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introduccion

INTRODUCCION

"Y es también equitativo el querer recurtir mejor a un Arbitraje que
a un Juicio; porque el Arbitraje atiende a fo equitativo, el Juez, en
cambio, mira a la Ley; y con este fin precisamente se inventé el
Arbitro, para que domine la equidad"”.

ARISTOTELES. :

La Justicia: Tema de todos los dias, pero ;qué es? y, ;la equidad?, ;acaso
existen?. Estos son algunos cuestionamientos que la humanidad se ha
formulado a lo largo de su historia. Algunos creen haber tenido contacto con
ellas, otros creen que constituyen conceptos amorfos e inalcanzables y, otros

maés, nos hemos ubicado en el camino de la lucha por su realizacién cotidiana.

El hombre ha llegado a desarrollar algunas formas principales de imparticién de

Justicia, las cuales pueden resumirse en aquella Justicia de caracter publico,
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administrada por conducto de los 6rganos estatales y, la Justicia privada,

administrada por personas fisicas o morales de Derecho Privado.

El hecho de que existan dos formas distintas de imparticién de Justicia, no
implica que una deba ser mejor que la otra o que una de las dos deba
prevalecer, sino que simplemente hay 4reas que pueden ser mejor estudiadas,
como lo es el supuesto de las controversias surgidas de las relaciones

comerciales cotidianas.

Asimismo, la complejidad de las relaciones humanas, aunada a la gran variedad
y especializacién de la legislacién del Estado Moderno, a la globalizacién, asl
como a la multiplicacion de los litigios existentes, representa una carga que
rebasa la capacidad material y técnica del sistema judicial ordinario, por lo que
ha sido necesaria la creacién de métodos alternativos de solucién de

controversias.

El Arbitraje Comercial constituye el procedimiento que ha venido a revolucionar
aquel F;roceso ordinario estatal, ya que a través de una legislacién innovadora,
ha logrado una més répida y eficiente imparticion de Justicia, con Arbitros
capacitados y con procesos alejados de formalidades entorpecedoras, todo lo

cual ha beneficiado la continuidad de las relaciones comerciales.
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La administracién de Justicia Estatal ha conservado aquellos modelos cldsicos
de procesos jurisdiccionales y de legislaciones procesales anticuadas, que
resultan poco flexibles y poco idéneas para el conacimiento de ciertos asuntos

especializados e impiden en ellos una auténtica imparticién de Justicia.

En la resolucién de controversias ante los Tribunales Estatales, constantemente
nos enfrentamos con retrasos que resultan sumamente onerosos desde un
punto de vista pecuniario y entorpecen la actividad econémica, tanto de los

comerciantes como de todo el pais.

Circunstancias como las antes mencionadas, hacen en repetidas ocasiones que
tras una lucha larga y onerosa, las partes se pongan de acuerdo en abandonar
el litigio, sin vencedor ni vencido o bien, concluyan el Juicio con un
sentimiento de ineficacia judicial para las partes, sin un beneficio tangible para

el ganador mismo y con una huella de enemistad entre las partes.

El Arbitraje permite la flexibilidad necesaria para llegar al conocimiente de los
hechos en que se funde la controversia, permitiendo la resolucién de los
problemas de fondo y evitando resoluciones, que ademas de extemporaneas,
se pierdan en formalismos y se alejen de la realidad del problema

controvertido.
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En efecto, las nuevas ideas y las grandes concepciones resultan vitales para un
sistema en el que se busque la prevalecencia del Estado de Derecho.
Constituye una obligacién tanto moral como profesional de todo abogado, el
buscar la solucién a los problemas que le son planteados, en el menor tiempo y
costo y con la mayor eficiencia posible. Justicia retrasada es Justicia

denegada.

El primer contacto que tuve con la materia arbitral como medio de solucién de
controversias, fue a partir de mi participacién como miembro integrante del
equipo representativo de la Universidad Panamericana en el “Fourth Willem C.
Vis International Commercial Arbitration Moot", donde se llevé a cabo el
anélisis de una controversia hipotética surgida a partir de una compraventa

internacional de mercaderias.

A ralz de mi participacién en el certamen citade, surgié en mi{ un interés en
demostrar los miltiples beneficios que reporta el sujetarse a un procedimiento
arbitral para las partes intervinientes en una controversia de caracter

comercial.

En efecto, en el primer capftulo del presente trabajo, como parte histérica,
introductoriamente se tratan algunos antecedentes de la Institucién Arbitral,

mostrandose el conocimiento y la trascendencia que ésta ha tenido en la
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resolucién de conflictos surgidos de las relaciones comerciales cotidianas

desde el inicio de los tiempos.

En el segundo capitulo de la presente tesis, se lleva a cabo un anilisis de los
diversos elementos que se requieren para comprender el procedimiento arbitral,

tomando en cuenta aquellos conceptos e instituciones que lo integran.

En el tercer capitulo, se realiza un anélisis del desarrollo de la Institucién
Arbitral en México, sus expectativas a corto y largo plazo, asi como la
necesidad de su difusién y conocimiento, destacando las ventajas gue
representa frente a los Tribunales Estatales y, asimismo, se hace referencia en
repetidas ocasiones a las cualidades morales, de conocimiento y de
preparacién que debe poseer todo &rbitro, en comparacién con las cualidades

que debe reunir todo abogado a manera de dignificacion de ia profesion.

Por Gitimo, en el cuarto capitulo se lleva a cabo un estudio del casc planteado
en el "Fourth Willem C. Vis. International Commercial Arbitration Moot”, en el
cual se plantean dos medios bdsicos de anélisis y se concluye cual de ellos
resulta, a juicio del suscrito, como més apegado a las disposiciones legales

aplicables.

Como se desprende del resumen hecho en pérrafos anteriores, la presente tesis

busca como finalidades principales el demostrar la utilidad y los beneficios del
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Arbitraje como medio de solucibn de conflictos surgidos a partir de las

relaciones juridicas de la realidad contemporanea.

Asimismo, se busca crear una conciencia en la difusién y estudio, tanto a nivel
escolar como a nivel profesional, de las ventajas que reporta la Institucion

Arbitral frente a los Tribunales Estatales.

Por otro lado, a través del presente trabajo se pretende dignificar la funcion del
Arbitro como tercero particular interviniente en la resolucién de conflictos,
destacandose su integridad moral, preparacién e imparcialidad, es decir, se
busca elevar la funcién de! &arbitro a efecto de que solamente los mas
capacitados puedan desempefiar tal funcién tan trascendental para la

continuidad de las relaciones comerciales.

A través del andlisis y resolucién al caso planteado en el "Fourth Willem C. Vis
International Commercial Arbitration Moot”, se pretende demostrar la utilidad
del Arbitraje, la imperiosa necesidad de un estudio profundo de la legislacion
comercial internacional y la exigencia de todo abogado de mantenerse
actualizado en esta materia, ante los cambios vertiginosos de globalizacidn que

se estan presentando a nivel mundial.

Asimismo, otro objetivo de la presente tesis consiste en el sefalamiento de

algunas caracteristicas que debe tener el abogado en el cumplimiento del
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ejercicio de su profesién, es decir, busca el enaltecimiente de la profesion,
pretendiendo que todo aquel que la lea, adquiera un conacimiento generalizado

de la funcién del abogado dentro de nuestra sociedad contemporanea.

A pesar de que en un futuro, la materia de especializacidn del suscrito
posiblemente no sea la del Arbitraje Comercial, me gustaria sefalar que la
inspiracién para realizar el presente trabajo se contrajo tras la participacién en
un concurso de caracter internacional, en donde los estudiantes de las diversas
potencias a nivel mundial, poseen un conocimiento sumamente avanzado en
esta materia, mientras en nuestro pais apenas comienza su campe de
desarrollo, por lo que me vi en la necesidad de aportar algunos conocimientos
y de buscar la difusién de una institucién gue en los proximos afios habra de

adquirir una importancia trascendental en ei sistema juridico mexicano.

Recuerdo hace algunos afios, cuando un cierto dia me acerqué a mi padre,
abogado de profesion, a preguntarle acerca de mi destino como profesionista
y, con palabras sabias, me contests: estudia la Licenciatura en Derecho.
Después de ese consejo, ahora comprendo a qué grado llegé mi padre a
respetar su profesion, que el dia en que su hijo menor le pidié consejo sobre su

destino, él considerd honorable proponerle que se hiciese abogado.

Por Gltimo, v tras algunos afios de trabajar como pasante y de cinco largos

afios de estudios, de sudor, de desveladas, de sacrificios, tensién,
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nerviosismo, amistades, leyes, conocimiento, examenes, aprendizaje,
relaciones, juventud, formacién, experiencia, trabajo: Gracias padre por ese
consejo lleno de sabidurfa, esa sabiduria que proporcionan los estudios, los

afios y la madurez.
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CAPITULO i

EVOLUCION HISTORICA DEL ARBITRAJE

1.1 En la Antigiliedad.

El Arbitraje es una antiquisima institucién a la cual resulta complicado referirse
en sus inicios. Su comienzo histérico lo podemos encontrar en la prehistoria,
es decir, cuando aln no era utilizada la escritura y todo aparece nebuloso y

confundido entre la magia, los mitos y las creencias.’

Algunos autores han llegado a considerar que el Arbitraje "es un concepto de
antigiedad tan venerable como la ciencia juridica". En palabras del propio
Carnelutti, el nacimiento del arbitro es anterior al de la autoridad judicial vy al

del mismo Derecho.?

' SILVA, Jorge Alberto, Arbitraje Comercial Internacional en México, Pereznieto Editores,
Méxice, 1994, p. 37.
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Nc; obstante las opiniones anteriores, en mi personal punto de vista, el
Arbitraje ha existido desde que el hombre aparecié sobre la faz de la tierra, ya
que en todo momento éste ha tenido que recurrir a un tercero para que procure
la solucién de alguna cuestién controvertida, con base en las reglas que en un

momento determinado establezcan las partes en conflicto para tal efecto.

La forma de los medios de solucién de controversias que en la actualidad
hemos llegado a conocer, no arrancan como tales en la remota antigGedad,
sino camienzan a adoptar tales caracteristicas una vez ya avanzado el Derecho
Romano, en donde la magia es puesta a un lado, asi como tedo el misticismo y

la teatralidad que rodeaba a las generaciones anteriores.?
1.1.1 EI Primer Arbitraje.

Hay autores que han llegado a sefialar que los primeros Arbitrajes de los que se
tiene conocimiento histérico se ubican alrededor de 3000 afios antes de Cristo
en el antiguo Oriente, especificamente en Mesopotamia®, donde era conocido
como un medio eficaz para dirimir controversias derivadas de las relaciones

humanas cotidianas.

2 8IQUEIROS, José Luis, Arbitraje Comercial, Diccionario Jurldico Mexicano, Instituto de
investigaciones Jurldicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1985, p.
179.

2 MEDINA LIMA, Ignacio, £/ Arbitrafe Privado en Nuestro Derecho, Revista de |la Facultad de
Derecho de México, Tomo XX, enero-junio, 1988, p. 1568.

4 ROCA AYMAR, José Luis, E Arbitraje en la Contratacion Internacional, ESIC, ICEX, Madrid,
1994, p. 67.
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No obstante lo anterior, fue en Grecia Clasica donde el Arbitraje empezd a
tomar el caracter de una préctica habitual, por lo que se dice que el primer
Arbitraje propiamente dicho se llevé a cabo por mandato de Zeus, toda vez que
habia que decidir acerca de quién era la mas bella de las tres grandes deidades

femeninas: Hera, Atena y Afrodita.

El padre de los dioses ordend a su hijo Hermes, que hiciere saber a Paris, un
dios joven que vivia apacentando unos bueyes en el monte Gagaro, que seria
este quien debiera decidir el conflicto y entregar una manzana de oro a la que

considerara vencedora.

En un inicio, Paris traté de declinar el encargo, sin embargo, tuvo que seguir el
mandato de Zeus. Ordend la comparecencia desnuda de las diosas, quienes
obedecieron y, cuando fue el turno de cada una, se le presentaron de la

manera mas seductora a fin de inclinar su criterio.

Hera le prometié hacerle sefior del Asia con todas las riquezas habidas y por
haber. Atena le aseguré gue lo convertiria en el mas sabio, hermoso vy fuerte
de todos los hombres, con la posibilidad de vencer en todas las batallas v,
Afrodita, ademas de hacerle ver de cerca su extrermna perfeccién femenina, le
ofrecié el amor de Helena, hija de Zeus y de Leda, que a pesar de ser esposa.

de Menelao, ella podria hacer que lo abandonara para entregarse a Paris.

11
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Paris, tras haber llevado a cabo una comparacién entre las deidades y
considerar cudl de ellas se acercaba mas a la belleza perfecta, otorgod la
manzana de oro a la diosa del amor, Afrodita. Fue tan justa la decision del
arbitro que desde entonces y a través del paso de los siglos, Venus-Afrodita ha

sido considerada como paradigma de la belieza femenina.®

1.2 Roma.

El genio juridico romano se manifiesta de manera eminente en la formacion de
sus Juristas, asf como en la forma sencilla y ejemplar en que los romanos
concibieron la imparticién de justicia, donde el Arbitraje privado era ia regla y

no la excepcion.®

El profundo cardcter arbitral de los litigios romanos se comprueba a partir de la

eleccion del Juez que se llevaba a cabo a través del acuerdo de los litigantes.

El proceso formulario del Derecho Romano, sucesor del procedimiento de las
legis actiones, estaba dividido en la fase denominada in Jjure (en la cual

intervenia el Pretor) y la fase apud iudicem (en la cual intervenfan uno o varios

s SILVA, Jorge Alberto, op. cit., p. 38.
5 y|LLALOBOS CHAPARRO, Elvira y VARGAS GOMEZ URRUTIA, Marina, Arbitraje Comercial
Internacional: La Importancia de la Seleccién def Arbitro, Ars luris, junio, 1996, p. 168,

12
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jueces privados elegidos por las partes, con fa mision de recibir y valorar las

pruebas aportadas por las partes y dictar sentencia}.

En el proceso romano se distinguia entre la Jjurisdictio, considerada como
aquella facultad del Pretor por virtud de la cual introducia un proceso y daba la
accion v, la judicatio, que consistia en la facultad del Juez (fudex o arbiter)’
para dictar sentencia. £n el fondo del proceso destaca la fitis contestatio, que
es el momento en que quedan fijados los términos de la controversia y el
demandante no puede variar su peticién, ni el demandado introducir nuevas

excepciones.

En el Derecho Romano, la autoridad moral del arbitro incidia sobre la idea de la
fides iudicis®, hasta el punto de resultar inapelable su sentencia. Todo arbiter o
judex procuraria actuar bien a lo largo de la fase apud iudicem y emitir su
opinio, su sentire, su sentencia en conciencia, tal y como quisiera que se le
juzgara a él si fuera parte en un litigio, por lo que las partes tendrian un sumo

cuidado en elegir a la persona iddnea, de perfecta integridad moral en un bonus

7 La distincién entre un iwdex y un arbiter estriba en la mavyor libertad que goza el arbitro
respecto del Juez. El drbitro juzgaba en los juicios de buena fe, mientras que el Juez lo hacia
en los de derecho estricto. Esta diferencia originaria se fue difuminando paulatinamente hasta
que los términos se llegaron a confundir, aunque prevalecié el vocablo iudex en el dmbito de
los juristas, mientras que el de arbiter quedd para designar al mero &rbitro y sobre todo al
érbitro compromisorio.

8 | a fides es una idea central del pensamiento juridico y politico de Roma, basada en |a palabra
dada, considerada como una virtud del més poderoso. La fides llega donde no alcanza la
fuerza vinculante de la forma y constituye el fundamento de las obligaciones no formales,

13
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vir, expresién que incluye tanto la preparacién técnica como la requerida

preparacion moral que debla poseer todo arbitro,

En la Epoca Clasica, los Jueces juraban actuar con arreglo a lo oaequum et
bonum, que Justiniano, al restaurar el juramento, sefialaba que juraban
conforme a la veritas y a las /leges, es decir, juraban actuar sin falsedad y
juzgar conforme al Derecho vigente en el caso concreto que a ellos se les habia
confiado. Estos Jueces no suelen conocer el Derecho, por lo que deberan

recabar el asesoramiento de los Juristas.®

Al lado de los procedimientos oficiales de las fegis actiones y del proceso
formulario, se podia acudir a un proceso fundado exclusivamente en un
acuerdo entre las partes, sin intervencidn de magistrados, sobre la base de un
compromissum entre |as partes y de un receptum arbitrii (convenio por el cual
una persona aceptaba el cargo de actuar como arbitro en un pleito)'® por parte
del arbitro que aquéllas elegian a efecto de dirimir la controversia, misma que
debia ser resuelta con base en la Justicia, sin encontrarse sujetos a las formas

del juicio ordinaric.

Aunque se permitia la sujecién al Arbitraje, sélo se reconocia el compromiso

para litigios presentes y, por el contrario, no se permitia para controversias

% D'ORS, Alvaro, Derecho Privado Romano, EUNSA, Espafa, 1983, p. 150,

14



Evolucion Histérica del Arbitraje

futuras. Los Tribunales carecian de fuero para ejecutar las resoluciones

derivadas de un procedimiento arbitral.

El compromiso constaba de {i} pactum de renuncia a la accion y {iy unas
estipulaciones penales por virtud de las cuales las partes se comprometian a

acatar lo dispuesto por el arbitrium.

Justiniano dispone que el documento de Arbitraje sea un contrato vinculante,
aunque no vaya acompafado de estipulaciones y da fuerza de sentencia al
laudo arbitral correspondiente, con la subsecuente posibilidad de accesar a los
Tribunales para la ejecucién de los laudos, con la condicién de que la ejecucion
fuese aceptada por escrito o que transcurrieran 10 dias sin que existiese una

oposicién.'

En la época tardia, congruente con el precepto de los cristianos de no someter
sus controversias ante Jueces pagancs y, ante el prestigio moral de los
Obispos, determiné que muchas controversias dejaran de llevarse ante los
Tribunales oficiales para someterlas al Arbitraje de los Obispos, desarrolidndose
una jurisdiccion episcopal {episcopalis audientia), cuyas sentencias eran

susceptibles de ejecucién ante los Tribunales Estatales.

10 ELORIS MARGADANT S., GUILLERMO, Ef Derecho Privado Romano, Esfinge, México, 1960,
p. 353.
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A partir del siglo IV, la jurisdiccion de los obispos se limité a asuntos de

religion y a aquellos en los que intervenian clérigos.'
1.3 Alemania.

