

Emision de billetes.

Acufiacién de moneda.

Control, supervision y vigilancia de puertos, aeropuertos y helipuertos.

Las demas que expresamente sefialan las disposiciones legales

aplicables.
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5.4.4 Actividades Reservadas a Mexicanos

La siguiente clasificacion que enuncia la Ley de Inversién Extranjera se refiere a
aquellas actividades en las que no participe capital extranjero y que son las
contenidas en el articulo 6 de a LIE, que al efecto se encuentran reservadas de
manera exclusiva a mexicanos o a sociedades mexicanas con clausula de

exclusion de extranjeros, siendo las que a continuacion se mencionan:

» Transporte terrestre nacional de pasajeros, turismo y carga, sin incluir los

servicios de mensajeria y paqueteria.

» Comercio al por menor de gasolina y distribucion de gas licuado de

petroleo.

» Servicios de radiodifusion y otros de radio y televisién distintos de television

por cable.
+ Uniones de Crédito.

» Instituciones de Banca de Desarrollo, en los términos de la ley en la

materia.

» La prestacion de servicios profesionales y técnicos que expresamente

sefialan las disposiciones aplicables.

La inversion extranjera no podra participar directamente en las actividades y
sociedades mencionadas en el articulo sexto, ni a través de fideicomisos,
convenios, y otros mecanismos que les otorguen el control o participacion alguna
(salvo lo dispuesto en el articulo 5 de la misma ley).

En referencia al articulo anterior, es necesario acotar como excepcion, las

disposiciones del articulo sexto transitorio que establece que las actividades
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reservadas de manera exclusiva a mexicanos, seran liberalizadas mediante un
calendario, el cual se fijo de acuerdo a lo negociado en el Capitulo Xi del Tratado

de Libre Comercio de América del Norte.

Al efecto, el articulo sexto transitorio establece que:

Estan reservadas de manera exclusiva a mexicanos o sociedades
mexicanas con clgusula de exclusion de extranjeros, las siguientes actividades:
transporte terrestre internacional de pasajeros, turismo, y carga entre puntos de la
Repablica Mexicana, asi como el servicio de administracion de centrales

camioneras de pasajeros y servicios auxiliares.

Sin embargo, en las actividades que se han hecho mencion, la inversion extranjera

podra participar de conformidad con las disposiciones siguientes:

* A partir del 18 de diciembre de 1995, hasta el 49% del capital de

sociedades mexicanas.

* A partir del primero de enero del 2001, hasta el 51% del capital de
sociedades mexicanas.

e A partir del primero de enero del afio 2004, hasta el 100% del capital social
de sociedades mexicanas sin necesidad de obtener resolucion favorable de

la Comisién Nacional de Inversion Extranjera.

5.4.5 Actividades Reservadas con Porcentaje de Participacion

Minoritaria.

De igual manera, en el articulo séptimo se hace referencia a las actividades
econodmicas con porcentaje de inversion extranjera minoritaria, entendiéndose por

ésta, la que es inferior al 50% de participacién. Para tener una comprensién mas
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exacta de la ley, se distinguiran las actividades en las que se requiere una
resolucién favorable de la Comision Nacional de Inversion Extranjera (CNIE) para
que la inversion extranjera participe en mas el 49% lo que es aplicable también al
Tratado de libre Comercio de America del Norte (TLCAN), y que nos permitira
reconocer en el panorama de la inversion, las areas o sectores que nuestro marco

juridico delimita, y que también se contemplan reservadas en el texto del Tratado.

5.4.6 Actividades Reservadas con Porcentaje de Participacion

Mayoritaria.

En lo que se refiere a las actividades en las que los extranjeros podran participar
en mas del 49% previa resolucion favorable de la Comisién Nacional de

inversiones Extranjeras, el articulo 8 establece que seran:

o Servicios portuarios en las embarcaciones para realizar operaciones de

navegacion interior, tales como remolque, amarre de cabos y lanchaje.

e Sociedades navieras dedicadas a la explotacion de embarcaciones

exclusivamente en trafico de altura.
¢ Administracion de terminales aéreas.

e Servicios privados de educacién preescolar, primaria, secundaria y media

superior.
¢ Servicios legales.
¢ |Instituciones calificadoras de valores.
* Sociedades de informacion crediticia.
¢ Agentes de seguros.
+ Telefonia celular

¢ Construccion de ductos para la transportacion de petréleo y sus derivados.
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Perforacion de pozos petroleros y gas.

Respecto a las actividades no reguladas en la Ley de Inversion Extranjera se

podra participar en cualquier proporcidén en el capital de sociedades mexicanas,

adquirir en activos fijos, ingresar en nuevos campos de actividades economicas o

fabricar nuevas lineas de productos, asi como abrir y operar establecimientos,

ampliar y localizar os ya existentes, salvo lo dispuesto en la ley.

5.4.7 Adquisicion de Inmuebles y Fideicomisos.

Se harad mencion de las sociedades mexicanas con clausula de exclusion de

extranjeros que hayan celebrado el convenio a que se refiere la fraccion | de

articulo 27 Constitucional, las que podran adquirir bienes inmuebles en el territorio

nacional conforme a los siguientes lineamientos:

Las sociedades sin clausula de exclusiéon de extranjeros podran adquirir el
dominio de bienes inmuebles en la zona restringida, siempre que estos
sean destinados a la realizacién de actividades no residenciales debiendo

registrar dicha adquisicion ante la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Las sociedades sin cladusula de exclusion de extranjeros, podran adquirir
derechos sobre bienes inmuebles que sean destinados a fines residenciales
a Traves de fideicomisos. Asimismo, se ha establecido que la duracion

maxima de los fideicomisos sera de cincuenta afios prorrogables.

La Secretaria de Relaciones Exteriores podra autorizar a las instituciones
de crédito para adquirir como fiduciarias bienes inmuebles ubicados dentro
de a zona restringida siempre que el objeto del fideicomiso sea permitir la
utilizacion y aprovechamiento de tales bienes a los fideicomisarios sin que
en ningin momento se constituyan derechos reales en favor de estos, dicha

autorizacion segln el articulo 1 sera:
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1.-Cuando se trate de sociedades mexicanas sin clausula de exclusion de
extranjeros que pretendan adquirir derechos al uso y aprovechamiento

sobre bienes inmuebles que sean destinados a fines residenciales.

2.-Cuando personas fisicas o morales extranjeras pretendan adquirir
derechos al uso y aprovechamiento de bienes inmuebles para cualquier fin

ubicados en la zona restringida, podran hacerlo a través de un fideicomiso.