Tras la caida del Imperio Romano, los germanos se vieron en |a necesidad de
confrontar la idea de territorialidad del Derecho Romano con el conocido
sistema personalista del invasor. La cultura goda se caracterizaba bdésica y
fundamentaimente por carecer de nacionalidades y porque en ella no habia

Derecho escrito.

La manera de resolver las controversias requeria la aplicacion de normas de
Derecho comun nec legislado y los comerciantes podian resolver Ssus

controversias entre elios mismos.'®

En las antiguas leyes germanas resultaba permisible el reconocimiento de
acuerdos arbitrales para litigios futuros, pero a partir de fa recepcion del
Derecho Romano, las reglas germanas fueron remplazadas y durante los siglos
VIl y VIII, con el desarrollo de la soberania territorial, el Arbitraje desaparecio

en {a practica.

' O'QRS, Alvaro, op. cit., p. 175.
2 'ORS, Alvaro, idem. p. 176.
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Cém el paso del tiempo, debido a los Cadigos Bavaro (1753) y de Prusia (1794)
se volvi6 a permitir de nueva cuenta el sometimiento de controversias al
criterio de arbitros. Las restricciones que impedian su desarrollo se removieron
hasta el Cédigo de Procedimientos Civiles de 1877, en el que se autorizé su
acuerdo para litigios futuros, e incluso se atribuyé ia cualidad para designar

arbitros a los Tribunales Judiciales.

1.4 Inglaterra y Estados Unidos de América.

En 1698, el Parlamento Inglés aprobé ta primera ley que autorizaba el Arbitraje,
estableciéndose que ninguna de las partes podia revocar de manera unilateral
el acuerdo arbitral, pero nc se establecié la limitacion de revocar el
nombramiento del &rbitro, lo que ocasiond que una vez revocado el

nombramiento del arbitro, no se llevara a cabo el proceso arbitral,

La revocacién del nombramiento del arbitro fue prohibida en 1833 vy, en el afio
de 1854, se establecié la obligacién de sobreseer por parte de los Tribunales
Judiciales cualquier procedimiento que impidiera la ejecucién del acuerdo
arbitral y, de igual forma, se faculté a dichos Tribunales para designar

Arbitros.'*

'3 GILVA, Jorge Alberto, op. cit., p. 39.
4 8ILVA, Jorge Alberto, idem, p. 40,
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Er{ repetidas ocasiones fue prohibido el Arbitraje en Inglaterra, debido al hecho
de que los Jueces cobraban costas y veian en la figura del arbitro una posible
competencia, por o que en 1889 fue promulgada una ley por virtud de la cual
se dio efectos totales al acuerdo arbitral, no importando si se tratara de un
litigio ya comenzado o de un litigio futuro, lo que ha convertido hasta la fecha
a Iinglaterra en un pafs sumamente activo en lo que se refiere a la resolucién de

conflictos mediante la figura del Arbitraje comercial.

Por lo que respecta a Estados Unidos y a diferencia de Inglaterra, el Arbitraje
no se empled en un principio debido a que sus reglas eran calificadas como
reglas procesales, con la posibilidad de revocar el acuerdo arbitral en cuanto a

acuerdos relacionados con litigios presentes hasta el afc de 1920."

Fueron famosas las resoluciones de Nueva York en las que se establecié ta
facultad de los Tribunales de designar arbitros ante la negativa de su
designacién. Mediante el "United States Arbitration Act”, de 1926, se
consolidd el Arbitraje en el interior y, fue hasta 1970, cuando fue adoptada la

Convencién de Nueva York.

En la actualidad, el estudio del Arbitraje en los Estados Unidos, se puede llevar

a cabo al alcance de dos posturas, consistentes en un Arbitraje regulado bajo

s SILVA, Jorge Alberto, idem., p. 41.
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el Common Law, (Arbitraje interno) y, por otro lado, un Arbitraje regulado por

la codificacién (Arbitraje comercial internacional}.

Aunque considero que existen muchos méas antecedentes histdricos
relacionados directamente con la figura del Arbitraje; como se hizo mencién en
la Introduccién del presente trabajo, éste no tiene como finalidad fundamental
el realizar un andlisis histérico de la Institucién Arbitral, sino su principal
objetivo es pretender abarcar otros aspectos como io son los gue se analizan

en los siguientes capitulos.
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CAPITULO I

CONCEPTOS GENERALES DEL ARBITRAJE.

2.1 Concepto de Arbitraje.

Antes de desarrollar una concepcién propia de la Institucién Arbitral y a efecto
de elaborar una definicién con los matices mas descriptivas de esa Institucion,
considero importante analizar algunas definiciones proporcionadas por algunos

doctrinarios especialistas en la materia.

El Arbitraje puede ser definido de manera genérica, independientemente de la
forma en que éste se presente, ya sea como Arbitraje privado, publico,

comercial, nacional, internacional, etc,

Etimolégicamente, la palabra érbitro proviene del latin arbiter'®, que era

definido como aquel escogido por honorificas razones, por aquellos gue tienen

8 Arbiter est qui honoris causa deligitur ab his qui controversiam habent, ut ex bona fide, ex
aequo et bono, controversiam dirimat.
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+

una controversia, para que la dirima, basado en la buena fe y en la equidad.”’

Arbitrari significa juzgar, decidir o enjuiciar una diferencia.’®

Algunas de las definiciones que considero mas elaboradas y las cuales rednen
los requisitos necesarios en relacién con la figura del Arbitraje, son las que &

continuacién se citan:

Brisefio Sierra define al Arbitraje como "un proceso juridico tramitado,
desarrollado y resuelto por particulares, es una relacion juridica triangular, en
cuyo vértice superior se encuentra el drbitro, que es el sujeto ajeno a los
intereses en disputa y llamado por las partes para componer las diferencias que
las separan. En contraste con el proceso judicial, el Arbitraje es mds ductil y
maleable. Abarca ia mera intermediacién y adn el dictamen de un experto,
hasta la conciliacién, la amigable composicion, el laudo en conciencia y el

procedimiento en Derecho™.'?

Siqueiros define a la figura del Arbitraje como "una forma sencilla como un
medio o una técnica mediante el cual tratase de resolver las diferencias

surgidas entre las partes a través de la voluntaria sumisién de las mismas al

" BECERRA BAUTISTA, José, £l Proceso Civil en México, Porria, México, 1984, p. 16,

" cONTRERAS VACA, Francisco José, Derecho Internacional Privado, Harla, México, 1994, p.
224.

19 gRISENO SIERRA, Humberta, Ef Arbitraje Comercial, CANACO, México, 1979, p, 12,
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fallo o laudo gque debe de rendir una persona o comisién no investida de

autoridad jurisdiccional".?

Otra definicién consiste en referirio como "forma heterocompositiva, es decir,
una solucidn al litigio, dada por un tercero imparcial, un Juez privado o varios,
generalmente designado(s) por las partes contendientes {en ausencia de su
consentimiento, el nhombramiento serd hecho por un Juez publico nacional),
siguiendo un procedimiento que aunque regulado por la ley adjetiva, tiene un

ritual menos severo que el del procedimiento del proceso jurisdiccional..."?'

"Decisién dictada por uno o varios Jueces particulares, elegidos por las partes
con arreglo a derecho y al debido procedimiento, sobre una cuestién o
cuestiones determinadas y dentro del término establecido en el compromiso

arbitral"??

De las definiciones citadas, se pueden desprender algunos elementos comunes
como lo son (i) la presencia de un litigio 0 controversia que presupone la
existencia de dos o méas partes con intereses copuestos, (i) existencia de un

acuerdo entre las partes para someterse a un procedimiento especial vy (iii) la

0 SIQUEIROS, José Luis, £/ Arbitraje internacional, Diceionario Juridico Mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Tomo I, México,
19865, pp. 179-180.

2 GARCIA FLORES, Fernando, £/ Arbitraje, Diccionario Jurfdico Mexicano, Instituto de
Investigaciones Juridicas de fa Universidad Nacional Auténoma de México, Tomo I, México,
1985, p. 178,

22 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Arbitraje, Tomo |, p. 221,
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E! origen y desarrollo de! Arbitraje dependen de la voluntad de las partes, ya
gue éstas van a determinar el tipo de procedimiento Arbitraje que convenga a
sus intereses, estableciendo e! lugar y tiempo del procedimiento, asi como su

tramitacién y la correspondiente designacion de los arbitros del conocimiento.

Los seguidores de esta doctrina consideran que el compromiso arbitral es un
contrato de caracter privado que realizan las partes de motu proprio, en donde
predomina el principio de autonomia de la voluntad de las partes, ya que

ninguna ley exige a las partes la celebracién de dicho contrato.”

En términos de lo anterior, la fuerza que constrifie a las partes en el acuerdo
arbitral proviene del pacta sunt servanda, mismo que no requiere autorizacién

alguna del Estado para su celebracién.

Conforme a esta teoria, €l paso mas importante para dar cabida a un
procedimiento arbitral, es la intencidon manifiesta de las partes, es decir, las
leyes tienen una influencia casi nula tanto en el acuerdo arbitral como en el
taudo, ya que las partes se encuentran en pleno uso de su libertad dentro de

los limites sefialados por la legislacién.

Los seguidores de esta teorfa aceptan la posibilidad de que las leyes nacionales

tengan cierta influencia en el procedimiento arbitral y en el laudo, toda vez que
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toman parte en la supervisién consistente en que en el procedimiento se hayan
observado las formalidades esenciales correspondientes y que los arbitros se
hayan cefiido a las nociones fundamentales del Derecho vy de la Justicia en la

emision del laudo.

Asimismo, otro de los elementos para considerar al Arbitraje como rama del
Derecho privado, se constrifie a que la controversia se resuelva por un tercero
particular totalmente ajeno a la autoridad estatal y, por lo tanto, carente de
todo imperic para ejecutar las decisiones gue emita con motivo de la

controversia sujeta a su conocimiento.

2.2.2 Teoria Publicista o Procesalista o Jurisdiccional.

Se reconoce que e} Arbitraje tiene su origen en el acuerdo de las partes, sin
embargo, tanto el acto por el cual se lleva a cabo el nombramiento de los
arbitros, como la fuerza decisoria del laudo arbitral, se encuentran investidos

por el reconocimiento y autoridad que la legislacién estatal les otorgue.

Para esta teorfa, la validez y eficacia de todo Arbitraje dependeré de la Ley del
Estado en el cual se pretenda llevar a cabo, lo que lo convierte en una
concesién y no en un derecho, es decir, Ia facultad de los particulares para

someter una controversia al criterio arbitral, es una concesién del Estado, ya

23 KELLOR, Frances, Arbitration in Action, Oceana Publications, New York, 1960, p. 26,
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que es a éste al que originalmente le compete conocer de cualquier clase de

litigio.

En efecto, el Arbitraje constituye una funcién publica debido a que el fin de la
institucion es dirimir controversias, decir el derecho, por lo que se trata de una
funcién jurisdiccional que auxilia al Estado en la imparticién de Justicia a través
de la delegacién de facultades que el mismo Estado hace a favor de los

particulares.

Conforme a la teorfa que se analiza, los particulares podréan recurrir al Arbitraje
Gnicamente en la medida en que las leyes de un Estado determinado asi lo

establezcan expresa o tacitamente.

Lo mismo sucede con los Arbitros, quienes no podran actuar a menos que el
Estado les otorgue la delegacion de autoridad soberana que les permita dictar
un laudo con motivo de una controversia que les sea planteada, ya que la
ausencia de tal delegacién redundara en la ausencia de validez y eficacia del

laudo en cuestidn.

Otros de los argumentos que se han esgrimido con relacion a la teoria
jurisdiccional del Arbitraje, se constrifnen a senatar que al fijarse un
procedimiento arbitral entre dos o mas partes en litigio y un tercero que

resuelve, nes encontramos frente a un proceso integrado por tres partes, por lo
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que formaré parte del Derecho Procesal y, en consecuencia, éste constituira

parte integrante del Derecho Pablico.

Hay quienes sostienen que un laudo arbitral es totalmente equiparable a una
sentencia, con la variante de que el laudo requiere de la participacién de la
autoridad estatal para lograr su ejecucién. Por lo que se refiere a una
sentencia, en relacidn con el laudo, en caso de que ninguno de los dos sea
cumplido voluntariamente por las partes, éstos deberan ser ejecutados a través
del debido procedimiento de ejecucién seguido ante la fuerza de imperic del

Estado.

En relacién con lo anterior, hay quienes han llegado a sostener que el laudo
arbitral constituye Unicamente un bosquejo de sentencia que solamente llegara
a ser tal hasta en tanto las autoridades judiciales de un pafs lo hayan adoptado
como resultado de un exequatur local, lo cual le otorga la fuerza y carécter de

una decisién jurisdiccional.?

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido, mediante tesis
jurisprudencial®®, que una de las diferencias fundamentales entre una sentencia
v un laudo consiste en la facultad del arbitro para ejecutar sus resoluciones,

estableciendo a la letra:

2 NIBOYET, J.P., Tratado de Derecho Internacional Privado Francés, Sirey, Paris, 1950, p
137.
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“ARBITROS. El amparo sélo procede contra actos de la
autoridad que violen las garantias individuales, segun lo dispone
la fraccién | del articulo 1o. de la Ley de la materia, y aun
cuando los drbitros, por ministerio de la ley, tienen la facultad
jurisdiccional de resolver los conflictos juridicos que las partes
someten a su consideracién y esas resoluciones tienen toda Ja
fuerza de _sentencias definitivas, sin embargo éstas no pueden
cumplirse mientras ol juez del orden comin no les preste ef
apoyo legal que. como autoridad piblice debe concederkas, en
los términos de lo dispueste por el articulo 50. de la Ley
Orgénica de los Tribunales del Fuero Comiin. Esta disposicion,
de una manera terminante establece que los drbitros no ejercen
autoridad piblica y que los tribunales cuando estuvieron dentro
de la ley los actos de que se trata les prestardn el apoyo de su
autoridad para hacer cumplir las determinaciones que hayan
dictado. De esto se infiere_que aun cuandg los &rbitros sean
verdaderos jueces de derecho_y sus resoluciones produzcan la
excepcién de cosa juzgads, sin embargo, carecen de imperio
para hacer cumplir sus determinaciones, atributo sin el cual, no
pueden considerarse como autoridades del orden publico vy, por
ese concepto, la Ley Orgénica respectiva no les reconoce este
cardcter, siendo improcedentes por lo mismo, los amparos que
se intenten contra resoluciones que dicten, mientras la autoridad
legalmente constituida no les preste su apoyo " fEnfasis
anadido).

En mi particular punto de vista, resulta sumamente complicado llegar a
equiparar una sentencia judicial con un laudo arbitral, ya que la primera es
emitida por el Estado en su funcion soberana de jurisdiccién y el segundo es
formulado por un particular y, aunque tienen la misma finalidad, en cuanto a su
orientacién hacia la resolucién de conflictos, tienen multiples diferencias, ya

que un laudo arbitral no puede emitirse en procedimientos de caracter penal o

25 Tarcera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Quinta Epoca del Semanario
Judicial de la Federacién, Tomo XXXIi, pgina 451.
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familiar, este laudo no es ejecutable, no es recurrible (a mencs gue Se

establezca lo contrario), etc.
2.2.3 Teoria Ecléctica.

La preseﬁte teorla parte del principic de que el acuerdo para someter una
controversia a Arbitraje, asi como la forma del Arbitraje y la regulacién del
proceso, constituyen parte esencial de la autonomia de la voluntad de las
partes y se encuentran bajo su exclusivo control, por lo que ninguna injerencia

o concesién del Estado puede ser considerada en este respecto.

Por otro lado, el efecto legal del acuerdo y la ejecutabilidad del laudo son parte
del Derecho Publico, como elemento integrante de la jurisdiccion estatal

derivada de la division de poderes existente en el sistema federal.

Conforme a lo anterior, me adhieroc a esta teoria ecléctica, en virtud de que al
Arbitraje no se le puede encasillar Unicamente en alguna de las dos ramas del
Derecho, sino que tiene dos momentos esenciales, mismos que pueden ser

identificados comao:

{i} Un momento inicial consistente en la elaboracién o sujecién a la clausula

arbitral o bien, en el acuerdc arbitral, en los cuales hay una evidente
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manifestacién de la voluntad de las partes que no puede estar constrefiida
por la fuerza vinculante estatal.

(ii} La finalidad del Arbitraje la constituye la solucién de controversias. Para el
supuesto en que se actualice el incumplimiento de un laudo arbitral, resulta
necesario recurrir al imperio del cual se encuentran investidas las

autoridades jurisdiccionales.

El Arbitraje debe considerarse como un auxiliar en la imparticion de Justicia,
como un medio alternativo de resolucién de controversias no coactivo y sin
tutela juridica, el cual serd vélido hasta en tanto el Estado permita su

existencia.

Nuestro m&s Alto Tribunal le ha negado al Arbitraje el matiz de jurisdiccional,
sefalando que como consecuencia del compromiso arbitral “se sustituye el
proceso con algo afin a él, en su figura légica, supuesto que en unos y otros
casos se define una contienda como un juicio ajeno; sin embargo el &rbitro no
es funcionario del Estado, ni tiene jurisdiccidn propia ni delegada; las
facultades que usa se derivan de la voluntad de las partes, expresada de
acuerdo con la ley y, ain cuando la sentencia o laudo arbitral no puedan
revocarse por la voluntad de uno de los interesados, ne es por si misma
ejecutiva. El laudo sélo puede convertirse en ejecutivo por la mediacién de un

acto realizado por la intervencién de un érgano jurisdiccional que, sin quitarle
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su naturaleza privada, asume su contenido; de suerte que, entonces, el laudo
se equipara al laudo jurisdiccional. El laudo sélo puede reputarse como una
obra de l6gica juridica que es acogida por el Estado, si se realizd en las

materias y formas previstas por la ley..."?

Manifiesto un desacuerdo con el criterio sostenido por nuestra Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, ya gue, como se mencioné con anterioridad, no
puede encasillarse al Arbitraje inicamente como Derecho Privado o como parte

del Derecho Publico, toda vez que posee caracteristicas de ambas ramas.

2.2.4 Teoria de la Autonomia.

La presente postura sostiene la naturaleza y cardcter de auténomos del
Arbitraje, al establecer que las partes son las que determinan su naturaleza
juridica en forma auténoma. Esta teoria analiza al Arbitraje por lo que hace y

la forma en como lo puede hacer.

Es un sistema Gnico, carente de las limitaciones que conllevan las teorias
contractualista y jurisdiccional, ya que permite ofrecer la celeridad, seguridad
juridica y flexibilidad que las partes establezcan. Los defensores de esta teoria

sefalan que el Arbitraje no se origina por virtud de un contrato, ni de una

2 OV ALLE FAVELA, José, Derecho Procesal Civil, Harla, México, 1992, p. 358.
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concesién jurisdiccional que el Estado otorgue, sino que este es producto de la

realidad que se basa en las caracteristicas propias de la institucion.

Pareciera ser que esta Gltima teoria carece de cualquier fundamentacién, ya
que Onicamente se reconoce la voluntad de las partes y se cifie a las
caracteristicas y necesidades de la institucién, lo cual resuita totalmente vago

para definir el alcance de la naturaleza de la institucion del Arbitraje.”’

2.3 Presupuestos del Arbitraje.

Todo proceso requiere para su existencia de ciertos elementos esenciales a
efecto de que se cumplan con las metas y objetivos del mismo, por 1o que a
continuacién se sefalan los principales presupuestos que deben actualizarse

antes de dar origen a un Procedimiento Arbitral,
2.3.1 Controversia preexistente
Para que pueda hablarse de un Arbitraje se requiere la existencia previa de una

cuestion controvertida, litigio o conflicto de intereses entre dos 0 méas partes,

las cuales pueden ser personas fisicas o morales.

27 RUVELLIN-DEVICHI, R. J., L Arbitrage Nature Juridique, Droit Interne et Droit Internationale
Prive, Libraire Generale, Paris, 1965, p. 117.
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La's controversias surgidas entre los seres humanos son resultade de su propia
naturaleza social, ya que es un ser racional que cuenta con la capacidad para
reflexionar sobre su entornc y actuar para modificar su circunstancia, lo que
: conlleva al surgimiento de diferencias de criterios, enfrentamiento de posturas
y, por lo tanto, conflictos de intereses derivados de la misma convivencia

social cotidiana.

Como se ha mencionado con anterioridad, el Arbitraje tiene como funcion
principal el dirimir controversias, por lo que éste entrard en vigor a partir de
que surge la controversia entre dos 0 mas partes involucradas en relaciones
humanas. Hay quienes han llegado a pensar que el Arbitraje surge en el
momento en que se encuentra inserta una cldusula arbitral en un contrato
determiﬁado, sin embargo, éste no surgird hasta en tanto no exista un interés

disputable entre dos o mas partes.

Cabe sefialar que no cualquier clase de controversia puede ser sometida al
conocimiento de un arbitro, ya que el sometimiento de un litigio a un particular
se encuentra restringido a determinadas materias, debiendo algunos asuntos
ser resueltos por fa autoridad estatal jurisdiccional, supuesto en el que
podriamos ubicar a aquellos asuntos en que resultase afectado el orden
publico, tal y como lo serfan diversas cuestiones del orden familiar, del estado

civil y cuestiones delictivas,
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2.3.2 Acuerdo Arbitral,

_ A efecto de que una controversia nacida entre dos o mds partes involucradas
en una relacion juridica contractual, pueda ser solucionada por un tercero
imparcial ajeno a tal relacién, es absolutamente necesaric que aquéllas
acuerden expresamentea que dicho conflicto sea decidido de manera

heterocompositiva a través de un tercero o arbitro.

Mediante el acuerdo de voluntades por virtud del cual se establece un
convenio arbitral, las partes renuncian a su derecho de accionar ante un
Tribunal Jurisdiccional Estatal, para someter una determinada disputa a su
jurisdiccién y, a la vez, impide a los Tribunales ejercer su funcidn jurisdiccional
sobre los litigios que hayan quedado expresamente determinados por las

partes.?®

El acuerdo arbitral es un convenio y, como tal, crea o transfiere derechos y
obligaciones entre los contratantes. Se trata de un convenio que en lugar de
tener normas sustantivas, contiene en gran medida normas procesales, motivo

por ef cual es considerado como un contrato procesal.”

28 gILVA, Jorge Alberto, op.cit., p. 9.
2% gILVA, Jorge Alberto, idem., p. 60.
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Le; Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional, en lo
sucesivo referida como la Ley Modelo de UNCITRAL, (fraccion | del articulo
1416 de nuestro Cédigo de Comercio),® define al acuerdo arbitral sefialando
sus principales caracteristicas y, asimismo, establece que éste podréa adoptar la
forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un

acuerdo independiente.

El acuerdo arbitral podra recibir un nombre distinto, dependiendo del momento
en que se forme, es decir, se podrd hablar de clausula arbitral o clausula

compromisoria, o bien, se podré estar frente a un compromiso arbitral.

2.3.2.1 Cléusula Compromisoria o Cldusula Arbitral.

La cldusula compromisoria es aquella que las partes estipulan expresamente en
los contratos, con el fin de prever que en el supuestoc de que llegare a surgir
una futura controversia, ésta sera resuelta mediante el procedimiento arbitral.
En ésta se puede contemplar la forma y el procedimiento que ha de seguir el
Arbitraje, asi como el organismo que tendra facultades para dirimir el conflicto

y el mecanismo para designar al o a los arbitros correspondientes.

® Articulo 14186, fraccidn | del Cédigo de Comercio:
|. Acuerdo de Arbitraje, el acusido por &l que las partes deciden someter a Arbitraje todas o

ciertas _controversias_gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respacto de una
determinada relacién_juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de Arbitraje podrd
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Nn.;astro Cédigo de Comercio (articulo 1445), establece que si las partés no
sefialan el procedimiento para la eleccién de los &rbitros, el Juez lo hara. Por
otro lado, si las partes no deciden cuél sera el Derecho aplicable, el arbitro
habra de tomar en cuenta las caracteristicas especiales del caso en concreto

cuyo conocimiento se le presente.
2.3.2.2 Compromiso arbitral o Acuerdo Independiente.

El compromiso arbitral, también denominado acuerdo independiente o acuerdo
arbitral, es aquel contrato que celebran las partes con el fin de dirimir los

conflictos ya existentes, a través de la figura arbitral.

Mediante este compromiso, se determina el conflicto que se va a resolver, asi
como las partes que intervendran, los arbitros que participardn, las reglas
procesales y de fondo, las facultades que se otorgan a los arbitros para
resolver conforme a la Equidad y la Justicia o para resolver conforme a

Derecho Positivo.

Cabe senalar que en relacién con lo anterior, la falta de determinacién del

asunto sobre el que versaré el Arbitraje acarrea la nulidad del compromiso.®'

adoptar la forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la forma de acuerdo
independiente.” (Enfasis afiadido).
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En nuestro sistema juridico, el compromiso por virtud del cual se estipula
someter una controversia al arbitrio de un particular, se celebra una vez
surgido el conflicto, ya sea que el Juicio ya haya sido iniciado, en el transcurso

de éste y hasta después de pronunciada la sentencia.

El acuerdo arbitral goza de una plena autonomia frente al Estado y frente al
contrato principal. Existe una plena autonomia de la voluntad de los
contratantes frente al Estado, ya que son los particulares los que escogen en
primer lugar, el someter su controversia a las reglas del Arbitraje,
posteriormente eligen el procedimiento y finalmente es resuelto por los propios
particulares. La Gnica limitante consiste en no exceder el margen establecido

por las propias leyes emitidas por el Estado para el ejercicio de esa voluntad.

El acuerdo arbitral es absolutamente independiente del contrato principal, ya
que esencialmente no se trata de una verdadera cldusula, ni de un contenido
subordinado, ni tampoco implica un contrato principal, sino que simplemente
se trata de otro acuerdo auténomo o diverso con respecto a cualquier acuerdo
principal, siendo indiferente que esté integrado o no al mismo papel en el que

esté el contrato principal.

3" OVALLE FAVELA, José, op. cit., p. 353.
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En el supuesto de que se declarara la nulidad de un contrato determinado,
objeto de una contienda, por lo que respecta al compromiso arbitral, éste

subsistiria debido a la autonomia anotada en el parrafo anterior.

En cuanto a la cladusula compromisoria, nuestra Jurisprudencia ha sefialado que
corresponde al  4rbitro  resolver sobre la validez de la cldusula,
independientemente de los vicios que pudieran encontrarse en el contrato, la

cual dice a la letra:

“ARBITROS, NULIDAD Y CADUCIDAD DEL COMPROMISO EN.
Ef articulo 620 def Codigo de Procedimientos Civiles vigente en
el Distrito Federal, dispone que el compromiso arbitral produce
la excepcién de incompetencia, y aun cuando en rigor podria
decirse que incumbe, en términos generales, al juez gue estd
conociendo de ls materia_sometida al compromiso, el resolver
sobre su nulidad, sino_en todo casc a los drbitros, de acuerdo
con el articulo 630 del propio ordenamiento, interpretado en sus
alcances por el tenor del 1215 del anterior Cddigo de
Procedimientos Civiles, o ante la autoridad judicial ante quien se
proponga un juicio especial para alcanzer tal declaracion de
nulidad, también debe tenerse en cuents que esta regla no es
absoluta, sino que requiere determinadas excepciones
aconsejadas por una recta interpretacion, asi por ejemplo,
cuando se hubiese sometido al compromiso arbitral una materia
no compromisa, como fa relativa al divorcio o a la nulidad del
matrimonio, serfa contraric a una resta interpretacion y a la
eficacia de una cumplida administracién de justicia, el que el
tribunal que estuviese conociendo del juicio de divorcio,
declarara su incompetencia por el solo hecho de existir el
compromiso, alegando tener incapacidad absoluta para declarar
la nufidad del mismo, o mas bien su inexistencia, por contraerse
a materia prohibida por la Ley, siendo més Iégico considerar que
el tribunal estd capacitado para estudiar el punto de
incompetencia, con el objeto de declarar si la misma existe o
no, y estudiar si en realidad existe el compromiso que verse
sobre materia permitida por la ley; por lo que se alega que
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cuando el compromiso ya no puede tener eficacia juridica, o ser
imposible de realizarse, por haber caducado la relacién juridica,
como consecuencia de la imposibilidad del nombramiento de
drbitro, es notorio que esta cuestidn tiene que analizarla Ia
autoridad estimada incompetente, para el efecto de resolver si
las cosas son realmente como se afirmen, pues el compromiso
es imposible llevarse a término, no existe causa que obligue a
declarar la incompetencia, & pesar del compromiso pactado,
porque por fa imposibilidad del nombramiento de drbitros puede
llegar a8 considerarse aquel como borrado o inexistente, puesto
que a tal cosa equivale la imposibilidad de su ejecucion”.
{Enfasis afiadido).”

2.3.3 Flementos de Existencia y Validez del Acuerdo Arbitral.

En términos del articulo 1423 de nuestro Cdédigo de Comercio, el acuerdo

arbitral deberd contener los siguientes requisitos:

"...deberéd constar por escrito y consignarse en un documento
firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex,
telegramas, facsimif u otros medios de comunicacion que dejen
constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de
demanda y contestacién en los que la existencia de un acuerdo sea
afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia
hecha en un contrato a un documenio que contenga una cldusula
compromisoria, constituird acuerdo de Arbitraje siempre que dicho
contrato conste por escrito y la referencia impligue que esa
cldusula forma parte del contrato.”

2.3.3.1 Objeto.

32 Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Quinta Epoca, Tomo LVII del
Semanario Judicial de la Faderacion, pég. 2769,
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Cz;nsiste en la expresién de la voluntad de someterse al proceso arbitral a
efecto de dirimir una controversia-presente o futura. El iitigio en cuestion, debe
ser posible fisica y juridicamente, designando el negocio que sera sometido al
juicio arbitral y, asimismo, se puede determinar la constitucién del drgano, las

leyes aplicables y los procedimientos respectivos a seguir.

2.3.3.2 Consentimiento.

El consenso de voluntades se actualiza en el momento en que los promitentes
llegan a un acuerdo acerca del objeto det Arbitraje. El consentimiento con
motivo de un acuerdo arbitral, se puede dar como un acuerdo independiente o

como una cldusula mas de un contrato principal.
Existe divergencia de criterios en cuanto al momento en el cual surge como tal
el Arbitraje, ya que hay quienes sostienen que este surge a partir del momento

en el que se acuerda su sujecion y, hay quienes opinan que este surge cuando

la controversia para la cual se consintid, se actualiza.

2.3.3.3 Forma.

Nuestro Cédigo de Comercio dispone que el acuerdo arbitral debe constar por

escrito y consignarse en un documento firmado por las partes o en un
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int‘ercambio de cartas, telex, facsimil u otro medio de comunicacién que deje
constancia del acuerdo, o en escritos de demanda y contestacién donde una
parte lo afirme y la otra no lo niegue, o bien, que se haga referencia a la
We:xistencia de una cldusula como elemento integrante de un contrato. En el
supuesto de que el acuerdo arbitral no redna estos requisitos, se podré solicitar

su nulidad.

La Ley Modelo de UNCITRAL, establece que el acuerdo debera ser por escrito,
y seguidamente establece que no solamente se considerard escrito cuando se
condense en algun documento, sino cuando se contenga en cartas, telex,

telegramas o cualquier otro medio de telecomunicacién.®

Las formas consistentes en sefas o mimicas 0 en actos ticitos carecen de
sustento legal alguno a efecto de considerarlas como medio de prueba a fin de

acreditar la existencia de un acuerdo arbitral.

En cuanto a la firma del acuerdo, cabe sefalar que ésta no constituye un

requisito necesario para darle validez al acuerdo arbitral, ya que, no obstante

33 Articule 7 de la Ley Modelo de UNICITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional:

“El acuerdo de Arbitraje debers constar por escrito. Se entenderd gue el acuerdo es escrito
cuando esté consignado en un documento firmado por las partes o en_un_intercambic de
cartas, télex, telegramas u_otros medios de telecomunicacién que dejsn_constancia del
acuerdo, o en un intercambio de ascritos de demanda y contestacién en los gue la existencia
de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha en un
contrato a un documento que contiene una cldusula compromisoria constituye acuerdo de
Arbitraje siempre que el contratc conste por escrito y la referencia impligue que esa clausula
forma parte del contrato,” (Enfasis afadido).
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que nuestro Cédigo de Comercio hace referencia al acuerdo "firmado por las
partes”, también sefiala que éste puede ser llevado a cabo mediante telex o
por telegrama, siendo que tales medios de telecomunicacién no contienen

firma alguna.

Algunos autores sostienen que constituye un elemento de validez el hecho de
que se dé publicidad al acuerdo, lo cual no se encuentra previsto ni por el
Cédigo de Comercio ni por la Ley Modelo de UNCITRAL, por lo que no resulta

necesario registrarlo ante institucién alguna.
2.3.3.4 Objeto, Motivo, Fin Licito.

El acuerdo arbitral debe referirse a un litigio que sea susceptible de Arbitraje,
ya que como se sefiald con anterioridad, existen litigios que no pueden ser
sometidos a la decisibn de un tercero particular, como lo es el caso de
cuestiones familiares, de estado civil o penales, a pesar de que las partes

decidan voluntariamente someterlos al criterio de un arbitro.*.

Asimismo, en términos de nuestra legislacion, el acuerdo arbitral tiene que
redactarse conforme a los intereses del orden pablico y conforme a las buenas

costumbres, ya que en caso contrario podra invocarse su nulidad.

34 DAVIS, Frederick T. and ERKER, Ferdinand J., Drafting the Arbitration Agreement,
Shearman & Sterling, p.12.

42



Conceptos Generales del Arbitraje

2.3.3.5 Capacidad.

Unicamente se requiere la capacidad genérica para poder contratar, es decir,
que las partes se encuentren facultadas para transigir sobre el objeto litigioso

correspondiente.

2.3.3.6 Ausencia de Vicios de la Voluntad.

Al negociar el acuerdo arbitral, las partes deben encontrarse conscientes del
alcance del mismo, concurriendo a su negociacién de manera libre y sin
presién alguna, es decir, deben suscribirlo haciendo pleno uso de su voluntad

sin obstaculos que la restrinjan.

El hecho de que una de las partes contratantes acepte un acuerdo arbitral por
error, dolo, fuerza, violencia o coaccién, provocaréd la nulidad del mismo, ya
que se vicia el consentimiento. Si una persona acepta un acuerdo arbitral que
se encuentre redactado en un contrato con letra pequefia y en un vocabulario
juridico que resulte dnicamente entendible para los abogados, sin entenderse el
alcance que se pretenda otorgar al mismo, esto provocard su nulidad por

considerarse la existencia de un vicio en la voluntad del aceptante.*

3% DOMKE, Martin, The Law and Practice of Commercial Arbitration, Mundelein, Callaghan,
1868, p. 41.
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2.3.4 Arbitro o Tercero Particular.

Para que exista un Arbitraje, debe participar un tercero que resuelva la
controversia que le es planteada. El &rbitro constituye un elemento esencial
del Arbitraje, ya que en él se refleja la persona y autoridad ante la cual se

sometera el conocimiento de un asunto determinado.

El arbitrador sera el tercero imparcial elegido de comun acuerdo por las partes,
el cual se encargard de decidir la controversia de conformidad con tas pruebas
que le aporten las partes y acorde con los conocimientos y cualidades que éste

pudiere llegar a tener.

Los arbitros pueden ser personas fisicas elegidas directamente por las partes u
organos colegiados, electos con el fin de conciliar y dirimir las diversas clases

de controversias que les fueren presentadas.

La importancia de la eleccién del érbitro estriba en las caracteristicas de
confidencialidad y discrecidn que se le imprimiran a la /itis, tras el
conocimiento de un especialista que deberd poseer ciertas caracteristicas

subjetivas, intelectuales, morales y materiales.®®
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NL‘Jestra legislaci5n no hace mencidn alguna sobre las cualidades vy
conecimientos que debe reunir el 4rbitro, lo cual considero acertado desde el
punto de vista que el Arbitro es una perscna elegida por las partes de comun
acuerdo pér sus conocimientos o por sus habilidades para un caso en concreto
y. en el supuesto de que la Ley impusiera limitantes, se perderia esa autoncmia

de la voluntad que debe predominar en materia de Arbitraje.