La Secretaria de Relaciones Exteriores, resolvera sobre los permisos para
constituir fideicomisos, considerando en todo momento el beneficio econdmico y

social que la realizacion de las operaciones implican para la Nacioén.

Todo lo anterior se encuentra estipulado en los articulos 10 a 14 de la citada ley.
5.4.8 Inversion Neutra

El capitulo quinto de la Ley de inversiéon Extranjera se refiere a la inversion neutra,
definiéndose en el articulo 18 como “aquella que es realizada en sociedades
mexicanas o en fideicomisos autorizados y que no determina el porcentaje de
inversion extranjera en el capital de sociedades mexicanas, presentandose de las

siguientes cuatro maneras:

1.- Inversion neutra representada por- instrumentos emitidos por
instituciones fiduciarias. Esta inversién se realiza a través de los
instrumentos que expiden dichas instituciones, y que son por lo tanto
instrumentos de inversién, que Unicamente otorgan derechos

econdémicos o pecuniarios excluyendo o al menos restringiendo los
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derechos de voto (o corporativos) iimitando el poder de decision de

sus titulares en las Asambleas de accionistas.

Inversion neutra representada por series especiales de titulos segun el
articulo 20 de la Ley de Inversiones Extranjeras, que incluyen titulos
sin derecho a voto o con derechos corporativos limitados, esta clase
especial requiere autorizacion de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial (actualmente Secretaria de Economia), y en caso de ser

necesario de la Comision Nacional de Valores.

Inversion neutra en sociedades controladoras de Grupos Financieros,
instituciones de Banca Multiple y Casas de Bolsa segin el articulo 21
de la LIE. La inversion se lleva a cabo mediante adquisicion de
certificados de participacién ordinaria emitidos por instituciones
fiduciarias autorizadas para tal efecto, cuyo patrimonio sera constituido
por acciones representativas de la serie 6 del capital de sociedades
controladoras de grupos financieros, de instituciones de banca multiple
o acciones representativas de a serie A del capital social de casas de
bolsa.

Inversion neutra realizada por sociedades financieras internacionales
para el desarrollo segin ef articulo 22 de la Ley de Inversiones
Extranjeras. Para este tipo de inversion neutra se requiere la opinion
favorable de la CNIE, siendo aquella que pretende realizarse en
sociedades financieras internacionales para el desarrollo econémico
del pais.
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5.4.9 Autoridades Competentes para Monitorear la Inversion

Extranjera

Dentro del titulo sexto, capitulo 1, el articulo 23 de la propia ley, hace alusion a la
Comision Nacional de Inversion Extranjera, que esta integrada por la Secretaria de
Gobernacion, la Secretaria de Relaciones Exteriores, la Secretaria de Haciendé y
Crédito Publico, la Secretaria de Minas e Industria Paraestatal, la Secretarfa de
Comercio y Fomento Industrial. la Secretaria de Trabajo y Prevision Social, la
Secretaria de Comunicaciones y Transportes y la Secretaria de Turismo, quienes
pueden designar a un subsecretario, pudiendo participar aquellas dependencias
que tengan cbmpetencia en los asuntos a tratar en actividades de naturaleza

administrativa.

Dentro de sus atribuciones principales se encuentran, segln el articulo 26:

» Dictar los lineamientos de politica, disefiar mecanismos para promover la
inversion extranjera en nuestro pais.

* Resolver sobre la participacion de dicha inversién en actividades o

adquisiciones con regulacion especifica.

» Ser 6rgano de consulta en materia de inversion para las entidades de la
Administracién PUblica Federal, estableciendo disposiciones y mecanismos

reglamentarios.

Es necesario afiadir que las solicitudes a su consideracion, deberan resolverlas en
un plazo no mayor de 45 dias, operando la afirmativa ficta en caso de no resolver
en el término estipulado.

Esta Comision debera sujetar sus criterios segun el articuio 29 de la multicitada

Ley, de acuerdo con las consideraciones siguientes:
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a) Eiimpacto sobre el empleo.

b) Contribucion Tecnoldgica.

c) El cumplimiento de los ordenamientos ecolégicos.

d) Incrementar la competitividad de !a planta productiva del pais.

El Registro Nacional de inversion Extranjera segtin el articulo 32 tiene como objeto
inscribir:
* Las sociedades mexicanas con participacion de inversion extranjera.

* Las personas fisicas o morales exiranjeras que realizan habitualmente

actos de comercio en territorio nacional a través de sucursales.

» Aquellos fideicomisos de acciones o partes sociales de bienes inmuebles y
de inversion neutra, por virtud de las cuales se derivan derechos en favor
del inversionista extranjero.

5.5 INTRODUCCION A LAS POLITICAS EN MATERIA DE INVERSION DE
LOS PAISES SIGNATARIOS DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO.

Haciendo lugar al andlisis de la situacion que guarda la inversién en los tres
paises signatarios del (TLCA), se podra comprender conforme al Derecho Interno
de cada Estado Parte, los criterios bajo los cuales se redacte el capitulo X! del
(TLCAN), siendo éste, el objeto de la presente investigacion. En el Tratado, es
importante tomar en cuenta que las partes buscaron coordinar sus politicas en
materia de inversidn, evitando cualquier contradiccién, respetando en todo
momento las reglas que para tal efecto establece la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC).
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Desde el ambito internacional es importante tomar en cuenta que, la emision de
inversion extranjera en un 96.4% atiende a los paises industrializados,
correspondiendo solo al 3.6% a paises en vias de desarrollo, por lo que el 86.6%
de la inversion extranjera que fluye por el mundo ha sido solo captada por los
Paises denominados como desarrollados, destinandose un 14.4% exclusivamente
paises subdesarrollados, lo que nos habla de la falta de equidad que existe en

este rubro dentro de la comunidad internacional.

Enfocando el estudio en los paises signatarios del tratado, los Estados Unidos
contribuyen en un 14.5% de la emisi6n mundial y reciben el 20.7%; Canada
contribuye con el 0.5% de la emision mundial y recibe el 3.3%.Por lo que antes de
investigar las politicas en el sector de la inversion del tratado es importante
conocer las caracteristicas particulares bajo las cuales se fegula la inversion

extranjera en cada pais.
5.5.1 Situacién de la Inversién Extranjera en los Estados Unidos

Prevalece en general el principio de Trato Nacional a excepcion de ciertas
restricciones en determinadas areas, siendo a partir de los 70s que se dio un
fuerte impulso en la aceleracion del proceso de internacionalizacion que llevd a
Estados Unidos a establecer en el extranjero 233 billones de dolares a finales de
la década de los 80’s. Asi la inversion extranjera ha tenido un mayor auge, lo que
ha convertido a los Estados Unidos, en uno de los paises mas atractivos para los
inversionistas dentro de la economia internacional. Sin embargo, la inversion
extranjera que los Estados Unidos recibieron, supera por mucho a la realizada por

sus propios inversionistas en el exterior®.