No obstante que en la legislacién no se contemplan las caracteristicas
subjetivas especiales que debe reunir un arbitro, pueden enumerarse las que a

continuacién se detallan:

a. No debe ser emocional por temperamento. Debe mantener un cierto
sentido aislacionista en torno a fos argumentos de naturaleza emocional vy
separar asi las cuestiones emotivas de las facticas, de tal manera que no se
involucre como parte en la controversia, hasta el grado de decidirla por

cuestiones emotivas.

b. Debe poseer una capacidad para pensar ldgicamente. Debe poder
investigar los hechos que el caso le presenta para alcanzar una conclusién
razonable y congruente, a través de la realizacién de un andlisis deductivo o

inductivo,

3 y|LLALOBOS CHAPARRO, Elvira y VARGAS GOMEZ URRUTIA, Marina, op. cit., p. 169.
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c. Debe ser objetivo, es decir, debe liberarse de sentimientos y prejuicios gue
- pudieran llegar a alterar los hechos planteados y, en consecuencia, el laudo

correspondiente.

d. Debe ser de mente abierta, es decir, debe poseer el criterio necesario a

efecto de poder constituirse en receptor de nuevos argumentos ¢ ideas.

e. Debe ser capaz de establecer prioridades sobre la relevancia de la
informacién, es decir, saber distinguir entre los hechos fundamentales y los

hechos contingentes que son sujetos a su consideracion,

f. Debe poseer firmeza. No debe ser tan firme como para dominar el
procedimiento, pero debe ejercer control sobre la direccién y actos

procedimentales que lleven a cabo las partes.

g. Debe ser paciente. Debe calmar y perseverar en la tranquilidad cuando un
testimonic se desahoga, asi como para la recepcion de todas y cada una de

las pruebas.
h. Debe estar familiarizado con los procedimientos juridicos, es decir, ha de

tener cuando menos un curso sobre contratos o experiencia en el campo,

asl como tener cierta familiaridad con las reglas probatorias.
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i. Debe tener experiencia madura, lo cual se traduce en su alto grado de
integridad intelectual y moral, absteniéndose de llevar a cabo relaciones
comerciales, familiares o personales con las partes que puedan llegar a

afectar su imparcialidad.

Su imparcialidad se debe manifestar en el trato igualitario a las partes, en el
cumplimiento en conciencia del examen y andlisis de la controversia que le es
planteada, en el trato cortés a las partes, abogados, asesores y testigos, asi
como en la asuncién de manera leal de la confianza que le ha sido

encomendada a efecto de que no la utilice en su provecho.”’

ji. No ser funcionario dependiente del Arbitraje para vivir.*

A excepcién de la Gltima, las anteriores caracteristicas no solamente deben ser
consideradas para la eleccién de un arbitro, sino que son elementos gque deben
reunirse por todo abogado que se jacte de tener una formacién profesional, ya
que todo jurisconsulto debe perseguir como objetivos primordiales, la

ecuanimidad, el mayor cumulo de conocimientos cientificos y técnicos, la

37 £ articulo 1428 del Cédigo de Comercio exige al érbitro revelar las circunstancias que
puedan dar lugar a dudas justificadas de su imparcialidad e independencia, sefialando al
respecto:

“La persona a quien se comunigue su posible nombramiento como arbitro deberd revelar todas
las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justificadas acerca de su imparcialidad o
independencia. El arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas las
actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya se
hubiera hecho de su conocimiento”.

® | AZARUS, Stevens, Et Al, Resolving Business Disputes. The Potentisl of Commercial
Arbitration, American Management Association, New York, p. 74.
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»

lucha por la ética, la objetividad, la capacidad de recepcién y de decision vy, lo
mas importante, debe poseer los ideales necesarios a efecto de due
prevalezcan los fines de su profesién sobre los intereses mezquinos de

cualquiera que pretenda desprestigiarla.

Asimismo, las partes involucradas en un procedimiento arbitral deben atender a
la nacionalidad del arbitro, toda vez que ésta resulta determinante, en cuanto a
que se sentird una mayor confianza si las partes saben que la controversia serd
decidida por una persona que les es afin en el idioma, cultura, principios
politicos, modo de analizar las cuestiones litigiosas y de comprender la

idiosincracia de los interesados.

Conforme a lo anterior, resulta un deber de las partes involucradas en un
procedimiento arbitral el buscar 4rbitros conocidos por ser imparciales, con los
conocimientos necesarios, bien preparados, inteligentes, profesionales y
conscientes; arbitros que van a rendir un resultado claro y racional, sin
demoaras e indecision: arbitros que sean predecibles y que no estén orientados
a tendencias pollticas o a conveniencias, por lo que ser arbitro significa tener

un alto grado de profesionalismo y responsabilidad.®

33 BRASWELL D., Deen Jr., Arbitration Improves the Justice System, Dispute Resolution
Journal, January, 1995, p. 57.
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Er; términos del articulo 1426 del Cédigo de Comercio®, las partes pueden
decidir libremente el nimero de 4rbitros que integren el Tribunal Arbitral y en
ausencia del acuerdo de las partes, serd solamente un arbitro. La Ley Modelo
V de UNCITRAL dispone en su articulo 10 que a falta de acuerdo de las partes,

serdn tres los arbitros que integren el Tribunal Arbitral.'

Asimismo, el articulo 1427 del Cédigo de Comercio {Ley Modelo de UNCITRAL
11-3-a y b}, dispone que a falta de acuerdo entre las partes respecto al
procedimiento para designar a los arbitros o al arbitro Gnico o al arbitro que
vaya a ser designado por alguna de las partes, o al tercer arbitro si fuera el
caso, ia designacién serd hecha por el Juez a peticién de cualquiera de las

partes,*?

40 Articulo 1426 del Cédigo de Comercio:

“Las partes podran determinar libremente el nimero de érbitros. A falta de tal acuerdo, serd un

solo_#érbitro”. (Enfasis anadido}.

4t Articulo 10 de |a Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional:

1. Las partes podran determinar libremente el nimero de &rbitros.

2. A falta de acuerdo, los érbitros serén tres. (Enfasis afiadido).

42 Articulo 1427 del Cédigo de Comercio:

Para el nomhramiento de &rbitros se estaré a lo siguiente:

I Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no serd

obstéaculo para que actae como érbitro;

[[N Sin perjuicioc de lo dispuesto en las fracciones IV y V del presente articulo, las partes

podrén acordar librementa el procedimiento para ei nombramiento de los érbitros;

1. A falta de tal acuerdo:

a) En el Arbitraje con #rbitro Gnico, si las partes no logran ponerse de acuerdo sobre la
designacion del 4rbitro, éste serd nombrado, a peticion de las partes, por el Juez;

b) En el Arbitraje con tres érbitros, cada parte nombrard un &rbitro, v los dos érbitros asi
designados nombrar&n al tercero; si una parte no nombra al &rbitro dentro de los treinta
dias del recibo de un requerimiento de la otra parte para que lo haga, o si los dos érbitros
no_consiguen ponerse de acuerdo sobre el tercer 4rbitro dentro de los treinta dlas
siguientes contados a partir de su nombramiento, la_designacién sers hecha, a peticién de
cualquiera de las partes, por al Juez:

V. Cuando en un procedimiento de nombramiento convenido por las partes, una de ellas

no actie conforme a lo estipulado en dicho procedimiento, o las partes o dos &rbitros
no puedan llegar a un acuerdo conforme al mencionado procedimiento, o bien, un
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La funcién del &rbitro dentro de un procedimiento arbitral concluye con la

emisién del laudo correspondiente, por medio del cual quedard resuelto en

definitiva el conflicto en cuestién.

2.4 Tipos de Arbitraje.

Desde

la aparicion del Arbitraje come una figura heterocompositiva o

heterotutelar, se ha presentado una diversidad en los tipos y modalidades de

los enjuiciamientos arbitrates, siendo las principales ciasificaciones las

siguientes:

2.4.1 Arbitraje Legal.

La funcién del arbitro es similar a la funcién realizada por los Jueces Estatales,

ya que tiene que apegarse a lo dispuesto por las Leyes, Unicamente

permitiendo la interpretacién a la legistaciéon aplicable al caso en concreto.

tercero, incluida una institucién, no cumpla alguna funcién que se le confiera en dicho
procedimiento, cualquiera de las partes podré solicitar al Juez que adopte las medidas
necesarias, a menos que en el acuerdo sobre el procedimiento de nombramiento se
prevean otros medios para conseguirlo, y

Toda decisidén sobre las cuestiones encomendadas al Juez en las fracciones Ili o IV del
presente articulo, serd inapelable. Al nombrar un érbitro, el Juez tendrd debidamente
en_cuenta_las condiciones requeridas estipuladas en el acuerdo entre las_partes vy

tomaré _las _medidas necesarias para gerantizar el nombramiento de un érbitio
independiente e imparcial. En el caso de &rbitro Unico o_del tercer arbitro, tomaréd en

cusnta, asimismo, la conveniencia_de nombrar un Arbitro de nacionalidad distinta a la
do las partes”. (Enfasis afadido).
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Este es el Arbitraje que parece ofrecer una mayor seguridad juridica a ias

partes que se someten a él.

En este tipo de Arbitraje, el campo de decisién del arbitro se ve limitado a lo
dispuesto por las leyes aplicadas. El &rbitro, al igual que el Juez, se convierte

sin mas, en un aplicador de la ley e intérprete de la veluntad del Legislador.

En términos de nuestra legisiacién positiva, en el compromiso arbitral debe
sefialarse el tipo de Arbitraje a seguir, ya que en caso contrario, nuestro
Cédigo de Comercio instaura al Arbitraje de Derecho®®, mientras que la Ley

Modelo de UNCITRAL se circunscribe al de equidad.

2.4.2 Arbitraje de Equidad.

A este tipo de Arbitraje, también se le conoce como amigable composicién
(amiable compositeur}, fallo en conciencia o ex aequo et bono. El arbitro que

conoce de la cuestidn controvertida especifica, no se encuentra limitado a lo

43 Articule 1445 del Cédigo de Comercio:

“El tribunal decidira el litigio de conformidad con las normas de derecho elagidas por las partes.
Se antenderd que toda indicacién del derecho u ordenamiento juridico de un pais determinado
so refiere, 8 menos que se exprese lo contraric, al derecho sustantivo de ese pais y no a sus
normas de conflicto de leyes.

Si las partes no indicaron la ley que debe regir el fondo de litigio, el tribunal arbitral, tomando
en cuenta las caracteristicas y conexiones del caso, determinaré el derecho aplicable,

El tribunal arbitral decidiré como amigable componsdor o en conciencia, s6lo si las partes le
han autorizado expresamente a hacerlo,

En todos los casos, el tribunal arbitral decidiré con arreglo a las estipulaciones de! convenio y
tendré en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso”. (Enfasis afiadido).
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dispuesto por la voluntad del legisiador en la legislacion respectiva, ya que
resolvera en conciencia, conforme a criterios de equidad y a lo que las partes

hayan acordado, sin sujetarse a regla alguna.

Las partes estardn facultadas para sefialar si seréd aplicable el Derecho Local u
otro diverse y, en cuanto a la forma, éstas determinaran las reglas que se
deberan seguir en el procedimiento. E! arbitro deberd respetar las formalidades
esenciales del procedimiento, ya que en caso contrario se contravendria lo
dispuesto por el articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

En efecto, las formalidades esenciales han sido definidas por el Plenco de

nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién, estableciendo a la letra:

FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS
QUE GARANTIZAN UNA ADECUADA Y OPORTUNA DEFENSA
PREVIA AL ACTO PRIVATIVO. La gsrantia de audiencia
astablecida por el articulo 14 constitucional consiste en otorgar
al gobernado la oportunidad de defensa previamente al_acto
privative de la vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos,
y_su_ debido respeto impone a las autoridades, entre otras
obligaciones, Ia de gue en el juicio que se siga "se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento”. Estas son fas que

resultan_nocesaries_para gsrantizar la defenss adecuada antes
del acto _de privacién y que, de manera gendrica, se traduce en
los _siquientes _requisitos: 1) La notificacion_del inicio del
procedimiento y sus_consecuencias; 2} La_oportunidad de

ofrecer y desahogar las pruebas en que se finque la defensa; 3}
La_oportunidad de slegar; y 4) El dictado de una resolucién que

dirima__Ias _cuestiones debatidss. De no respetarse estos
requisitos, se dejarfa de cumplir con el fin de la garantia de
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audiencia, que es evitar la indefensién del afectado. (Enfasis
anadido).*

Asimismo, nuestros Tribunales Colegiados han establecido un criterio por virtud
del cual fos jueces pueden rehusar la ejecucion del laudo cuando se aprecie que el
arbitro no cumplié con las formalidades esenciales del procedimiento,

estableciendo a la letra lo siguiente:

LAUDO, LOS JUECES PUEDEN REHUSAR LA EJECUCION DEL,
CUANDO ADVIERTAN QUE EL ARBITRO NO CUMPLIO LAS
FORMALIDADES PROCESALES PACTADAS POR LOS
INTERESADOS, PUES TAL CUESTION ES DE ORDEN PURLICO.
Aunque los jusces del orden comiin carecen de facultades para
ravisar la legalidad del laudo arbitral, en cuanto al fondo, o gue
es propio de la apelacion en el supuesto de que tal recurse no
haya sido renunciado por las partes, si_pueden, en cambio,
rehusar la ejecucién del laudo, cuando adviertan que el drbitro
se ha apartado ostensiblemente de Jos requisitos procesales
estipulados en el respectivo compromiso o cldusula
compromisoria, con evidente violscidn 8 las normas esenciales
de todo juicio, que son de orden piblico. (Enfasis afiadido).

Este Arbitraje se manifiesta en beneficio de |la destecnificacién del Derecho y el
renacimiento de un Derecho cientifico, asimilado al Derecho que se empled
durante la Epoca Clasica del Derechc Romano y que le dio tanto auge vy

crecimiento al mismo: era el Derecho de los Juristas.

4% pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tesis LV/92, namero 53, de la Octava
Epoca del Semanaric Judicial de ia Federacidn, pag. 34,

% Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Séptima Epoca del
Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 103-108, p4g. 129.

53



Conceptos Generales del Arbitraje

.

Los &rbitros con la capacidad y conocimientos apropiados, son los que pueden
crear precedentes y decir el Derecho conforme al cual se podran resolver
cuestiones controvertidas futuras o, al menos, servir de guia al criterio de los

que resulten elegidos para resolver litigios futuros.

Asimismo, hay quienes suelen distinguir entre el arbitro o arbitrador, siendo el
arbitro aquel que resuelve conforme a Derecho, es decir, seré un arbitro juris,*®
mientras que el arbitrador resuelve en conciencia®’, distincién que en la

préactica arbitral generalmente no es observada.

Anteriormente se hacia referencia a que el Arbitraje debia ser resuelto "atento
a la verdad sabida y buena fe guardada”, precepto que ha caido en desuso, ya
que en la actualidad, los &rbitros atienden a los elementos econdmicos en
juego v los procedimientos buscan soluciones amistosas, o incluso muchas
veces lo que se pretende es buscar una conciliacion entre las partes, sin
llegarse a emitir una sentencia condenatoria para alguna de ellas, no siendo

ésta una regla general, sino Unicamente una tendencia.

2.4.3 Arbitraje Oficial.

* SILVA, Jorge Alberto, op. cit., p. 162,
*7 CONTRERAS VACA, Francisco José, op. cit., p. 227,
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Es aquel que se encuentra contemplado en las leyes, procurando llegar a
soluciones pacificas y amistosas. Se recurre a un organismo publico creado
con la finalidad de resolver conflictos en forma arbitral. Es el caso en nuestro
pais de los procedimientos arbitrales llevados a cabo ante ila Procuraduria
Federal del Consumidor {(PROFECQ), la Comisién Nacional Bancaria y de
Valores (CNBV) y la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas (CNSF), entre

otros.

2.4.4 Arbitraje Camaral.

Es aquel que se lleva a cabo ante las Camaras de Comerciantes o Industriales,
como un servicio que dichas agrupaciones prestan a sus agremiados a través
de la oportunidad que se les brinda de resolver sus diferencias mediante el

procedimiento arbitral.

En México, la Cadmara Nacional de Comercio de la Ciudad de México le ha dado
un apoyo importante a la institucién del Arbitraje como medic alternativo de

solucién de controversias.

Las partes en conflicto tienen la oportunidad de designar arbitros de una lista

de candidatos, cuyos antecedentes los presentan como unas personas con los

conocimientos necesarios y la imparcialidad requerida para fungir como tales
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terceros encargados de resolver la controversia que se les plantee para su

respectiva solucién.

' 2.4.5 Arbitraje Publico.

En este tipo de Arbitraje, uno de los litigantes es el Estado o una de las
organizaciones Estatales u organismos internacionales ejerciendo su Jure
imperii. José Luis Siqueiros sefiala que el Arbitraje Pablico 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 fas instituciones

juridicas.*®

En efecto, en nuestra legislacién, el articulo 22 de la Ley Federal de las
Entidades Paraestatales® faculta de manera expresa a los directores generales
de los organismos descentralizados para someter un determinado asunto al

Arbitraje de un tercero.

En contraposicién al Arbitraje Pdblico, encontramos al Arbitraje Privado, que es

el tipo de Arbitraje cuyo andlisis se pretende realizar a través del presente

“8 SIQUEIROS, José Luis, £/ Arbitraje en los Negocios Internacionales de Naturaleza Privada,
Escuela Libre de Derecho, México, 1992, p. 9.

*9 Articule 22 de la Ley Federal de las Entidades Paraestatales:

“Los directores generales de los organismos descentralizados, en lo tocante a su

representacion legal, sin perjuicio de las facultades que les otorguen en otras leyes,

ordenamientos o estatutos, estarn facuitados expresamente para:
VI. Comprometer asuntos en Arbitraje v celebrar transacciones”.(Enfasis afadido).
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trabajo, siendo aquel medio alternativo de solucién de controversias en el que

participan intereses de particulares.

Puede presentarse el supuesto en el que el Estado participe en un Arbitraje
Privado, no actuando como autoridad soberana o bajo su iure imperii, sino
unicamente cuando actde en un plano de igualdad frente a los particulares o

como iure gestionis.

2.4.6 Arbitraje Nacional y Arbitraje Internacional.

En el Arbitraje Nacional o doméstico, el conflicto no rebasa las fronteras de un
Estado determinado, mientras que en el Arbitraje de caracter Internacional, el
conflicto se funda en puntos de contacto con diversos Estados, lo que puede
darle ciertos aspectos peculiares al procedimiento, al Derecho del Fondo

aplicable y, en su caso, a la ejecucién coactiva.™

El Arbitraje doméstico usualmente tiene lugar entre los ciudadanos o residentes
del mismo Estado como un procedimiento alternativo a los Tribunales
Estatales. £s un Arbitraje en e! gue generalmente se dirimen controversias de

caracter local, ya sean conflictos comerciales, civiles, etc.”

¢ CONTRERAS VACA, Francisco José, op. cit., p. 226.
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EI‘Arbitraje internacional puede ser considerado como tal en el caso en que se
involucren nacionales de distintos paises o disputas en las que se involucre
algin elemento extranjero o bien, que posea una naturaleza internacional,
como lo podria ser el caso en que dos nacionales de un determinado pals
decidan que los efectos de un contrato surtan efectos en otro pals 0 en
aquellas disputas surgidas entre nacionales de distintos palses o en aquelias

disputas surgidas entre nacionales de distintos paises.