? BALEY HARVEY E. Jr. The LS. Policy Toward in War Foreign Direct Investment. Washington
DC. 1992. ABA National Institute on the USA-Canada Free Trade Agreement.




93

Por lo que es importante mencionar a los Estados Unidos como uno de los
mercados o el mercade mas atractivo para la inversion, debido principalmente a
las condiciones propicias que existen para ello como son: un ambiente politico y
econdmico estable que trae consigo una paz social, certidumbre y seguridad
juridica. Asi como un sindicalismo compatible con el desarrollo econémico

empresarial.

5.5.1.1 Principios que Regulan el Tratamiento a la Inversién en

los Estados Unidos

Desde el punto de vista juridico, podemos destacar que existen politicas y
principios que favorecen un clima idoneo para los inversionistas extranjeros como

son:

Trato no Discriminatorio: Este principio se contempla dentro de las leyes y

reglamentos que regulan a la inversién, favoreciendo a los inversionistas sin
importar su lugar de procedencia u origen, subsistiendo la filosofia de reciprocidad

en su aplicacion.

e Seguridad Nacional: Ei cual cataloga todas aquellas actividades o areas

estratégicas que representan actividades econémicas vitales para los intereses
de gobierno norteamericano, ya que de ellos depende su soberania, siendo 2
estas actividades: la transportacién maritima, las comunicaciones publicas, asi

como la produccién de energia.

= JAUREGI ROJAS, Miguel. New Arce: The Regulation of Investment in Mexico. University of New
Mexico. School of Law. Alburquerque, New México. USA, 1993. pag. 42
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5.5.1.2 Restricciones a Nivel de Entidades Federativas y

Excepciones a la Inversion Extranjera

Considerando a los Estados Unidos bajo un sistema Federal, los 51 Estados que
conforman a la Unién Americana, tienen dentro de su ambito de competencia local
la facultad de regular determinados sectores (como a las aseguradoras.
Instituciones de Crédito, sociedades tenedoras de inmuebles, y de tierras
propiedad del Estado), asi como de aplicar restricciones no séio a extranjeros sino
a sus propios nacionales procedentes de otros Estados: o entidades federativas.

Con atencién a lo anterior el Acta de Inversién y Comercio que data de 1984,
restringe la autorizacion a inversionistas extranjeros, en ia operacion de ciertos
sectores, aprobando o en su caso denegando las autorizaciones respectivas bajo
criterios de discrecionalidad. Autorizandola sélo en el caso de que exista
reciprocidad para sus nacionales que realizan operaciones de inversion en el

exterior.

5.5.1.3 Autoridades para Monitorear la Inversion Extranjera

En 1973 el Presidente Ford establecid el Comité de Inversion Extranjera con la
finalidad de determinar la influencia que la inversion extranjera pudiera tener para
los intereses de los Estados Unidos. Dentro de sus principales atribuciones impide
que la inversion extranjera manipule las actividades econémicas que puedan

convertirse en un factor de desequilibrio en perjuicio de sus politicas nacionales.

Es preciso mencionar que este Comité no tiene facultades coercitivas, pero si
puede proponer la legislacion que pueda ser aplicable a cada caso concreto,
imponiendo  sanciones administrativas, asi como brindando servicios de

consultoria y asesoria en caso de ser necesario.
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En cuanto a las restricciones existentes se destacan ordenamientos legales como
a Exxon Florio Act. asi como la Jones Mt. que establecen limitaciones a nivel

federal en materias especificas como el transporte maritimo.

De las medidas importantes que en los tltimos tiempos cambiaron en la politica
dirigida a la inversion, se destaca por parte de los Estados Unidos el Programa de
Tratados Bilaterales Internacionales (Bilateral Investment Treuty Program) de 1983
por el que se celebraron mas de 21 tratados de amistad, comercio y navegacion
con diversos paises, mediante este programa los Estados Unidos se
comprometieron a otorgar una mayor seguridad a los inversionistas extranjeros
dentro de su territorio, elevando a tratado las disposiciones de inversion con
paises como: Grecia, Japén, Etiopia, Corea, Alemania, Dinamarca, Iran, Iflanda,
Israel, Italia. Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Francia, Pakistan, Nicaragua y China.

Asimismo, una de las disposiciones legales mas importantes es la Ley de
Comercio y Aranceles vigente desde 1985. Es preciso mencionar que este Comité
no tiene facultades coercitivas pero si puede proponer la legislacién que pueda ser
aplicable a cada caso concreto, imponiendo sanciones administrativas, asi como
brindando servicios de consultoria y asesoria en caso de ser necesario,
inversiones y a la tecnologfa de Estados Unidos de aquellos paises que sean

receptores de la inversion que hagan norteamericanos en sus Estados de origen.

Al respecto dicho adecuamiento considera a la inversion Extranjera en relacion
con las fuerzas del mercado, eliminando cualquier actitud intervencionista del
Estado, de igual manera se refiere a los principios de trato nacional como de
nacion mas favorecida que seran aplicables en el tratamiento a la inversion
directa.
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5.5.2 Situacion de la Inversion Extranjera en Canada

5.6.2.1 Antecedentes

La politica que desarroll6 Canada en materia de inversiones durante el pasado fue
una de las mas restrictivas del continente, sin embargo a partir de 1974 ha existido
una politica de apertura e intercambio de flujos financieros que ha dado lugar a
una actitud liberalizadora en la material proclive a una mejor relacion en sus

intercambios comerciales con el exterior®*.
5.5.2.1 Marco Juridico de la Inversién

Ei control, regulacién y registro que se lleva a cabo en el Canada sobre sus
inversiones, es por medio del ‘Investment Canada’ que se rige de acuerdo ai Acta
de Revision a la Inversién Extranjera (Investment Canada Act) norma que regula la
inversion en lo que concierne a la apertura de nuevos establecimientos o
sucursales extranjeras, asi corno la actividad de empresas canadienses con
capital extranjero. Y en adquisicion de empresas canadienses por inversionistas

extranjeros?.

Anteriormente en 1974 el acceso a la inversion extranjera estaba restringido a
sectores muy especificos como, instituciones de crédito, aseguradoras, periodismo
televisado, aerolineas y fiduciarias. Siendo a partir de los ultimos afios que la

politica del Canada ha variado significativamente al implantar un control mas

2 PAUL, Hustings, Janofssky y Walter. Free Trade Agreement Investment Materials US-Canada.
Washington D.C.1988.

7 BALEY, HARVEY E. Jr. The L.J.S. Pol Toward in War Foreign

Direct Investment. Washington DABA National Institute on

the USA-Canada Free Trade Agreement. 1992.
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flexible, otorgando un trato preferencial no discriminatorio a la inversicn extranjera
siempre y cuando existan compromisos de empleo, aporte tecnoldgico, y métodos
de investigacion que de alguna manera beneficien al desarrollo econémico y social

del pais.

A pesar de las politicas violatorias al libre mercado que se registraron en afios
anteriores, ante los excesivos intervencionismos del Estado Canadiense, el Primer
Ministro Brian Mulroney, buscando revertir esta tendencia expidio una ley para
reformar el marco juridico de la denominada Acta de Revision a la Inversién
Extranjera, proponiendo una agencia canadiense, que se limitaba a monitorear la
inversién extranjera que excediera de cinco millones de délares, continuando sin
embargo su politica proteccionista en determinados sectores, pero instaurando un

régimen mas flexible.?

5.6 ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO
DE AMERICA DEL NORTE

Es menester recordar que de acuerdo a lo estipulado en el articulo 24 del GATT,
una zona de libre comercio por regla general, siempre contendra de manera
inherente los principios de no discriminacion: trato nacional y de nacidén mas
favorecida tal y como lo estipula la OMC: sin embargo hay que tener en cuenta y
conviene reflexionar que cada una de las materias y capitulos que componen al
tratado, se regulan conforme a sus propias disposiciones, creando procedimientos

administrativos conjuntos, y estableciendo un mecanismo propio en lo referente a

*PAUL, Hustings, Janofssky y Walter. Free Trade Agreement Investment Materials US-Canada. ‘Washington
D.C.1988. BALEY, Harvey E. Jr. The L.J.S. Pol Toward in War Foreign Direct Investment. Washington
DABA National Institute on the USA-Canadd Free Trade Agreement. 1992,
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la solucion de controversias en areas concretas, como las que integra el capitulo
Xl de inversion.

Con el TLC los tres paises signatarios se comprometen a impulsar el crecimiento
econdmico y el empleo, asi como incrementar las oportunidades de inversién, con
el objeto de conformar en principio el mercado mas grande del mundo de
aproximadamente 350 millones de consumidores, que esperan aumentar la
competitividad a nivel internacional de sus empresas con la adhesién de nuevos
paises americanos, como es el caso de Chile, en el que ha sido denominado como

el Tratado de las Américas.
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CAPITULO SEXTO

EL ARBITRAJE EN MATERIA DE INVERSIONES

DENTRO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

6.1 DISPOSICIONES GENERALES Y CONCEPTO DE INVERSION

Dentro del capitulo XI del Tratado de Libre Comercio (TLC) se prevén las
medidas bajo las cuales se regularan el tratamiento, a las inversiones y a los
inversionistas de los Estados Parte. El capitulo comprende los articulos 1101 al
1139, asi como los anexos 1120.1, 1137.2, 1137.4, 1138.2 los cuales se

encuentran denominados como 1,11y IV.

El concepto de inversiones dentro del Tratado es muy amplio, ya que se
pretende aplicar a todas las formas de propiedad y participacion en las empresas
queriendo con ello entablar una serie de politicas flexibles en la regulacion de las
inversiones, las cuales sean acordes con a filosofia liberalizadora y de apertura

que inspira al libre mercado.
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Sin embargo, existen ciertas restricciones en determinadas materias, como son las
inversiones que se desarrollan en instituciones financieras o las contenidas en el
capitulo de comercio transfronterizo, siendo que éstas se regulan conforme a las

disposiciones de sus respectivos apartados.

La regulacién y el tratamiento que se brinda a las inversiones e inversionistas de
los Estados parte del Tratado de Libre Comercio de América del Norte(TLCAN), se
encuentra sujeta a los principios de trato Nacional de Nacién mas favorecida, asi
como el de no establecimiento de requisitos de desempefio Establecimiento y de
alta direccion empresarial y Consejo de Administracion; por lo que trataremos de
definir a cada uno de acuerdo a sus caracteristicas siguientes.

6.2 PRINCIPIOS REGULADORES DEL TRATAMIENTO A LA INVERSION

6.2.1 Trato Nacional

Es aquel que es otorgado par las entidades federativas o provincias y que no sera
menos favorable del mas favorable otorgado en igualdad de circunstancias, por
dicha provincia o entidad federativa a' sus inversionistas y a sus inversiones
(articulo 1102 del (TLCAN). Lo que quiere decir que se prohibe cualquier trato que
sea discriminatorio entre la inversion nacional y la inversién extranjera, otorgando
una mayor seguridad y certidumbre juridica a los inversionistas e inversiones de

los tres paises signantes del Tratado.
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6.2.2 Trato de Nacién mas Favorecida

Con la incorporacion de este principio los Estados Parte del (TLCAN) deben
otorgar a los inversionistas y a las inversiones un trato no menos favorable de que

otorgan a las inversiones ya los inversionistas de terceros paises.

De esta forma se pretende que reciban un trato que no sea discriminatorio. Por lo
que es preciso recordar que el establecimiento de estas medidas no significa que
los Estados Parte no puedan imponer ciertas restricciones o formalidades
especiales. Siempre y cuando dichos requisitos no impidan el ejercicio'de alguno

de los beneficios que se contienen dentro del capitulo Xi.
6.2.3 Alta Direccion Empresarial y Consejo de Administracion

Mediante este principio se pretende que los 6rganos de direccibn en las
sociedades o empresas de un Estado Parte con participacion de capital extranjero
de otros Estados podran nombrar a los miembros del Consejo de Administracion,
sean de la nacionalidad que sean, asi como en lo particular en los puestos de alta
direccion, sin que exista discriminacion o restriccién alguna, por parte de los
gobiernos de los paises signantes del (TLCAN),

6.2.4 Requisitos de Desempeiio

Por cuanto hace a este principio, los tres paises no podran sujetar el
establecimiento adquisicién, expansion, direccién, conduccion y operacion de las
inversiones de un Estado no parte a requisitos tales como niveles de exportacion,
cohtenido nacional minimo, trato preferencial a proveedores nacionales, etc.: por

lo que ya no se pueden imponer mas requisitos que los establecidos en el Tratado




102

y en cada una de sus leyes o disposiciones internas en la materia, siempre y

cuando no contradigan las propias disposiciones der (TLCAN).