El articulo 1° de la Ley Modelo de UNCITRAL sefala lo que debe considerarse
como un Arbitraje internacional, mismo articulo que se repite por lo dispuesto

por la fraccién 1l del articulo 1416 del Cédigo de Comercio.??

El Arbitraje internacional reporta diversos beneficios sobre las Cortes Estatales
de un determinado pals, ya que un 4rbitro experto puede conocer y reconciliar
diferentes culturas, normas legales y sociales, al emitir una resolucién,

situacion gue no puede ser conciliada por dichas cortes nacionales, ya que

5' REDFERN, Alan and HUNTER, Martin, Law and Practice of International Commercial

Arbitration, Sweet & Maxwell, London, 1991, p 15.

2 Articulo 1416 del Codigo de Comercio:

“Para los efectos del presente titulo se entenderd por:

lil. Arbitraje Internacional, aquel en el que:

a} Las partes al momento de Ila celebracién del acuerdo de arbitraje, tengan sus
establecimientos en paises diferentes; o

b) El lugar del arbitraje, determinado en el acuerde de arbitraje o con arreglo al mismo, el
lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacidn comercial
o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacidn mas estrecha, esté situado
fuera del pais en el que las partes tienen su establecimiento.

Para los efectos de esta fraccidn, si alguna de las partes tienen mds de un establecimiento, el

establecimiento serd el que guarde una relacién més estrecha con el acuerdo de arbitraje; vy si

una parte no tiene ningln establecimiento, se tomard en cuenta su residencia habitual,
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éstas se encuentran obligadas a aplicar las leyes procedimentales y sustantivas
del pals en el que se ubiquen, es decir, su ambito de actuacién se encuentra
mucho mas limitado en comparaciéon con las facultades atribuibles a un

arbitro.%?
2.4.7 Arbitraje Voluntario y Forzoso.

El Arbitraje voluntario procede directamente del ejercicio de la voluntad de las
partes. En el campo del Arbitraje internacional es el Arbitraje voluntario o
convencional el que va a predominar, siendo que este tipo de procedimiento es
el que interesa para los fines que se persiguen mediante el presente trabajo de

investigacion.

Por su parte, el Arbitraje forzoso, también denominado necesario u obligatorio,
es aquel en el que no existe un acuerdo de voluntad entre las partes vy
solamente se acude a éste por disposicién de ley. Este tipo de Arbitraje es

utilizado en cierta clase de controversias en el Derecho Interno.

En nuestro sistema juridico podemos encontrar ciertos ejemplos de este tipo de
arbitraje obligatorio, como lo son las controversias surgidas en materia lahoral,

donde la Ley de la materia sefiala al Arbitraje como el procedimiento ordinario a

52 gDUTHHARD MURPHY, Betty, ADR's /mpact On International Commerce, Disute Resolution
Journal of the Amarican Arbitration Association, Diciembre 1993, p. 69.
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seguir tras la etapa de la conciliacién, siendo que las Juntas Laborales
efectivamente si ejercen una facultad jurisdiccional, por lo que debian ser

tratadas propiamente como Tribunales o Cortes estatales.

2.4.8 Arbitraje Ad Hoc y Arbitraje Institucional.

Resuita incuestionable que una corriente sumamente desarrollada del Arbitraje
Comercial se ha empezado a desarrollar en nuestro pais, sin embargo, queda
en duda la cuestién respecto de si es mejor someterse al Arbitraje de una

institucién o utilizar un procedimiento ad hoc.

El Arbitraje institucional es aquel que se lleva a cabo por organismos creados
por particulares que tienen la finalidad de ser administradores de Arbitrajes
convenidos, ofreciéndoles un listado de arbitros y proveyéndoles de las reglas
del procedimiento que consideran mas adecuadas en la solucidn del litigio que

les es presentado.

Algunas de las organizaciones méds importantes a nivel internacional

encargadas de Justicia Arbitral son las que a continuacién se enumeran:

i) International Chamber of Commerce {ICC), conocido en México como la

Camara de Comercio Internacional (CCl}, la cual cuenta con una Corte
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Internacional de Arbitraje y fue creada en el afio de 1923, con sede en
Paris. En México contamos con reconcocidos abogados que son

miembros de dicha Cadmara.

i) American Arbitration Association (AAA), misma que publica desde el

afio de 1927 el Year Book of Commercial Arbitration >

iii) Arhitral Centre of the Federal Economic Chamber in Vienna, conocido en

espafiol como el Centro Arbitral de la Camara Federal de Economia.

A nivel nacional, contamos con instituciones de la talla de la Cdmara Nacional
de Comercio de la Ciudad de México (CANACO}, la cual se encuentra
acreditada como la seccién mexicana de la Comisién Interamericana de

Arbitraje Comercial {CIAC).?*

2.4.8.1 Ventajas del Arbitraje Ad Hoc.

El Arbitraje ad hoc es aquel en el que las partes, de comln acuerdo y sin

auxilio de un tercero, designan arbitros y formulan las reglas del procedimiento

5 CONTRERAS VACA, Francisco José, op. cit., p. 226.
56 CONTRERAS VACA, Francisco José, idem.
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y los lineamientos sobre los cuales habra de dictarse la resolucién al caso

concreto. No existe una administracion formal de alguna agencia establecida.®

El Arbitraje ad hoc puede establecerse a través del seralamiento del
procedimiento en el contrato respectivo o haciendo referencia a la Ley Modelo
de UNCITRAL, o permitiendo al Tribunal que dicte sus propias reglas, una vez

que la controversia haya surgido.

En este tipo de Arbitraje, la principal ventaja es la flexibilidad. Puede
establecerse tal y como lo decidan las partes y como lo ameriten los hechos de
la disputa en particular, pudiendo hacerse referencia de aplicacién a las Reglas
de UNCITRAL para el caso en que las partes no hayan elaborado un
procedimiento en especifico o hien, dnicamente se pueden aplicar dichas reglas

de manera supletoria a las reglas estabiecidas por las partes en disputa.

Otra de las ventajas principales de someterse a este tipo de Arbitraje es el
costo y la rapidez de obtener una resolucion, ya que las instituciones arbitrales
cobran honararios por sus servicios administrativos y, asimismo, existen
algunos trdmites engorrosos ante las Instituciones como lo es la seleccidn de

arbitros, presentacién de documentos, etc.

5 AKSEN, Gerald, International Arbitration: The Process’s Genersl Traits. Ad Hoc versus
Institutional Arbitration, The 1ICC International Court of Arbitration Bulletin, 1991, p. 22.
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Las partes en disputa, en conjuncién con su abogado y los arbitros, trabajan en
equipo para hacer funcionar el proceso, sin la necesidad de sortear ninguna
clase de descuidos judiciales o administrativos que pudieren actualizarse en un

procedimiento llevado a cabo ante una Institucion Arbitral.
2.4.8.2 Ventajas de una Institucién Arbitral.

La principal ventaja es la accesible incorporacién de las reglas institucionales a
los contratos de caricter internacional. Estos procedimientos internacionales
resultan ser practicos y eficientes, ya que han sido elaborados por
profesionales en el campo de las actividades comerciales internacionales y los
mismos han sido probados a lo largo del tiempo, obteniéndose resultados a

favor de las relaciones juridicas comerciales cotidianas.

Unas de las reglas méas antiguas de las que se tiene conocimiento, son las
Reglas de la Camara de Comercio Internacional, las cuales fueron elaboradas
hace poco mas de 70 afios y han sufrido escasas reformas, debido a los
cambios en las relaciones comerciales internacionales. Estas reglas resultan ser
précticas al proveer una cldusula arbitral y al estar disponibles en més de siete

idiomas.

63



Conceptos Generales del Arbitraje

La'seleccién de &rbitros es indudablemente el servicio mas importante que
brinda una institucién, ya que un Arbitraje exitoso va a depender de la
inteligencia y habilidades de direccién con que cuenten los arbitros. La ICC
cuenta con Comités Nacionales de arbitros en mas de 60 paises alrededor del
mundo a efecto de elegir candidatos para ejercer como &rbitros en los distintos

procesos que le sean presentados.

En repetidas ocasiones, tras surgir una disputa entre las partes intervinientes
en un contrato, resuita complicado que las partes elijan de comun acuerdo un
rbitro, ya que se encuentran en momentos de tensién y en relaciones
quebrantadas, por io que una institucién jugard un papel importante al elegir un
posible 4rbitro neutral y comprometerlo en la resolucién de la cuestién en

conflicto correspondiente.®’

Otra ventaja que brinda el Arbitraje institucional es el personal profesional con
que cuenta a efecto de dar a las partes la asesoria que éstas requieran en el
procedimiento arbitral, brindédndoles cualquier clase de apoyo que soliciten en

el transcurso del mismo.
En los procedimientos arbitrales institucionales en los que una de las partes sea

declarada rebelde por no comparecer ante el Arbitro correspondiente, resulta

més facil ejecutar el laudo que en ellos se dicte, ya que el cumplimiento de las
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’

formalidades es supervisado, con lo cual se evita la posible comision de

irregularidades en dichos procedimientos arbitrales.

Conforme a las caracter(sticas anotadas, tanto del Arbitraje ad hoc, como del
Arbitraje institucional, cabe comentar que en mi personal punto de vista, en el
caso de gque las partes se encuentren capacitadas para elegir arbitros con
experiencia y conocimientos de manera répida y cuando exista cooperacion
entre las mismas con los abogados y el arbitro, podria ser una buena opcidn el
acudir a un Arbitraje ad hoc, sin embargo, en el supuesto de que no se relinan

esas cualidades, serd més recomendable acudir a un juicio arbitral institucional.

2.4.9 Arbitraje Civil y Arbitraje Comercial

El Arbitraje comercial, ya sea doméstico o internacional, se rige en nuestro pais
por el Cédigo de Comercio y, el internacional, ademas se encontrara regulado

por los Tratados Internacionales de los que México es parte.

El Arbitraje civil consiste en el procedimiento arbitral respecto de las materias
de Derecho civil que se encuentran reguladas en cada uno de los diversos
Cédigos de Procedimientos Civiles. En México no existe, por parte de los
litigantes, una tradicioén juridica de someter asuntos civiles al Arbitraje, por lo

que se puede hablar de su casi completa desaparicidn. En el &mbito

57 AKSEN, Gerald, idem., p 23.
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internacional, es sumamente dificil concebir la existencia de Arbitrajes civiles

que tengan lugar en nuestro pais.

Cabe senalar que las reglas procesales aplicables al Arbitraje de cardcter civil,
podrian llegarse a aplicar como reglas supletorias del Arbitraje comercial, sin
embargo, también podria cuestionarse la supletoriedad de la ley civil, ya que en
la actualidad el Cédigo de Comercio goza de un sistema normativo completo

en materia de Arbitraje.’®
2.5 Arbitraje asimilado a otras Figuras

Existen ciertas figuras juridicas que algunos autores han asimilado a la
institucién del Arbitraje, como lo son la mediacién, conciliacién y transaccién.
No obstante dicha asimilacién, estas tres figuras poseen importantes

distinciones, por lo que a continuacién expongo sus similitudes y diferencias:
2.5.1 Mediacion.

Es el procedimiento de resolucién de conflictos en forma no adversarial
mediante el cual un mediador establece la comunicacién entre las partes en

conflictc para tratar de resolverlo. La solucién no es propuesta por el tercero,

5 TREVINO, Julio C., La Nusve Legislacién Mexicana sobre Arbitraje Comercial, Revista de
Derecho Privado, México, Mayc-Agosto, 1995, p. 46,
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sino que es descubierta por las partes mismas, es decir, Ja funcién del
mediador consiste en poner en contacto a las partes en conflicto y no la de

resolver la controversia en cuestién.

El mediador, entre otras funciones, debe atenuar e! nivel de tensidn de las
partes a efecto de que definan sus posturas, para lo cual debe indagar la
naturaleza de los hechos controvertidos y las circunstancias relacionadas con
los mismos, permitiendo asl la creacién de las circunstancias favorables para la
negociacion de opciones de resclucion a su controversia, hasta llegar a una

solucién aceptable para ambas partes.

La mediacién resulta de trascendencia en virtud de la propia naturaleza de
ciertas cuestiones controvertidas, como seria el supuesto de un conflicto en el
gue resulte importante mantener la unidad de las partes como un elemento de
continuidad de la relacién comercial o cuando la causa del conflicto es la falta

de comunicacién entre las partes.>®

Conforme a lo anterior, las principales funciones del mediador se pueden

resumir, a criterio de Linda R. Singer, dentro de las siguientes:

a. Calma de la ira o sentimientos irritados de los litigantes.

%% Mc LAUGHLIN, Joseph T., Other Forms of Alternative Dispute Resolution, Shearman &
Sterling, México, 1995, p. 5.
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. Dirigir la discusién de manera neutral e imparcial.

. Asegurar que las partes tengan amplia oportunidad de exponer sus puntos

de vista.

. Brindar ayuda a las partes para diferenciar los intereses de las posiciones.

Trabajar en conjuncién con las partes para la elaboracién de soluciones
propias de acuerdo con sus necesidades.
Ganar la confianza de las partes para que ellas puedan compartir

informacién confidencial acerca de intereses y alternativas.

. Comunicar la informacién, traduciéndola del lenguaje negativo a uno

positivo adaptable a los intereses de las partes.

. Servir como agente realista, acercando a las partes.a efecto de que estén

conscientes y sean perceptivas de las alternativas que les son propuestas.
Procurar que las negociaciones se hagan cuando las partes estén listas para
ello.

Actuar como agente neutralizador.®,

Conforme a lo anterior, el mediador debe reunir ciertas cualidades como lo son:

una extrerma paciencia, buen humor, persuasién e inventiva, mismas que

también deben ser reunidas por todo érbitro que decida participar en la

solucién de un procedimiento arbitral a efecte de lograr el cometido principal

de la Institucién Arbitral.

80 SINGER, Linda, Settling Disputes. Confiict Resolution in Business, Families, and the Legal
System, Boulder, Westview, 1990, p. 20.
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El mediador debe entrar en contacto con las partes, establecer ciertas reglas
para la gula de sus procedimientos, incentivar la elaboracion de opciones de
solucién y comparar las opciones de solucién con las alternativas existentes al

efecto.

2.5.2 Conciliacién.

A través de la conciliacién, un tercero imparcial, independiente y ajeno a la
controversia, asume un papel de puente entre las partes y propone alternativas
concretas a éstas UOltimas para que resuelvan de comun acuerdo sus
diferencias. A este tercero se le |llama conciliador y la funcién que realiza no
se limita a mediar entre las partes, sino que les sugiere formulas especificas a

efecto de que puedan llegar a un acuerdo satisfactorio a sus intereses.”

Una de las tantas funciones del arbitro en un procedimiento arbitral, consiste
en ayudar a las partes a buscar una solucién al conflicto que le ha sido
planteado, pero sus facultades van mas alld de la simple conciliacién. la
conciliacién puede considerarse como una etapa previa al procedimiento

propiamente arbitral.

e ESTAVILLO C., Fernando y DE HOYAS, Carlos, {Miranda, Estavillo y Hernéndez, S.C.), Otras
Formas de Resolucién Alternativa de Disputas, México, 189%, p. 14,

69



Conceptos Generales del Arbitraje

En la conciliacién, es al propio conciliador a quien corresponde, en primer
término, proponer a las partes la férmula para la resolucién de la controversia,
mientras que en la mediacién, el mediador se limita a conducir el procedimiento
y facilitar el entendimiento entre las partes, hasta lograr que ellas mismas

lleguen a un entendimiento en concreto.

El conciliador debe conocer los hechos a la perfeccién a fin de encontrarse en
la posibilidad de proponer alternativas razonables y equitativas de solucién, ya
que las soluciones propuestas quedan a la voluntad de las partes, quienes las

pueden aceptar o rechazar.®?

La conciliacién debe considerarse como un punto intermedio entre la
heterocomposicién, en la que resulta necesaria ia intervencién de un tercero
que ponga fin al conflicto y, la autocomposicidn, en la cual las partes

resuelven un conflicto sin acudir a un tercero ni a un Tribunal.

Asimismo, es dable sefialar que la conciliacién puede ser extraprocesal,
preprocesal o procesal, dependiendo si se lleva a cabo de manera paralela,
previa o accesoria a un procedimiento judicial o Arbitral. Cuando ésta se da
durante la tramitacién de un proceso en concreto, es necesario llevar a cabo
un convenio en el cual las partes detallen los términos y condiciones del

arreglo al que se llegé.
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2.5.3 Transaccién.

Es el contrate mediante el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones,
terminan una controversia presente o previenen una controversia futura.®®
Mediante e! acuerdc de voluntades al que liegan las partes, éstas dan,
retienen, prometen, hacen o pagan, con el objeto de tener por terminado un

conflicto existente o evitar un posible conflicto.

Es considerada como una forma autocompositiva de solucién de conflictos,
que se lleva a cabo entre las partes. MNo opera unicamente sobre las
pretensiones de un litigio, sino que llega a crear nexos que modifican o
extinguen relaciones juridicas preexistentes, por lo que se ha llegado a decir

que no solamente tiene un efecto declarativo, sino constitutivo de derechos.

Tiene validez de cosa juzgada® y por lo tanto resulta obligatoria para las
partes. Si la transaccién es llevada a cabo de manera privada y posteriormente
surge el incumplimiento a lo pactado por parte de alguno de los contratantes,

es necesario acudir a un Tribunal Judicial para exigir su cumplimiento, lo que

52 MC LAUGHLIN, Joseph T., op. cit., p. 18.
%3 Artfcufo 2944 del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comdn y para toda la

Repiblica en Materia Federal,
% Articulo 2953 del Codigo Civil para el Distrito Federal en materia Comin y para toda la

Repuiblica en materia Federal:
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en el fondo generarfa un juicio ordinario por la infraccion al convenio de

transaccion.®®

Si la transaccién se lleva a cabo mediante escritura publica, Ia posibilidad de
exigir el cumplimiento de las obligaciones resulta mucho mas agil y sencilla, ya
que dicho documento posee la fuerza de cosa juzgada y el Juez se limitara a

ordenar su ejecucién, absteniéndose de juzgar sobre los términos del convenio.

Cabe seRalar que en la transaccién no interviene un tercero imparcial que
resuelva el conflicto, ya que los contratantes ponen fin a sus diferencias de

comun acuerdo.

En resumen, ni el mediador ni el conciliador pueden imponer o disponer una
solucién especifica a una controversia en concreto, lo gue si puede hacer el
arbitro a través del laudo correspondiente. Por lo que hace a la transaccién,
aqui no interviene un tercero, sino que son las partes por si mismas las que

llegan a la solucién del conflicto.