6.2.5 Transferencia de Utilidades

Mediante este principio se pretende que a ninguno de los inversionistas ubicados
en cualquiera de los tres paises, se le vaya a impedir el distribuir sus ganancias o
utilidades, existiendo una libertad de circulacion de las inversiones, asi como de

los inversionistas de los tres paises excepto en caso de:
a) Quiebra de la empresa del inversionista.

b) Suspensién de pagos que tenga algun litigio mediante el cual pudiera verse
perjudicado (ya sea que tuviera algiin adeudo con trabajadores ¢ con el

fisco).

c) En términos generales se permite la libertad de transferencia, excepto en

casos como:
- Emision y operacion de valores.
- Infracciones penales.

- Garantias en el cumplimiento de procedimientos contenciosos.

6.2.6 Expropiacion

Este principio sefiala las causas por las cuales se realizara cualquier expropiacion
por parte de cualquiera de los gobiernos de los Estados a las inversiones o
inversionistas de los Estados parte comprendidos dentro del presente capitulo.
Destacando que las expropiaciones nacionalizaciones o cualquier otra medida que

pudiera afectarlas. Unicamente se realizara por causa de utilidad puablica, y




103

mediante indemnizacion, sobre bases no discriminatorias y de acuerdo a las
normas del Derecho Internacional. Por lo que la compensacion o indemnizacion
Correspondiente debera ser previa, adecuada, justa y de acuerdo al valor del
mercado, Asimismo la compensacion debera pagarse sin demora y de manera
efectiva; por lo que una vez realizado el pago de a indemnizacion debera

permitirse su libre circulacion.

6.3 RESERVAS Y PRINCIPALES ACEPCIONES

Es necesario mencionar que las disposiciones de Trato Nacional, de Trato mas
Favorable, de Requisitos de Desempefio e Integracion de los Organos de

Direccién, no son aplicables respecto a ciertos sectores.

En los anexos | y Il se especifica que los principios de Trato Nacional no seran
aplicables en el ambito federal, sefialando que dentro del ambito estatal sélo seran
aplicables durante los dos afios siguientes a la entrada en vigor del tratado. De
igual manera en el anexo lll, se establecen Las reservas de los Estados partes en

virtud de las cuales no se otorga el tratamiento nacional a ciertos sectores.

Respecto a lo anterior se establece que los principios de Trato Nacional, Trato de
Nacion mas favorecida y Organos de Direccidn, no se aplican a los campos del
sector gubermnamental de los subsidios, sanciones, préstamos. garantias y

seguridad otorgadas por los Estados

En relacion a México, se formularon reservas en ciertas areas con la finalidad de

que las disposiciones que se especificaran no fueran contrarias a nuestra
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constitucion ( articulo 28), siendo enumeradas en el anexo !l que estan vinculadas
a sectores como son el petréleo, los hidrocarburos, la petroquimica basica, la
electricidad, la energia nuclear, el tratamiento de minerales, las comunicaciones
via satélite, los servicios de telégrafo, la radiotelegrafia, los servicios postales, los
ferrocarriles, la emision de billetes, la acufiacibn de monedas, el control y

vigilancia de puertos maritimos y terrestres. z

Asimismo se establecieron topes a la inversion desarroliada por Estados Unidos y
Canada, la cual sera de 25 mil de doélares en los primeros tres afios y aumentara
cada tres a partir de la fecha de entrada en vigor del Tratado, hasta un méximo de
150 millones a partir del décimo afio, con ajustes a Los topes que se fijaran de

acuerdo al indice inflacionario.

6.4 MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS CON ESPECIAL
MENCION DEL ARBITRAJE

6.4.1 Disposiciones Generales y Reglas de Procedimiento

Este mecanismo asegura a los inversionistas de los Estados parte, un proceso
Justo y equitativo ante un tribunal imparcial de acuerdo al principio de

Reciprocidad segun lo expresado en el articulo 1115.

Los inversionistas de los Estados, parte podran iniciar un procedimiento de
arbitraje cuando las violaciones o controversias estén estrechamente relacionadas
con el capitulo de inversiones y siempre y cuando estas ocasionen una pérdida o

dafio a cualquiera de las partes.

" vAZQUEZ PANDO, Fernando y Ottiz Alfh, Loretta. Aspectos Juridicos del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte. Edit. Themis. México, 1994. Pag. 103
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Cabe sefialar que el procedimiento de arbitraje segin el articulo 1120 al que se
somete las partes, podra optar por diversas normas, como las comprendidas por el
Centro Internacional para et Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIAD)H
cuando ambas partes sean miembros de la Convencién de Washington de (1965),
pudiendo optar por las reglas de arbitraje de la Ley Modelo de a Comision de las
Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Comercial Internacional
(UNICITRAL), siendo estas normas el derecho aplicable para cada una de ellas.

Asi antes de cualquier procedimiento, el inversionista debera aceptar las normas
del subcapitulo “B” y renunciar a aplicar disposiciones relativas al Derecho Interno
de cualquiera de las contrapartes asi como a la jurisdiccion de cualquier tribunal

ordinario o nacional®.
Notificacion de someter una reclamacion al arbitraje:

Las partes en litigio previamente al iniciar un procedimiento arbitral, trataran de
resolver sus diferencias a través de las consultas y negociaciones segin los
articulos 1118 y 1119, por lo que el inversionista afectado debera notificar 90 dias

antes de presentar su demanda, su intencion de acudir al procedimiento arbitral.

6.4.2 Requisitos para Someter una Controversia al Arbitraje

Cabe sefialar que se buscara dar solucién a cualquier controversia que se suscite
entre las partes. Mediante la Conciliacién, la Consulta y La Negociaciéon (Buenos
Oficios) y que en caso de no llegar a una resolucion concreta, se procedera a La
via del arbitraje.

* SIQUEIROS José Luis. Mecanismo de Solucién de Controversias panorama Juridico del Tratado de Libre
Comercio. Universidad Iberoamericana. México, 1992, Pag. 112
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Las partes una vez que se sometan al arbitraje, habran de renunciar a la
jurisdiccién  de " sus propios tribunales ordinarios o nacionales, requisito

indispensable tal y como lo sefala el articulo 1121 fraccion |l del propio Tratado.

Una vez transcurridos los seis meses en que la parte agraviada notifico su
intencién de recurrir a esta via, y de haber transcurrido los hechos motivos de la
demanda, el inversionista afectado podra optar por las normas del Convenio sobre
el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre los Estados y Nacionales
de otros Estados Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI) cuando ambas partes sean miembros de la Convencion
referida y se sometan a las reglas del mecanismo complementario del (CIADI)
como en el caso de los Estados Unidos, pudiendo también optar por las reglas del
La Comision de Naciones Unidas Para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL) cuandc ambas partes no pertenezcan al (CIADI), como es el caso de
México y Canada.

Acumulacion de procedimientos:

El articulo 1126 establece que en un mismo Tribunal se puede asumir la
jurisdiccion sobre varios procedimientos arbitrales derivados de la misma medida

Adoptada por el pais anfitrion, eliminando asi la posibilidad de laudos arbitrales
contradictorios. Asimismo la constitucion del Tribunal de Acumulacion se llevara a
cabo conforme a lo dispuesto por las reglas de arbitraje deja (UNCITRAL). Como
resultado de la competencia del Tribunal de Acumulacion de Procedimientos.
Cuando resuelva sobre un asunto en particular, éste no podra ventilarse ante otro

Tribunal de arbitraje.
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6.5 CAPITULACION EN RESUMEN
6.5.1 Participacion de las Partes

Nos habla def derecho que tiene a ser notificada la parte contendiente! cuando se
haya instaurado un procedimiento en su contra, pudiendo recibir la informacion
que considere importante en refacion al proceso de arbitraje, bajo el criterio de
confidencialidad. Si alguna de las partes reclama que la demanda en su contra no
es procedente por caer dentro de sus reservas, se estard a la interpretacion y
resolucion de ta Comisién de Libre Comercio y por lo tanto al procedimiento del

propio capitulo XI.

6.5.2 Lug‘ar del Procedimiento Arbitral

Para determinar la sede del procedimiento arbitral, se estara a lo dispuesto por el
articulo 1130, siguiendo las reglas que a su efecto disponga la Convencién de
Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales
Extranjeras buscando asi, desahogar el procedimiento dentro de los Iimites de sus

respectivos sistemas juridicos.

Al respecto resulta oportuno sefialar que, conforme a sus disposiciones, se
establece que el procedimiento se llevara a cabo en el territorio de una de las
partes que a su vez pertenezca a la Convencion de Nueva York; lo anterior, con el
propésito de evitar que el procedimiento arbitral se desahogue en jurisdicciones

totalmente ajenas a la region de los paises signantes del tratado.
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6.5.3 Derecho Aplicable y la Necesidad del Estado Mexicano de
Ratificar la Convencién del CIADI

Como se menciond anteriormente segun el articulo 1120 el procedimiento arbitrar
se desarrollara conforme a las reglas y mecanismos complementarios del.(CIADI),
asi como a las reglas de arbitraje de la (UNCITRAL). Dependiendo de que una de
las partes sean o no miembros del (CIAD!), siendo en caso contrario aplicables las
disposiciones que a su efecto contenga las reglas de arbitraje del (UNCITRAL).'
Sin embargo resulta oportuno considerar seriamente la posibilidad de que nuestro
pais sea miembro del (CIADI) por las multiples ventajas que esto le ofreceria
dentro del mismo procedimiento arbitral constituido en el (TLCAN), ya que le
permitiria escoger las reglas del procedimiento que considere ‘adecuadas para
cada caso en particular, asi como otorgar una mayor seguridad juridica a los
inversionistas extranjeros, lo que atraeria un mayor numero de inversiones a

nuestro pais®.

Al respecto es importante subrayar que la presente Convencion del (CIADI) de
1965, dio origen al Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a
inversiones, da una gran relevancia al texto del capitulo X del Tratado en lo
referente al procedimiento arbitral. asi como en relacion al nombramiento de los

arbitros, y a la constitucion de los paneles arbitrales.

La Convencion del (CIADI) no fue ratificada por el gobierno de México en razén de
sus politicas proteccionistas en materia de inversiones de afios atras, tal y como
se sefial6 en el capitulo 1V del presente trabajo. considerandose en el pasado al
inversionista extranjero con cierto recelo, como un peligro para la soberania y la

actividad econémica nacional; al cambiar diametralmente las circunstancias y

* HEFTYE ETIENNE, Fernando. Capitulo XI del TLCAN. Tomo 11. Instituto de Investigaciones Juridicas.
UNAM. México. 1992.Pag. 85




109

condiciones tanto internas como externas que rigen a nuestro pais en un mundo

que experimenta mas el proceso de globalizacion.

Resulta necesarioc en esta materia, adoptar los instrumentos en el ambito
internacional indispensables para garantizar a México dentro del capitulo Xi un
procedimiento arbitral justo y equitativo capaz de brindar mejores alternativas y

garantias a sus inversiones e inversionistas.

En el mismo sentido se destaca que el denominado Centro del (CIADI) es hasta el
dia de hoy la Institucion mas importante para la solucidn de controversias en
materia de inversiones, no solo por sus innovadoras reglas de procedimiento o por
su grado de especializacién en la materia, o la competencia de sus arbitros y
conocimientos técnicos en el ramo, e influencia en el ambito comercial, ya que
remiten sus reglas y acuerdos complementarios al (TLCAN) asi como a bloques y
tratados y conferencias de todas las latitudes como el Merco Sur y la Unibn
Europea razén por la cual se deriva que México sea miembro del (CIADI).

Al respecto resulta necesario sefialar que antes de la reforma de 1993 al Codigo
de Comercio, en México no se contemplaba conforme a su legislacion mercantil la
via del arbitraje internacional por lo que sus disposiciones eran incompatibles con
el borrador del Tratado del Libre Comercio de América del Norte el cual se
encontraba durante 1992 en un proceso de negociacién, siendo este uno de los
motivos por los que nuestro pais incorpor6 a su Derecho interno la Ley Modelo de
a (UNCITRAL).

En relacion a esto, se considera que la incorporacion del arbitraje internacional en
nuestra Legislacion Internacional mediante la reforma de 1993 al titulo 1V. del libro
V del Cédigo de Comercio y la suscripcion del Tratado de Libre Comercio de

América del Norte a 1992, supuso la necesidad de adoptar los instrumentos
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internacionales necesarios (Convencion del CIAD!) que permitan a nuestro pais y
en materia arbitral responder a los requerimientos del comercio internacional y
brindar mayores y mejores alternativas a los inversionistas mexncanos en los
procesos de solucion de controversias que se especifican en el propio tratado

frente a sus contrapartes estableciendo una claridad de condiciones.