“La transsccién_tiene, respecto de las partes, la_misma eficacia y autoridad que ia cosa
juzgada; pero podra pedirse la nulidad o la rescision de aquélla en los casos autorizados por la
ley”. {Enfasis afadido).

¢ FSTAVILLO C. Fernando y DE HOYOS, Carlos, op. cit., p. 16,
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CAPITULO M

ARBITRAJE COMERCIAL EN MEXICO

3.1 Antecedentes.

Para llevar a cabo un anilisis de los antecedentes del Arbitraje comercial en
nuestro pais, resulta necesaric remontarse al Derecho Espaficl, como producto

de la tradicion y recepcién romana que se llevé a cabo en la Peninsula Ibérica.

En algunas legislaciones, como lo fueron las Leyes del Toro, las Siete Partidas,
la Nueva y la Novisima Recopilacién, podemos encontrar diversos aspectos
relacionados con el Arbitraje, los cuales nos muestran cémo el Derecho més
préximo a nuestro sistema legal actual, utilizé al Arbitraje como medio

alternativo de solucién de controversias frente a las Cortes Estatales.
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En la Ley XlIl, Titulo L, Libro Il del “Fuero Juzgo®, se establecia la posibilidad
de que las partes escogieran a dos o tres hombres “buenos” para que fuesen

Jueces en una determinada controversia.

Asimismo, en el titulo XVl de la Tercera Partida de "las Siete Partidas” de
Atfonso X "El Sabio”, se establece que e! 4rbitro era aquel que resolvia como
Juez un asunto que iniciaba con una demanda y terminaba con una resolucion,
mientras que el arbitrador, considerado como Juez de avenencia, era un amigo
en comuin escogido por las partes, quien no necesariamente iniciaba el
conocimiento del asunto con la demanda, sino que decidia la contienda de la
manera que quisiera o tuviere a bien hacerlo, siendo vinculante su sentencia

cuando se dictaba acorde con los principios regidores de la buena fe.

En las "Siete Partidas" de Alfonso X "El Sabio”, cualquier causa podia
someterse al conocimiento de avenidores a efecto de gue emitieran una
resolucién, sin embargo, quedaban exceptuadas algunas materias como lo
fueron aquellas consideradas como de interés comin o bien, la materia

criminal.
Durante la Epoca Feudal resulté sumamente comdn el que las partes se

sometieran al arbitric de un tercero para fa resolucién de sus controversias vy,

sin embargo, todavia hacia el afio de 1964, el laudo arbitral aln carecia de
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kY

reconocimiento como sentencia y Unicamente se le daba el carécter de

contrato que surtfa efectos entre las partes interesadas.®

Las anteriores Unicamente constituyen algunas demostraciones por virtud de
las cuales se acredita que la Institucion Arbitral fue conocida en el Derecho
Espaficl como un medio de solucién de litigios que tuvo cierta importancia v,
asimismo, en gran medida la legislacién que hemos adoptado en torno a esa

materia, se debe a esa cultura ibérica.

Tomando en cuenta que el concepto de Derecho era concebido entre la
poblacién indigena como una subordinacion incondicional ante el superior, la
experiencia mexicana en materia de Arbitraje y el desarrollo de esta institucién
en el ambito de nuestro sistema juridico no se conocid en la Epoca

Precortesiana.?’

Los indigenas reconocieron y distinguieron entre el Derecho Civil y Penal, ya
que dependiendo de la importancia del problema, podian conocer los " Teuct”
o magistrados que habfa en cada barrio o bien, las controversias se
presentaban ante el "Tlacatécatl", que eran los medios por virtud de los cuales

se llevaban a cabo las labores consistentes en la imparticion de Justicia.

8¢ SILVA, Jorge Alberto, op. cit., p. 96.
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En ‘relacién con los asuntos de comercio que se llevaban a cabo en torno a los
mercados, en donde debido a la inexistencia de una moneda, las operaciones
se basaban en el trueque, al momento del surgimiento de conflictos, éstos se
‘ventilaban ante los Tribunales destinados al efecto, es decir, habia ciertos
Tribunales por medio de los cuales se resolvian litigios derivados del comercio
y que, a manera de ejemplo, el de Tlaltelolco se componia por 12 jueces gue

poseian facultades hasta para imponer la pena de muerte.

Como se desprende de lo anterior, las penas eran gjemplares y su ejecucion era
expedita, motivo por el cual no habia lugar a muchas controversias de caracter
comercial, asi como tampoco habia espacio para la practica del Arbitraje como
medio de solucién de conflictos derivades de las practicas mercantiles

cotidianas.

En la época colonial, en términos generales no se practicé el Arbitraje
Internacional, ya que es posible afirmar que no existié un comercio con tal
caracter, como consecuencia directa de la determinacién de la Corona

Espaficla de limitar el comercio de sus colonias con otros paises.

A partir de la dominacién espafiola, las controversias derivadas del comercio

entre Espafa y sus colonias se comenzaron a resolver por Tribunales

§7 CALATAYUD IZQUIERDO, Jorge. Introduction to arbitration in Mexico and in the United
States, noviembre, 1985, p. 12.
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2

especiales de priores y consules diputados destinados al conocimiento de las
causas de los mercaderes, tocantes a su mercancia, los cuales fueron

comunmente denominados "Consulados”.

Ante la ausencia de un fuerte poder estatal, los gremios constituidos por
comerciantes crearon sus propios Tribunales y procedimientos, cuyas reglas
posteriormente quedarfan compiladas en estatutos y ordenanzas. El mdés
antiguo estatuto de que se tenga conocimiento data del siglo Xll, denominado
"Consulado del Mar”, mismo que se encontraba especializado en la resolucién

de conflictos maritimos.

Para 1494 y 1511 se fundaron los Consulados de Burgos y Bilbao y tiempo
después fue fundado el Consulado de Sevilla, que posteriormente se trasladd a
Céadiz. Por lo que respecta a las colonias espainoclas ubicadas en América, se
fundaron los Consulados de Lima, México, Caracas, Venezuela, Guaaalajara y

Veracruz, entre otros.

En México se establecié el Consulado de Mercaderes de la Nueva Espafia, que
hacia el afo de 1821 se convirtié en el Tribunal Consular del imperio

Mexicano, mismo que fue abolido en el afic de 1827.

Mas aproximados hacia la época contempordnea, podemos ver que nuestras

diversas constituciones han contemplado a la Institucién Arbitral a partir de la
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Constitucion de Cadiz (artficulos 280 y 281), pasando por la Constitucion
Federalista de 1824 (articulo 156), la Constitucién Centralista de 1836 o
Constitucién de las Siete Leyes (articulo 16 de la Ley Quinta) y las Bases

Orgénicas de 1843 (articulo 185).9.

No obstante que ni la Constitucién de 1857, ni nuestra actual Constitucién de
1917, contemplan a la Institucidn del Arbitraje como tal, el articulado de la
Codificacién se ha encargado de regularto, tal y como sucedié a partir del

Cédigo de Comercio de 1854.

Por otro lado, el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y el
Territorio de Baja California de 1872, regulaba al Juicio Arbitral en un total de
106 articulos en 7 capitulos, en ios que se comprendia basicamente al
compromiso, las personas que reunian las caracteristicas necesarias para fungir
como arbitros, los negocios susceptibles de ser arbitrados, la sustanciacion del

Juicio arbitral, etc.

Por su parte, el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y
Territorios Federales vigente a partir de 1884, regulaba al Juicio Arbitral en sus
diversos aspectos, como lo fue la constitucién del compromiso, los que podian
nomhbrar y ser &rbitros, recursos en el Juicio Arbitral, negocios de ser

susceptibles de Arbitraje y de los arbitradores.

% TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentsles de México, Porrda, México, 1987, p, 93.
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3.2 Desarrollo y Expectativas.

Debido a ios cambios a nivel mundial, a la legislacién que México ha adoptado
como producto de la alobalizacién, asi como la necesidad de adaptarse a
ciertas costumbres internacionales y a la dindmica constante del comercio,
tanto el desarrollo como las expectativas de éxito a corto plazo de la

Institucién Arbitral resultan increiblemente pronosticables.

En efecto, el Arbitraje ha adquirido un auge en la actualidad debido a los
miltiples beneficios que reporta como medio de solucién de controversias
alternativo a los Tribunales Estatales, por lo que se presagia que en un futuro

muy cercano llegue a sustituir en gran medida a dichos Tribunaies del Estado.
México ha ido introduciendo paulatinamente a su legislacién los cambios y las
modificaciones que en el comercio internaciona! se han configurado, sin

embargo, quedan pendientes multiples cambios, motive por el cual se realiza e!

siguiente andlisis de la situaci6n actual y a futuro de la Institucidn Arbitral.

3.2.1 Algo necesario: Un cambio de Legislacién.
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No obstante que como se ha hecho referencia con anterioridad, el Arbitraje ha
constituido una figura de tradicién en nuestra legislacién nacional, éste se
encontré deficientemente regulado desde el Cédigo de Comercio dei afio de

1890.

En realidad, el Cdédigo no contenia reglas procesales sobre el desarrolio del
procedimiento arbitral, por lo que remitia al Cédigo de Procedimientos Civiles
que correspondiera al lugar en donde se llevara a cabo el Arbitraje en cuestion,
es decir, ante la deficiente legislacién, resultaba necesario remitir a una
legislacién complementaria, situacién que podria llegar a demostrar hasta cierto

punto, la falta de interés hacia este tipc de procedimientos.

En el afio de 1989, el titulo 1V del Libro V del Cédigo de Comercio, fue afadido
con una nueva seccién de Arbitraje Comercial, adaptandolo con varias
disposiciones de la Ley Modelo de Arbitraje elaborada por la Comisién de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional ({CNUDMI)®

No obstante la anterior reforma, de nueva cuenta se volvid a reformar nuestro
Cddigo de Comercio en el afic de 1993, a través de la cual se incorpord la Ley
Modelo de UNCITRAL, més algunas otras disposiciones del Reglamento de

Arbitraje de UNCITRAL de 1976.
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Las reformas del afio de 1993 vinieron a otorgar al Arbitraje cierto auge que se

habia venido presagiando durante un largo periodo y, asimismo, fueron

subsanadas algunas deficiencias de la legislacidén anterior, come lo fueron:

a}

b)

c)

d)

e)

Con la legistacién actual, las partes se encuentran facultadas para elegir el
idioma que se usara en el procedimiento Arbitral, ya gue antes de la citada
reforma, efectivamente si se podia usar un idioma extranjero, pero siempre

debia utilizarse en conjuncién con el lenguaje castellano.

Actualmente no se requiere el consentimiento unanime para la remocién de
un éarbitro, a diferencia de la legislacién anterior, donde dicho

consentimiento si era requerido,

Las contrademandas en la actualidad ya no se encuentran limitadas por los

montos de fas demandas.

Ya no se establece el plazo limite de 60 dias para concluir el Arbitraje para
el caso de que las partes no hayan establecido un plazo para su

terminacién.

En la actualidad, el Arbitraje no termina en caso de muerte, renuncia o

recusacion de un arbitro sin haberse podido nombrar otro.

% Siglas que en el idioma inglés deben traducirse como UNCITRAL.
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3.2.2 Los Nuevos Cambios respecto de la Ley Modelo de

UNCITRAL.

Aunque las reformas llevadas a cabo en nuestro Cddigo de Comercio se
sostienen dentro del espiritu y estructura béasica de la Ley Modelo de
UNCITRAL, se han encontrado diversas variantes como son las que a

continuacién se detallan:

a) No obstante que la Ley Madelo de UNCITRAL fue disefiada con objeto de
aplicarse a conflictos de cardcter internacional, la ley mexicana se aplica

tanto a Arbitrajes de caracter domeéstico como internacional.

b} En el caso de que las partes no hayan elegido el Derecho sustantivo
aplicable, los é&rbitros pueden hacerlo tomande en consideracién las
caracterfsticas especiales del caso {(artficuto 1445 del Cédigo e Comercio}’®,

mientras que en la Ley Modelo de UNCITRAL, el Derecho seréd determinado

" Articulo 1445 del Cédigo de Comercio:

“El Tribunal decidird el litigio de conformidad con las normas de Derecho elegidas por las
partes. Se entenderd que toda indicacidon del Derecho u ordenamiento juridico de un pais
determinado, se refiere, a menos que se exprese io contraric, al Derecho sustantivo de ese
pais v no a sus normas de conflicto de leyes.

Si Ias partes no indicaron Ia ley que debe ragir el fondo del litigio, el Tribunal arbitral, tomando
en cuenta las caracteristicas v conexionas del caso, determinaréd el Derecho aplicable.

El Tribunal arbitral decidird como amigable componedor o en conciencia, sdlo si las partes le
han autorizado expresamente a hacerlo.

En todos los casos, el Tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones del convenio y
tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso. (Enfasis afiadido).
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por las reglas de confiicto que el Tribunal considere aplicables {articulo 28-

) 2,71'

¢) Cuando las partes no se ponen de acuerdo sobre el numero de arbitros,
nuestra Ley opta por un solo &rbitro, mientras que ta Ley Modelo de

UNCITRAL dispone que seran tres.”?

d) Nuestro Coédigo de Comercio incorpora disposiciones del Reglamento de
Arbitraje de UNCITRAL para la determinacidén de costas, es decir, incluye
nuevos elementos que hacen a nuestro Cddigo aun mas completo que la

propia Ley Modelo de Arbitraje de ia UNCITRAL.

Cabe sefialar que la incorporacién de la Ley Modelo de UNCITRAL a nuestro
sistema legal se lleva a cabo dentro de un ambiente de globalizacidn a nivel
mundial, en donde tanto diversos organismos de cardcter internacional, como
la propia tendencia comercial se orientan hacia la difusién de este medio de
soluciébn de controversias como alternativa viable ante los beneficios que

reporta frente a los Tribunales del Estado.

' Articulo 28-2 de la Ley Modelo de la UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional:

2. “Si las partes no indican la Ley aplicable, el Tribunal Arbitral aplicars la Ley que determinen
las norrmas de conflicto de leyes que estime aplicables”™.

2 Ver supra notas de pagina 40 y 41,
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Nt‘J obstante la incorporacién a nuestro sistema de la legislacion més
reconocida a nivel internacional por su eficacia, nuestro pais ha recibido una
motivacién extra para promover a la Institucién Arbitral como medio de
imparticion de Justicia a Través de la Firma del Tratado de Libre Comercio con

Estados Unidos de América y Canada.

En efecto, el articulo 2022 de dicho Tratado establece que los miembros
firmantes deberan promover y facilitar el uso de! Arbitraje y de otros medios de
soluciébn de controversias para resolver las controversias comerciales

internacionales entre particulares de la zona de libre comercio.”

3.2.3 Incorporacion de Tratados Internacionales al Sistema

Juridico Mexicano.

El presente siglo puede considerarse como el siglo del Arbitraje Comercial
Internacional debido al desarrollo del Derecho convencional internacional,
ademas de la gran cantidad de convenios bi v ftrilaterales celebrados por una

gran diversidad de paises a lo largo de todas las fronteras.

’? Tratade de Libre Comercio de América del Norte, firmado el 17 de diciembre de 1997 por
Canad4, Estados Unidos y México, en vigor a partir del 1 de enero de 1994,
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v

En términos del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos™, todo Tratado Internacional celebrado por el Presidente de la
Republica, con aprobacién del Senado, constituye la Ley Suprema de la
Nacion, es decir, posee una jerarquia de primer rango en el orden juridico
mexicano, con la Gnica reserva de que las disposiciones contenidas en dicho
Tratado, se encusentren de conformidad con el contenido de la propia

Constitucidn.

De lo anterior se desprende que los Tratados Internacionales son norma
suprema de la nacién, donde se encuentran en igual jerarquia que las Leyes
reglamentarias de la Constitucién y prevalecen sobre las Leyes Federales y
Locales, debiendo sujetarse tanto los Tribunales y Autoridades Federales al
contenido de éstos, es decir, las autoridades jurisdiccionales no pueden eximir
de su observancia, a pesar de que aleguen su desconocimiente ¢ cualquier otra
razén, debiendo aplicar sus disposiciones al pie de la letra con la

correspondiente interpretacién aplicable al caso concreto.

México ha incorporado a su sistema legal diversas Convenciones de caracter

internacional, de entre las cuales se pueden citar a continuacion:

* Articulo 133 de la Constitucién Polltica de los Estades Unidos Mexicanos:

“Esta_Constitucién, las Leyes del Conqgreso de la UniSn que emanen de ella_y todos los
tratados que sstén de acuerdo con la misma, celebrados v que se celebren por ¢l Presidente de

Ia_Rspublica, con aprobacién_dal Senado, serén la Ley Suprema de toda la Unién. Los Jueces
de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leves y tratados, a pesar de las
disposiciones en contraric que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados”.
(Entasis ahadido).
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a)

b)

c)

d)

-Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucién de

Laudos Arbitrales Extranjeros de 1958 (Convencién de Nueva York), en
vigor a partir de 1971 {publicada en el Diarioc Oficial de la Federacién 22 de
junio de 1971}, conforme a la cual México debe reconocer y ejecutar laudos
procedentes de cualquier pals del mundo, sin exigir una reciprocidad al

respecto.

Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial {Convencién de Panama),
en vigor a partir de 1978 (publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
27 de abril de 1978), la cual se considera que sigue muy de cerca la
Convencién de Nueva York por lo que respecta al reconocimiento vy

ejecucidn de laudos extranjeros.

Convencién Interamericana respecto del efecto extraterritorial de
Sentencias y Laudos Arbitrales (Convencidn de Montevideo), en vigor a
partir de 1987 (publicada en el Diaric Oficial de la Federacién el 20 de

agosto de 1987).78

Convencidén de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa

Internacional de Mercaderias {Convencidén de Viena), en vigor en nuestro

™ HOAGLAND, Alexander C., Modification of Mexican Arbitration Law, Journal of International
Arbitration, march, 1990, p. 92.
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pafs a partir del 1 de enero de 1989 (publicada en el Diario Oficiat de la

Federacién el 12 de noviembre de 1987).

Respecto a la Convencion de Viena, cabe sefialar que esta surge a partir de los
ideales de globalizacién y expansién mundiales que han provocado un
incremento vertiginoso del intercambio comercial y, por ende, de los contratos

internacionales de compraventa entre las naciones.

Surgié como una necesidad de crear un instrumento que proporcionara a las
partes intervinientes en tales contratos internacionales, la solucidn de sus
controversias dentro de un marco de confianza y de previsibilidad que

garantizara el cumplimiento de las relaciones juridicas establecidas.