6.5.4 Designacion del Tribunal Arbitral

De acuerdo a lo estipulado en el propio capitulo Xl del (TLCAN) las partes podran
nombrar en base al principio de la autonomia de la voluntad, el nimero de éarbitros
que integrara el Tribunal y en caso de discordia entre las partes. el Tribunal
Arbitral se integrara por tres arbitros, de los cuales dos seran nombrados por cada
una de las partes y el tercero por los arbitros anteriores, siendo el ultimo quien
fungira como Presidente del Tribunal y debera ser elegido entre una lista de 45
articulos. Asimismo el Presidente del Tribunal Arbitral no podra ser nacional de la
parte contra la que se interpuso el arbitraje o nacional del Estado del inversionista

que inicie el procedimiento arbitral.

De igual manera se establece un plazo de 90 dias para a integracion del Tribunal
Arbitral y conforme al acuerdo complementario del (CIADI), el Secretario General
los nombrara, sin embargo cuando el Tribunal haya estado conforme a las reglas

de arbitraje de la (UNCITRAL) se hara de conformidad con dichas reglas.

6.5.5 Interpretacion de Anexos y Reservas

En el supuesto de que alguna de las partes alegue que una medida
presuntamente es violatoria, cae dentro de alguna disposicién de reserva o

excepcion, el Tribunal Arbitral podra solicitar a la Comisién de Libre Comercio que
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exprese su interpretacion, cual deberd ser manifestada por escrito al Tribunal

Arbitral en un plazo no mayor de 60 dias,
6.5.6 Dictamenes de Expertos

Segun el articulo 1133. el Tribunal Arbitral podra designar expertos o peritos que
dictaminen por escrito cuestiones ambientales, de salud, seguridad, o de cualquier
asunto que asi lo requiera, y que se haya planteado dentro del la litis, y siempre a
peticion de uno de los contendientes.

6.5.7 Medidas Precautorias

Con la finalidad de preservar los derechos de las partes. asi como de garantizar la
jurisdiccion de los tribunales arbitrales estos podran ordenar las medidas
provisionales que estimen pertinentes, ya sea para preservar los derechos de la
parte contendiente o para asegurar que la jurisdiccién del Tribunal Arbitral surta
pienos efectos (articulo 1134).

6.5.8 EI Laudo Arbitral, su Ejecucion e Impugnacién

Siguiendo las disposiciones del Derecho Internacional y del propio Tratado, de
acuerdo al articulo 1135, el Tribunal Arbitral solo podra conceder el pago de dafios
y perjuicios. Siendo que el inversionista afectado sélo podra reclamar el pago'de
los dafios derivados de la pérdida o violacién de las disposiciones del tratado
ocasionado por una medida adoptada por cualquier Estado Parte, pudiendo de
igual manera restituir en su caso la propiedad, o pagar la indemnizacion o la

compensacion correspondiente.




112

Ademas, es preciso mencionar que. el laudo definitivo es obligatorio para cada
una de las partes y por lo tanto s6lo podra ser ejecutado si han transcurrido 120
dias y no se ha solicitado su revisién o anulacion, o bien si han concluido los
procedimientos de revisién, en caso de haberse continuado segtin el reglamento
del (CIADI) o (UNCITRAL). Por lo tanto si transcurridos 3 meses ninguna de las

partes inicio dicho procedimiento: serd desechada cualquier reconsideracion.

6.5 ANEXOS Y RESERVAS

No se aplicaran los mecanismos de la seccion 6 del Capitulo XI:

* A cualquier medida adoptada por una parte con base en el articulo 2102 del
rubro de Seguridad Nacional.

* Alas decisiones de la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras (CNIE)
por parte de México referentes a las revisiones en que seran comprendidas
las empresas de un sector no restringido que deseen aumentar la

participacion de la inversion extranjera en mas de un 49%.

» Por parte de Canada las decisiones que resulten de la revision de una

inversion conforme a la Investment Act.

Esto con la finalidad de que el mecanismo de solucién de controversias descrito
en el anexo 1138.2 sea compatible con las politicas internas que en materia de
inversion regulan a cada uno de los Estados Parte a efecto de que puedan obtener
la autonomia que les permita monitorear la inversién extranjera. Lo que también
sera aplicable a rubro de Seguridad Nacional para las excepciones en las materias

en ias que los Estados consideren que pueda verse afectada su soberania.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Arbitraje Internacional cada vez tiene mayor peso e importancia
dentro del Derecho Internacional. lo cual se ve reflejado aun con mayor claridad
en el proceso de globalizacion que han sufrido los mercados internacionales
durante los Ultimos quince afios, no estando exento nuestro pais, el cual se ha
visto involucrados en Tratados Comerciales dentro de los cuales se destaca la
figura arbitral como el mecanismo idoneo para la solucién de controversias.
Siendo aplicable el arbitraje en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
respecto a los capitulos Xl y XX.

SEGUNDA .- En la actualidad existe un florecimiento de la Institucion Arbitral y de
otros medios alternativos como lo son la conciliacién, mediacion y buenos oficios
ante el desgaste, la incapacidad y limitaciones de los Tribunales Ordinarios o
Nacionales para responder a las expectativas que se plantean en el Comercio
Internacional, por lo que la figura del arbitraje se contempla en casi todos los

Acuerdos o Tratados Comerciales Regionales de nuestro planeta.

TERCERA.- El nuevo auge internacional del arbitraje ha propiciado modificaciones
importantes dentro de nuestro Derecho Interno, por las cuales nuestro pais se ha
adherido a esta corriente que proveniente del Derecho Internacional al incorporar
casi en su totalidad la Ley modelo de la UNICITRAL en la reforma al Titulo IV del
Codigo de Comercio de 1989.
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Asimismo la expedicién de nuevas leyes como la reciente Ley de Arbitraje Médico
y la Ley de Proteccién al Consumidor han contemplado al arbitraje corno una via
para la solucién de controversias, por lo que cada vez, en mayor medida nuestro

legislador se ha concientizado sobre la importancia de la Institucion Arbitral.

CUARTA.- En él Derecho Internacional Publico y Privado el arbitraje ha cobrado
una reelevancia inusitada, aunque su mayor desarrolio se ha producido dentro del
ambito del Derecho Privado a raiz de la creacion de innumerables Instituciones o
Centros Administradores de Arbitrajes. Los que en su mayor parte buscan brindar
una mejor solucion a las controversias que se presenten en el comercio

internacional con una mejor asesoria técnica y conocimiento en la materia.

QUINTA.- E} desconocimiento de las Instituciones y Centros Administradores de
Arbitrajes que operan en el ambito internacional. es una realidad sobre la que no
existe una suficiente difusion en México por lo que la, mayoria de las empresas
nacionales, carecen muchas veces de los medios para lograr la defensa de sus
legitimos derechos e intereses, y obtener las ventajas que se ofrecen a través de
los medios alternativos que actualmente se manejan y regulan en la actividad

comercial en el exterior.

SEXTA.- El crecimiento de a inversion durante los ultimos afios se ha
caracterizado por ser de los principales promotores en el desarrollo de la industria
y en la expansion de la pequefia y mediana empresa. Acrecentando la
competitividad y el empleo siendo un factor decisivo en la obtencion de un
bienestar econémico y social en nuestro pais. Motivo por el que se ha llevado a
cabo una profunda reforma al marco juridico de la inversién con la publicacion en
el Diario Oficial de la Federacién el 27 de diciembre de 1993 de la nueva Ley de

Inversiones Extranjeras que a diferencia de la ley anterior de 1973. propone una
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politica liberalizadora y de apertura que otorga a los inversionistas extranjeros Una
mayor seguridad juridica y participacion dentro de las actividades econdémicas en

México.

SEPTIMA.- La suscripcion al Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y
Canada, lilevo a México a integrarse plenamente en un lugar privilegiado de
proceso de globalizacion de la economia mundial, dentro del texto del Tratado. se
resalta como uno de los capitulos mas importantes, el relacionado con la inversion
entre los tres paises signantes incluyéndose los principios bajo los cuales se
regulara, asi como los mecanismos para la solucion de cualquier conflicto,

destacéndose en primer orden al arbitraje.

OCTAVA.- La ratificacion y aprobacion de la Convencion de Nueva York en 1958
y de Panama en 1975 llevd a México a integrarse en el Derecho Convencional
Internacional en la materia arbitral ya que estos instrumentos suponen una
estrecha vinculacion respecto al TLCAN, por la constante remision que se hace en

sus propias disposiciones, en torno al proceso arbitrar en materia de inversiones.

NOVENA.- Se considera indispensable codificar todas las disposiciones dispersas
que existen en materia de arbitraje comercial en nuestra legislacion nacional a
efecto de poder llevar a cabo una regulacion mas precisa y adecuada que permita
conceptualizarla como una materia auténoma e independiente dentro de nuestro

Derecho Interno y en estrecha relacién con el Derecho Internacional.

DECIMA.- Es necesario difundir una cultura arbitral en todos los ambitos
principalmente entre los futuros abogados, a quienes correspondera la
responsabilidad de interpretar los nuevos tiempos adecuandose a los cambios y

transformaciones que se suscitan dentro del Derecho Procesal y muy
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especialmente dentro del dmbito internacional, obteniendo la capacidad que les
permita responder a los retos que se plantean hoy en dia dentro de la ciencia -
juridica moderna; por lo que se sugiere incorporar dentro de los programas de la
Licenciatura en Derecho la materia arbitral como un area estratégica en Desarrollo

de la vida profesional del abogado del siglo XXI.

DECIMO PRIMERA.- El capitulo de inversion en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, significdé un gran avance en la postura de México hacia la
inversion extranjera, ya que fue esté uno de los motivos que orillaron a reformar su
marco juridico, obteniendo las herramientas ‘necesarias para permitir al
Inversionista extranjero introducir su capital dentro de las actividades productivas
del pais, lo que le permite a México otorgar una infinidad de perspectivas de
desarrollo a sus inversiones. Convirtiéndose nuestro pais después de otros paises
de Latinoamérica como Chile y Brasil, en uno de los Estados mas atractivos para

los inversionistas extranjeros.

DECIMO SEGUNDA.- México, ha realizado importantes reformas a efecto de ser
congruente con lo negociado en el TLCAN y su legislacion nacional, dentro de
estas reformas cabe destacar la publicacién en el mes de Diciembre de 1993 de la
nueva Ley de Inversiones Extrajeras, por la que se evita cualquier posible
responsabilidad que se suscitara por violacion al propio Tratado, incorporando
disposiciones que permitan ofrecer un marco legal 6ptimo a las inversiones y a los
inversionistas de los Estados signantes.

DECIMO TERCERA.- En este sentido es importante sefialar que redaccion y
suscripcion del Capitulo X!, tuvo una trascendencia historica para México. Ya que
por primera vez el Estado Mexicano, con el afan de buscar una solucion imparcial,

aceptd dirimir controversias ante inversionistas extranjeros en Foros
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internacionales abandonando la vieja postura de su politica exterior en el sentido
de que todas las controversias o disputas debieran de desahogarse ante sus

Tribunales Nacionales.

Sin embargo es importante mencionar que a pesar de esta apertura liberalizadora
dirigida a la inversion. México no ha ratificado la Convencion sobre el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
de 1965.

La tendencia actual de buscar una solucion imparcial, que otorgue una mayor
seguridad juridica a las partes, en los conflictos internacionales, ha llevado a un
proceso de desnacionalizacion del Derecho, por el cual con mayor frecuencia se
prefiere dar solucion a los conflictos en foros internacionales, a través de Centros
u Organos administradores de arbitrajes (como el Centro Internacional para el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones o. la Corte de Arbitraje
Internacional), en razén de que sus Tribunales o arbitros no actdan a nombre de
un determinado Estado, dejando a un lado prejuicios y tables en razon de
nacionalidades, optando solo por el juicio de determinados especialistas y técnicos

en la materia.

DECIMO CUARTA.- Es importante destacar que la reforma introducida en 1993 al
Titulo IV, y Libro V. del Codigo de Comercio fue un gran avance que permiti a
nuestro pais incorporar al Arbitraje Internacional dentro de su legislacion nacional.
Sin embargo, la reforma resulta insuficiente mientras no se considere seriamente
que nuestro pais sea miembro del Convencion sobre el Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI),
considerando las ventajas que la adopcién de un instrumento internacional como
el de referencia, le otorgaria a sus nacionales dentro del procedimiento Arbitral

constituido en el Capitulo Xl del Tratado de Libre Comercio, como es escoger las
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reglas de procedimiento que considere adecuadas para cada caso en particular.
asi como otorgar una mayor seguridad juridica a sus nacionales e inversionistas

extranjeros.
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