Es el resultado de una labor para unificar al Derecho Internactonal en materia
de compraventa internacional de mercaderias, constituyendo asi un nuevo “ius
commune” donde se inserta la unificacién del Derecho Mercantil Internacional,
mismo que ha sido definido como "el conjunto de disposicicnes gue rigen
aquellas relaciones comerciales de Derecho privado que afectan a distintos

palses". '

" parales Viscasilllas, Ma. Del Pilar, La Formacidn del Contrato en fa Compraventa
Internacional de Mercaderias, Valencia, Espafia, 1996, pég. 42.
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l'_;ns primeros antecedentes de la Convencién de Viena se remontan al afio de
1929, donde el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Internacional Privado (UNIDROIT), realizé un proyecto de Ley Uniforme sobre
Compraventas Internacionales, cuya evolucién terminaria en la actual

Convencién, cuya aprobacién se llevé a cabo el 11 de abril de 1980.77

El contenido de la Convencién se basa en las normas comerciales de mayor
actualidad, lo cual la convierte en un instrumento evolucionado y atractivo para
su inclusién en los Derechos Mercantiles Internos, tal y como ha ocurrido en

nuestro sistema juridico.

En virtud de la obsolecencia de nuestro Cédigo de Comercio de 1889, la
Convencién de Viena ha venido a reportar un alto grade de certidumbre a las
operaciones internacionales de compraventa, dentro de un marco juridico de
relaciones internacionales que hemos venido compartiendo con nuestros socios
comerciales partir de las ideas de ampliacion de fronteras surgidas del marco

global internacional.

La adopcién de las anteriores convenciones, ha llegado a considerarse como el
punto de partida de la actitud liberal de México hacia la globalizacidn mundial

anteriormente comentada, demostrando la apertura de la legislacidon doméstica

7 ADAME GODDARD, Jorge, Estudios sobre fa Compraventa Internacional de Mercaderias,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1991, p. 10,
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de nuestro pais hacia nuevas fronteras, situacién que ha redundado en un

absoluto beneficio para el Arbitraje Comercial Internacional.
3.3 El Arbitraje frente a los Tribunales Estatales.

El Arbitraje reporta diversos beneficios al sistema de imparticion de Justicia
buscado por los comerciantes de finales de siglo, siendo las principales

ventajas las que a continuacidn se destacan:
3.3.7 Rapidez en la solucién del conflicto.

A pesar de que el Estado se encuentra obligado constitucionalmente a impartir
una Justicia pronta y expedita, la emisidon de una sentencia definitiva con
motivo de un Juicio iniciado ante los Tribunales Estatales puede liegar a tardar
tal cantidad de tiempo en demasia, que puede provocar tanto el desgaste de

las partes, como el de los litigantes y hasta el de la propia Autoridad Judicial.

Asimismo, durante el tiempo que transcurre desde que es presentada la
demanda ante la Oficialia de Partes hasta que es resuelta la controversia en
cuestién, pueden actualizarse diversas situaciones facticas o juridicas que
madifiquen el planteamiento original de la /itis, asi como la situacién procesal y

juridica de las partes involucradas.
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El retraso de los Tribunales Estatales en la emisién de resoluciones judiciales se
puede deber en muchas ocasiones al gran cimulo de asuntos que se ventilan
en un mismo Tribunal o bien, a la falta de personal o ausencia de personal

capacitado, etc.

Asimismo, el atraso en la emisién de sentencias también en repetidas
ocasiones gs debido a la inmensa e intocable burocracia que se ha apoderado
de toda clase de puestos dentro de los Tribunales impartidores de Justicia,
ablarcando desde el archivista del Juzgado, pasando por el Secretario de
Acuerdos, hasta el C. Juez encargado de conocer el asunto, aunque creo que
no solamente puede ser atribuible a estas personas, sino que todo forma parte
de un clrculo vicioso del sistema educativo mexicano, donde, desde tiempos
remotos, no se ha ensefado al pupilo a tener una actitud de servicio y respeto

al trabajo.

Conforme al dltimo pérrafo, los pupilos crecen desde un inicio con una visible
apatia hacia cualquier tipo de responsabilidad, hacia cualquier tipo de
problema, hacia la toma de decisiones, hacia el estudio y, consecuentemente,
con una carencia total de superacidon que permita el desarrollo de propuestas

innovadoras como lo es en su caso la Institucién Arbitral.
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R;ssulta trascendental el hecho de que cualquier clase de diferencia surgida
entre las partes involucradas en una relacién de caracter comercial, ya sea
nacional o internacional, se ventile de manera expedita, con lo cual se evita e
empantanamiento de tales relaciones y favorece la continuidad de las mismas,
lo cual no ocusre en el supuesto de jos Tribunales Estatales, donde se ha hecho
comun el envejecimiento de tales y, si en cambio, sucede en el procedimiento
Arbitral, donde siempre los procedimientos se wventilan con mucho mayor

rapidez.

En efecto, una de las caracteristicas por las cuales el Arbitraje ha tenido tal
desarrollo a nivel mundial es debido a la rapidez y eficiencia con la cual se
puede desarrollar su procedimiente. Un Arbitraje agil, por un lado aminora la
carga de los Tribunales Estatales y, por otro lado, el particular obtiene una

resolucién mas expedita, favoreciendo asi las relaciones comerciales.

Resulta sumamente comun y ordinario que en los procesos tramitados ante
Tribunales Estatales, abogados carentes de toda ética, hagan uso de
formalidades y recursos innecesarios, asi{ como de toda gestion puramente
dilatoria a efecto de entorpecer injustamente el normal desarrollo de los

procedimientos, causando un grave perjuicio a sus contrapartes.

Asimismo, resulta paradéjico e increlblemente ejemplificativo del surrealismo

mexicano, que a pesar de que los abogados litigantes se encuentren en
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perfecto conocimiento de las cargas de trabaje a las cuales se encuentran
sujetos los Tribunales Estatales, éstos continden presentando escritos,
amparos, asi como toda diversidad de escritos inutiles cuyo contenido se
podrfa calificar como rellenos de “paja”, repetitivos y redundantes, que lo unico
a lo que conllevan es a que el Juzgador o su personal de apoyo, no se percaten
de dicho contenido y consecuentemente los asuntos resulten desfavorables a

los intereses del promovente.

Lo anterior trae como consecuencia un rezago inaudito en la expedicién de
Justicia, por lo que, como antes comente, no Unicamente resulta imputable a
los impartidores de Justicia, sino a los propios postulantes, quienes en aras de
un ejercicio anticuado y obsoleto de la profesién, mantienen a toda costa el
uso de este tipo de artimafias, por lo que al mismo tiempo, nuevamente surge
otro ejempio de nuestro surrealismo: Todos los abogados se quejan de la

paupérrima imparticién de Justicia en nuestro pais.

Cabe senalar en concordancia con lo anterior, que el Abogado tiene ciertos
deberes hacia los impartidores de Justicia, ya que dispone de mas tiempo que
un Juez, ya sea en la preparacidén de una demanda ¢ en ia formulacién de unos
alegatos, mientras que el Juez conoce de diversos asuntos sin cesar, o que
obliga al abogado a ser franco en la redaccidn de hechos y al planteamiento de

situaciones concretas a los Juzgadores.
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En efecto, el abogado ante sus percepciones econémicas, puede tener acceso
a toda diversidad de libros, de sistemas de ¢cémputo y de medios electrénicos
innovativos, por lo que su funcién frente a los Juzgadores debe ser de

cooperacién, facilitando dicha funcidn a estos dltimos.

Muchos de estos aspectos pueden ser subsanados a través del sometimiento
de un asunto al conocimiento de &rbitros, ya que un arbitro es un particular
que generalmente no se encuentra dedicado en cuerpo y alma a la imparticién
de! Derecho, sino muchas veces es un individuo con posibilidades de accesar a
medios de conocimiento, con tiempo, preparacion y disposicidn, asi como con

la sabiduria necesaria para resolver un asunto en concreto,
Por Gltimo, cabe mencionar que la Justicia arbitral no se encuentra en conflicto

con la Justicia jurisdiccional, sino por el contrario, éstas deben trabajar en una

mutua colaboracién.

3.3.2 Disminucién de Costos.

A pesar de que el segundo parrafo del articulo 17 de nuestra Constitucién’®

sefiala que la imparticién de Justicia debe ser gratuita, es conocido por todo

" Articulo 17 de la Constitucién Polltica de los Estados Unidos Mexicanos:

Toda persona tiens deracho a que se le administre justicia por tribunales que estarén expeditos
para_impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
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al;ogado litigante que esa gratuidad quedé establecida Gnicamente para el
deber ser, ya que la tramitacién de cualquier procedimiento ordinario ante los
Tribunales Estatales acarrea constantes gastos, que después del largo
transcurso del procedimiento, se convierten en fuertes cargas economicas

tanto para el litigante como para su parte representada.

Asimismo, el pago de honorarios de abogados durante largos periodos de
tiempo puede traer graves perjuicios patrimoniales para todo aquel gue

pretenda acudir ante la Justicia de los Tribunales Estatales.

Resulta indiscutible que e! motivo principal por el que una persona fisica o
moral acuda a Juicio, es la obtencién de un beneficio econdémico o la
recuperacién de algun bien estimable pecuniariamente. En el supuesto de que
el acudir ante ilas Autoridades Judiciales no le reporte tal beneficio,
indudablemente preferird acudir a un medio alternativo de resolucién de

conflictos, como lo es el Arbitraje.

Cabe sefnalar en relacién con el tema que nos ocupa, que uno de los bastiones
que representa la lealtad del defensor para con su cliente, es el momento en el
que se determina el monto de los honorarios, ya que en repetidas ocasiones,

puede llegar a ocurrir que en lugar de ser un defensor, el abogado se convierta

manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia,
prohibidas las costas judiciales”. {Enfasis afiadido).
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en acreedor, situacién cuyo resultado ha traido consigo que la profesién del

Jurista sea vista como un oficic en desprestigio.

En efecto, el abogado, sin que sus servicios lleguen a ser calificados como
honerosos, debe fijarlos en funcién de diversos parametros como lo pueden ser
la cuantia del asunto, la experiencia y especialidad, su reputacion, el tiempo
dedicado y también, ;por qué no?, en funcién de la capacidad econdémica del

cliente.

3.3.3 El Arbitraje permite una mayor especializacion.

Mientras que el Juez es un experto en Derecho o en una rama especifica del
Derecho, que muchas veces puede ser coadyuvado por peritos expertos en
determinadas materias, en el Arbitraje es posibie que la solucidén del conflicto

la emita directamente un experto,”

Un Juez resuelve asuntos de las mas variadas materias, comenzando por
asuntos relativos a sociedades mercantiles, pasando por acciones
reivindicatorias, hasta cuestiones relativas a contratos de suministro de gas,
por lo cual no puede especializarse en determinados temas que muchas veces

requieren el mejor entendimiento a efecto de que sean resueltos a conciencia.

* CONTRERAS VACA, Francisco José, op. cit., p. 228,
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Conforme a lo anterior, resulta importante que las partes cuenten con
antecedentes del 4&rbitro que pretenden que conozca de un asunto
determinado, es decir, resultaria Gtil que se conociera el nivel de conocimientos

con que el arbitro cuente para conocer un asunto determinado.

En relacién con lo anterior, la preparacién de que debe estar investido un
arbitro, trae a colacién el debido estudio, que a través del sacrificio diaric debe
poseer un abogado que se jacte de serlo, ya que si no se tienen los
conocimientos necesarios y la especializacién que la profesidon requiere, dia

tras dia serd un poco mas otra cosa y dejara de ser un poco menos abogado.

3.3.4 Secreto del Procedimiento Arbitral.

Contrario al principio de publicidad bajo el cual se ventilan los procedimientos
llevados a cabo ante Tribunales Estatales, si asi lo convienen las partes en un
procedimiento arbitral, éste se llevard a cabo a puerta cerrada, lo que permite
que exista una plena confidencialidad de la controversia y todos aquellos

aspectos afines a ésta.

Resulta comun que las relaciones comerciales se encuentren envueltas de

condiciones delicadas que muchas veces no es voluntad de las partes
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involucradas en tales relaciones el que sus diferencias sean ventiladas a la luz
publica, ya que la difusién de un determinado conflicto puede redundar en una
pérdida de clientela para una empresa en particular © bien, Unicamente en una

pérdida de imagen ante el consumidor.

En el procedimiento jurisdiccional, prevalece el principio de publicidad, que
consiste en que las audiencias sean puablicas y, que por lo tanto, la relacién

comercial privada pase a formar parte del dominioc publico.

Ademés de la ventaja de confidencialidad que representa el sometimiento a un
procedimiento Arbitral, el abogado tiene como norma fundamental la guarda
del secreto profesional, mismo que debe conservar aun y cuando haya dejado

de prestar sus servicios,
Dicha obligacién de guarda del secreto profesional, abarca todas las

confidencias hechas al abogado, obviamente por el propio ciiente, por terceros

o por los colegas.

3.3.5 Flexibilidad de las reglas del procedimiento.
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En el procedimiento jurisdiccional estatal, prevalece el principio de orden
publico, que consiste en que las partes no pueden renunciar a fa normatividad

establecida para éste.

En el Arbitraje, las partes son quienes en principio, tienen la facuitad de elegir
el procedimiento a seguir y, sélo en caso de que asf lo convengan o cuando no

exista estipulacion alguna al respecto, se aplicaran las disposiciones de ley.

Cabe resaltar que en materia de Arbitraje rige el principio de la autonomia de
las partes para elegir las reglas del procedimiento. En nuestro sistema juridico,
los articulos 6 y 7 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y
para toda la Reputblica en materia Federal, establecen que la voluntad de tos
particulares no puede eximirlos de cumplir la ley ni autorizarlos @ modificarla o

alterarla,

Unicamente se pueden renunciar Derechos privados que no afecten los
Derechos de terceros. La renuncia debe hacerse en términos claros a efecto de
que no quede duda respecto de los Derechos gue se estan renunciando. Es un
principio de amplia aceptacién que las disposiciones legales que protegen el

interés publico no pueden ser derogadas por voluntad de las partes.®

8 Articulo 6 del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y para toda la
Repuiblica en Materia Federal:
“Las voluntad de los particulares no puede eximir_de la observancia de la lay, ni alterarla o

modificaria. Sélo_pueden renunciarse los Derechos privados gue no afecten directamente al
interés_piblico, cuando la renuncia no petjudique Derechos de tercere”. (Enfasis afiadido).
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El articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos mexicanos
establece las bases de lo que debe considerarse como un debido proceso,
mismo que debe seguirse ante Tribunales Competentes, con el pleno
cumplimiento de las formalidades esenciales del procedimiento; formalidades

que deben ser acatadas por todo procedimiento seguido ante arbitros.”’

3.3.6 Conflictos de competencia.

En relaciones comerciales de cardcter internacional, la competencia puede ser
controvertida por los Tribunales de los paises involucrados en tal relacion,
mientras que a nivel nacional, el conflicto puede surgir entre los drganos

jurisdiccionales internos del pais en cuestion.

Lo anterior se puede ejemplificar en el caso de que una constructora japonesa
forme una asociacién con una compaiia refresquera norteamericana, utilizando

ingenieria alemana, teniendo un financiamiento internacional, para construir

Articulo 7 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comuan y para toda la Repdblica
en Materia Federal:

“La renuncia autorizada en el articulo anterior no_produce efecto algunc si no se hace en
términos claros y precisos, de tal suerte que no quede duda del Derecho que se renuncia”.
{Enfasis afiadido).

8 Articulo 14, segundo parrafo de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos:
“Nadie_podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesionss o
Derechos, sino mediants_Juicio seguido ante los Tribunales previamente_sstablecidos, en que
se_cumplan_las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas
con anterioridad al hecho. {Enfasis afiadidol.
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urna planta en Rusia. Si naciera una controversia, podrian llegar a ser
competentes los Tribunales de cualquiera de los paises mencionados,

dependiendo de las circunstancias especiales del caso.

En el supuesto anterior, si alguna de las partes decidiera demandar a otra en
algan Tribunal en concreto, se podria entrar en diversos conflictos de
competencia, tanto para el conocimiento de! asunto, como para la ejecucion

misma de la sentencia que se emitiera.

A través de la cldusula compromisoria, en la que las partes decidan que una
controversia determinada se resuelva por un tercero particular, se evitan toda
esta clase de inconvenientes, lo que representa un ahorro de tiempo vy

esfuerzo, sirviendo de apoyo a la continuidad de las relaciones mercantiles.

3.3.7 El Arbitraje favorece la imparcialidad.

La imparcialidad de los terceros encargados de resolver una controversia es

una de las principales caracteristicas del Arbitraje, ya que este tercero o arbitro

es designado por las partes en conflicto.®

Ademas de la imparcialidad, en controversias internacionales, la presencia de

arbitros que no son dependientes del poder gubernamental da confianza a las

100



Arbitraje Comercial en México

partes, debido a que se encuentran exentos de cualquier favoritismo que se

pudiera liegar a dar en Cortes Estatales.

3.3.8 Evasidn de los vicios de los Tribunales Estatales.

Como se ha venido haciendo referencia y como es del conocimiento de todo
abogado litigante mexicano, existen en los Juzgados y Tribunales de nuestro
pais diversos vicios que hacen que el sistema de Justicia resulte sumamente

caro, tedioso e impredecible .

Ademés de los mencionados con anterioridad, algunos de los principales vicios
que pueden observarse en nuestro sistema de imparticién de Justicia son los

siguientes:

- El nimero de expedientes que manejan en la actualidad tanto los Juzgados
como Tribunales resulta excesivo, tomando en cuenta el ndmero de
personaf con el que cuentan, su capacidad técnica y administrativa, lo que
redunda en un deficiente estudio, profundizacién y por lo tanto, en una

insuficiente imparticidén de Justicia.

82 CONTRERAS VACA, Francisco José, op. ¢it. p. 225.
83 COUFAL, Eric, Commercial Arbitration Gains Favor in Mexico, op. cit., p. 18.
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- Se ha desarrollado una extrema politizacién en el nombramiento de Jueces

¥ Magistrados.

- Hay una inadecuada remuneracién para todo el personal laboral de dichos

érganos jurisdiccionales.

- Existe una deficiente actualizacién, tecnificacién y preparacidon de las

personas encargadas de la imparticion de Justicia.

- Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién carece de un criterio de
congruencia y predictibilidad, ya que se ha vuelto una costumbre que dé los
denominados "bandazos", donde se actualiza la politizacién de dicho érgano
jurisdiccional, no resolviéndose los asuntos conforme a criterios de Justicia
y Equidad, sino conforme al beneficio de unos cuantos, poniéndose en duda

su credibilidad en virtud de sus criterios contradictorios.
Conforme a los criterios anteriormente expuestos, ha quedado evidenciada la
gran cantidad de ventajas que reporta para las partes involucradas en una

controversia el sujetarse a un procedimiento arbitral como medio de resolucién

alternativo a los Tribunales Estatales.®

3.4 Un cambio de mentalidad.
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No obstante el desarrollo del Arbitraje a nivel internacional como medio de
resolucién de contraversias alternativo a los Tribunales Estatales, en México
este desarrollo se ha encontrado hasta cierto punto obstaculizado debido a una
falta de preparacién tanto social, como cultural, estructural y hasta profesional

de los abogados, asi como de las instituciones encargadas de difundirlo.?®

A pesar de que en la actualidad ha habido una mayor apertura hacia temas de
caracter internacional como lo es la firma del Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos y Canad4, asi como un mayor interés enfocado a cuestiones
comerciales internacionales y a las variables econdémicas del mundo, en
nuestro pais sigue existiendo una cultura localista en la que muchos de los
abogados o préximes Juristas no se plantean la necesidad de tener una

formacién profesional en materia de Arbitraje internacionat.®®

En la actualidad, en nuestro pais muy pocos abogados postulantes y un
numero muy reducido de jueces se encuentra familiarizado con la naturaleza
del Arbitraje, con la forma en que funcionan sus procedimientos o con la fuerza
legal que poseen los laudos dictados con motivo de un procedimiento de tal

caracter.

8 BRASWELL D., Deen Jr., op. cit. p. 13.
% COUFAL, Eric, op. cit., p. 32.
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Res:ulta paraddjico que siendo el Arbitraje una materia bésica Yy
fundamentaimente procesal, que una gran cantidad de fos principales
representantes del Arbitraje en México sean abogados dedicados al Derecho
"Corporativo, siendo que los principales representantes deberian ser abogados

litigantes.

Resulta ordinario encontrar que el abogado litigante en México es un abogado
enfocado a cuestiones totalmente locales, sin un dominio del idioma inglés,
con una técnica sumamente formalista e impréactica, sin una apertura hacia
otras fronteras gque le permitan visualizar el futuro prometedor de medios

alternativos de resolucién de controversias, como lo es la Institucién Arbitral.

Conforme a lo anterior, pretendo hacer notar que a pesar del crecimiento
reconocido que ha tenido el Arbitraje en nuestra sociedad, ain no podemos
hablar de que exista una cultura tendiente a su praliferacién. La comunidad de
negocios mexicana es totalmente ignorante de los beneficios y alcances gque

puede llegar a tener un procedimiento ventitado ante un &rbitro.

En relacién con lo anterior, una gran cantidad de hombres de negocios, de
abogados y de gente comun, concibe que los laudos arbitrales no pueden ser

ejecutados, lo cual viene a estar aunado al escepticismo de los Jueces acerca

8 SHARPE, Calvin William, From an Arbitrator’'s Point of View. The Art of being a Good
Advocate, Dispute Resolution Journal, January, 1995, p. 57.
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.

de los beneficios que puede traer un laudo arbitral, situaciones éstas que traen

como consecuencia el rezago en ef desarrollo de esta institucién.

El sector privado debe promover la inclusién de cléusulas arbitrales en el
contenido de los contratos comerciales y cooperar en la construccién de una

cultura del Arbitraje.

E! Arbitraje debe ser difundido en las facultades de Derecho, ya que el avance
del mismo a nivel mundial es inminente. Los estudiantes europeos se
encuentran cada vez mas familiarizados con el mismo, mientras gue aqui sigue
habiendo un total desinterés por la formacién de buencs abogados litigantes
internacionalistas y &rbitros capaces de conocer de las controversias mas
interesantes gue a nivel mundial surgen a diaric con motivo de la globalizacion

de las relaciones humanas.

En diversos articulos de revistas norteamericanas se establece constantemente
gque cuando un abogado Unicamente se orienta hacia el litigio como el medio de
solucién a los problemas que le son presentados por sus clientes, no solamente
estd violando su obligacidn profesional, sino que en un futuro podrian ser
demandado ante las Cortes Norteamericanas por una practica indebida de su

profesién.?’
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En‘ efecto, resulta un deber y obligaciéon de todo Licenciado en Derecho
dedicado a cualquier rama juridica, el promover los mejores medios y el
sistema mas avanzado de solucién de conflictos, el estar actualizado, el estar a
la vanguardia y velar en todo momento por los intereses de su representado y
por tratar de satisfacer en la medida de lo posible, la ansiedad de justicia de

nuestra sociedad.

87 BRASWELL D., Deen Jr., op. cit. p. 23,
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CAPITULO IV
WILLEM C. VIS INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION

MOOT.

4.1 El caso.

Juridicamente un Moo?®’ es una Corte ficticia establecida para argumentar
un caso de Moeot, usualmente encontrada en escuelas de Derecho como un
instrumento para aprender las habilidades orales de la abogacia, es decir,

es una Corte Arbitral simulada para précticas estudiantites®.

A pesar de que me gustaria proponer un término en el idioma castellano
gue equivalga a la palabra Moot, creo que no existe término alguno que se
ajuste perfectamente a sus caracteristicas, por lo que en atencién al origen

de la palabra, asi como a la adaptabilidad del procedimiento arbitral como

*7 |a traduccién de la palabra Moot es histéricamente concebida como una junta o
asamblea. También puede traducirse al espafiol como una cuestién discutible o dudosa o
propuesta para discusion.
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]

practica internacional, continuaré utilizando dicho término a lo largo del

presente trabajo.

El propésite de la realizacién de un Moot, consiste en estimular el estudio
de la legislacidn comercial internacional y en especial de los textos legales
preparados por la UNCITRAL, asi como e! formento del uso del Arbitraje
Comercial Internacional en la resolucion de conflictos y la capacidad de

sostener una posicién determinada ante un panel arbitral.

El caso hipotético planteado en el "Fourth Annual Willem C. Vis
International Commercial Arbitration Moot", en lo sucesive denominado "el
caso”, fue remitido a las 48 Universidades participantes en el Moot el

pasado 4 de octubre de 1996.

El caso incluye una controversia hipotética surgida a partir de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre {os Contratos de Compraventa
internacional de Mercaderias. La Controversia se presenta ante un Tribunal

Arbitral en relacion con las reglas de 1a Camara de Comercio Internacional.

Una vez enviado el caso a los participantes, éstos deberian elaborar un

memorandum que serfa remitido a la sede del Moot el 2 de diciembre de

B5 GIFIS, Steven H., Moot Court, Law Dictionary, Barron’s Educational Series, New York,
1891, p. 307.
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1996. En dicho memorandum se sostuvieron los argumentos de la parte

actora {TEXTILE Export Import Co.).

El memorandum del actor seria remitido aleatoriamente a cualquiera de las
demas Universidades participantes, la cual deberia contestarlo a mas tardar
el 14 de febrero de 1997, exponiendo ios argumentos tendientes a
acreditar las pretensiones de la parte demandada (HIGH QUALITY Ciothes

Co.).

Sobre la misma argumentacién vertida en los memoranda tanto de la parte
actora como de la parte demandada, del dia 1° al 6 de abril de 1997 se
llevaron a cabo en la ciudad de Viena, Austria, especificamente en la
Facultad de Derecho {Juridicum) de la Universidad de Viena y en la Cadmara
Federal Econémica del Centro Austriaco de Arbitraje Internacional
{Bunderwirtschaftskammer dsterreich), las audiencias orales ante diversos
paneles  arbitrales compuestos de personalidades recanocidas
mundialmente como &rbitros o como abogados conocedores del Derecho

Internacional Privado.

La Universidad vencedora del Moot seria aquelta que lograse sostener una
argumentacién méas contundente, de conformidad con los alegatos vy
silogismos formulados tanto en el memorandum presentado en

representacién de la parte actora y de la parte demandada.
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No obstante que en el caso existe disputabilidad sobre la existencia o no
de un acuerdo arbitral, la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara
Internacional de Comercio a la que se sometié el problema, considerd que
en términos del articulo 7 de las Reglas de la ICC, habfa un acuerdo a
primera vista, por lo que tenia la facultad de conocer el asunto y
determinar la existencia de una cldusula arbitral, designando asimismo el

lugar del Arbitraje y el Presidente del Tribunal Arbitral.®®

Mediante el andlisis que se lleve a cabo del caso se lograrfan diversas
finalidades, como lo es una mejor comprensiéon de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre les Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias y de la Ley Modelo de Arbitraje de UNCITRAL, haciéndose
notar las ventajas del Arbitraje Comercial Internacional como medio de

resolucién de controversias alternativo a los Tribunales Estatales.

Como muchos hechos que se suscitan en la vida no pueden tener una
verdad absoluta, tal es el supuesto del caso en cuestién, es decir, es un
caso hipotético sumamente controvertido que puede presentar diversas
soluciones, ya que esa es su finalidad, que los estudiantes entren en
controversia y defiendan su postura a base de un andlisis de las diversas

disposiciones legales aplicables.
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Toda vez que la legislacién aplicable no contempla todos y cada uno de los
supuestos facticos que se pueden llegar a dar en la vida cotidiana, la
resolucién a un caso como el planteado resulta del analisis en conciencia
de los hechos y del Derecho aplicable por parte del que suscribe la
presente tesis, pudiendo existir posiciones encontradas con aquellas que

pudiera encontrar cualgquiera que lea las hipotesis de resolucidn al caso.

Mediante el presente trabajo no se pretende realizar un anélisis exhaustivo
de todas y cada una de las soluciones que se pudieran dar al casc en
concreto, sino lo que se pretende fundamentalmente es realizar un anélisis
de algunas de las disposiciones legales aplicables al Arbitraje Comercial
internacional y mostrar los beneficios que la institucién arbitral presenta en

contraposicion a los Tribunales Estatales.

A pesar de que los casos y otros laudos dictados por algunos Tribunales
arbitrales constituyen un sistema de guia para los arbitros cuya utilizacién
resulta cotidiana tanto a nivel nacional como internacional, consideré que
por tratarse de un caso hipotético, y por no haberse estipulado por las
partes como derecho aplicable, podria traer diversas confusiones al lector,

por lo que Unicamente se realiza el andlisis tanto a la luz de la legislaci6n

8% \er anexo No. 11},
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aplicable como de los principios aplicables a los contratos internacionales,

en términos de los hechos del caso en concreto.

Toda vez que el inglés fue el idioma oficial bajo el cual se llevd a cabo todo
el procedimiento del Moot, Ta traduccién que se realiza del caso puede

contener algunos errores, los cuales son atribuibles al autor.

La traduccién contiene primeramente una exposicién de hechos realizada
por la parte actora y sus correspondientes peticiones, postericrmente hay
una relacién de hechos elaborada por la parte demandada, con sus
respectivas peticiones y, por Ultimo, hay un resumen de hechos realizado
por la Corte Internacional de Arbitraje de la Cémara de Comercio
Internacional, dentro de los que se incluyen algunas estipulaciones hechas
por las partes para el arreglo de la controversia y algunos puntos

adicionales.

La finalidad de la traduccién de todo el caso consiste en que el lector
pueda definir los conceptos que se encontraban en disputa, asi como que
el lector pueda observar la relacién de hechos que se realizan en un
Arbitraje por las partes contendientes, la postura del Tribunal encargado de
Resolver, las leyes aplicables y, en general, para un mejor entendimiento

de la controversia que se plante6.
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4.2 Demanda. Parte Actora. TEXTILE Export import Co.

4.2.1 Hechos del Caso.

a)

b}

c)

HIGH QUALITY Clothes Co., en lo sucesivo referida como HIGH
QUALITY estd constituida en Equatoriana. Es propietaria y opera una
cadena de 25 tiendas de menudeo de ropa en Equatecriana. Vende

mercancfa a un nivel medio alto de precio y calidad.

MEN’S SUITS Manufacturing Co., en lo sucesivo referida como MEN'S
SUITS estd constituida en Mediterraneo y todos sus negocios son
llevados a cabo en ese mismo lugar. Manufactura y vende ropa de uso
cotidiano para hombres, incluyendo trajes, sacos vy pantalones

separados.

TEXTILE Export-Import Co., en lo sucesivo referida como TEXTILE, se
encuentra constituida en Mediterrdneo. Compra textiles de varios tipos
para importarlos al Mediterraneo y los vende a manufactureros de ropa
y otros productos terminados y vende textiles para exportacion, ropa
terminada y otros productos terminades manufacturados en

Mediterraneo. A pesar de que posee agencias compradoras vy
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vendedoras en diversos paises, no tiene tal oficina o agencia en

Equatoriana.

. El 1° de marzo de 1994, HIGH QUALITY envié una carta a MEN'S
SUITS ordenando 5,000 trajes para hombre de ciertos modelos, a
precios de la lista del 15 de enero de 1994%, MEN’'S SUITS remiti6 a
TEXTILE la carta de HIGH QUALITY, toda vez que desde el 15 de
febrerc de 1994, MEN'S SUITS descontinud la venta directa al exterior
de Mediterraneo y a partir de esa fecha todas las ventas de expcertacion

eran manejadas por TEXTILE.

. Bl 10 de marzo de 1994, TEXTILE envié a HIGH QUALITY una
confirmacién de la orden®’. La confirmacién cotizaba un precio de $130
délares equatorianos CIP®? Handelshafen (INCOTERMS 1990) por pieza,
por un precio total de $660,000, pagaderos 30 dias después de
embarque. El pago se haria en la cuenta en délares de TEXTILE en
Londres. La confirmacidon también indicaba que los bienes serian
embarcados directamente de MEN’'S SUITS a HIGH QUALITY el 15 de

agosto o antes.

%0 Var anexo No. 1} exhibido por la parte actora.

%' ver anexos Nos. 2), 3} y 4) exhibidos por la parte actora.

82 CIP significa en términos de los INCOTERMS 1990, el transporte y seguro pagado &
{carriage and insurance paid to}. Et vendedor debe procurar un segure en contra del riesgo
de pérdida o dafos que los bienes pudieran sufrir durante el transporte. El vendador
contrata el seguro y paga la prima. La transmisién del riesgo se verifica en el momento en
que los bienes son depositados en la custodia del transportista.
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4. Los bienes se embarcaron por MEN'S SUITS el 1° de agosto de 1994.
HIGH QUALITY no pagé el 31 de agosto de 1994, como estaba
requerido por el contrato, TEXTILE mandé un recordatorio de rutina el 9
de septiembre de 1994%. Un segundo recordatorio fue enviado el 10 de
octubre de 1994°. El 14 de octubre de 1994, HIGH QUALITY contesté
finalmente, sefialando que los bienes recibidos no habian sido los trajes
ordenados, sino habfan sido sacos y pantalones separados®. El 20 de

octubre de 1994, TEXTILE replicd que:

- FEsa era la primera vez que HIGH QUALITY se habia quejado de los
bienes recibidos.

- La temporada para la venta de ropa invernal para tiendas de menudeo
ya hahia concluido.

- Era muy tarde para encontrar a otro comprador en Equatoriana, o de
cualquier otra ferma dentro de una distancia razonable de embarque de
HIGH QUALITY, que estuviera dispuesto a pagar el precioc adecuado de
facturaciéon por los trajes y que,

- Conforme a las circunstancias, HIGH QUALITY era responsable por el

precio.%

93 yer anexo No, 5) exhibido por la parte actora.
% ver anexo No. B) exhibido por ia parte actora.
% ver anexo No. 7) exhibido por la parte actora.
% ver anexo No. 8) exhibido por la parte actora.
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En su carta TEXTILE ofrecié un ajuste en el precioc a efecto de arreglar la
disputa, perc esa oferta fue rechazada por HIGH QUALITY, por lo que va

no resulta valida.

El 27 de octubre de 1994, HIGH QUALITY transfirié a la cuenta de
TEXTILE en Londres la cantidad de $390,000. El mismo dia envié una
carta a TEXTILE explicando sus actos. La carta fue recibida por TEXTILE el
3 de noviembre. En la carta, HIGH QUALITY decia que habia vendido los
trajes por $500,000, en nombre y cuenta de TEXTILE a Overstock
Merchandising, que era otro vendedor al menudeo de ropa en Equatoriana.
Sefalaba que habf_a transferido esa suma, menos $110,000 por costos vy
dafios a su cuenta¥. €l 4 de noviembre de 1994, TEXTILE contesté que
aceptaba los $390,000 como pago parcial de los $650,000 debidos por
HIGH QUALITY y demandd el pago de los restantes $260,000%. El pago

no se ha hecho hasta la fecha.

4.2.2 Postura legal.

a) Acuerdo para arbitrar.

%7 Ver anexo No. 9) exhibido por la parte actora.
%8 \er anexo No. 10} exhibido por la parte actora.
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La forma de confirmacién enviada por TEXTILE contenia en su articulo
11 la cldusula standard de la Cémara de Comercio Internacional y
proveia que en caso de disputa, habrian tres arbitros, que el lenguaje
del Arbitraje seria el inglés®® . HIGH QUALITY acepté los términos de la
forma de confirmacién como los términos del contrato, inciuyendo la
cldusula arbitral, en el momento en que no objeté los mismos y aceptd

los bienes.

b} Ley aplicable al contrato,

Ei articulo 10 contenido en la forma de confirmacién provefa que el
contrato seria regido por la Convencion de las Nacicnes Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias
{Convencién de Viena}. Hubiera ocurride lo mismo a pesar de que
dicho articulo 10 no hubiese existido, toda vez que tanto Equatoriana
como Mediterraneo son y eran antes del 1° de marzo de 1984, partes

de la mencionada Convencién.

¢} Derechos legales de la parte Actora.

1} TEXTILE y HIGH QUALITY celebraron un contrato de compraventa por
5,000 trajes de hombre por un precio total de $650,000. Los bienes se
embarcaron y fueron recibidos por HIGH QUALITY. Conforme al

contrato, el pago debia hacerse 30 dias después del embarque, es

% ver anexo No. 4} exhibido por la parte actora.
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2)

3

4)

decir, el 31 de agosto de 1994. El pago de $390,000 se reatizd el 27

de octubre de 1994, dejando un remanente de $260,000.

HIGH QUALITY no notificé a TEXTILE por mas de un mes después a la
recepcién de los bienes, que los que le habian sido entregados no eran
como los ordenados, sino lo hizo hasta después de que TEXTILE le
demandé el pago en dos occasiones. Como resultado de este retraso,
HIGH QUALITY ha perdido el derecho a invocar una falta de

conformidad de los bienes.

Los bienes realmente entregados a HIGH QUALITY eran de la misma
calidad a los ordenados a MEN'S SUITS en |a carta del 1° de marzo de
1994 y en la forma de confirmacién del 10 de marzo de 1894, Aun
cuando HiGH QUALITY hubiera notificado la falta de conformidad, ésta

equivaldria a un incumplimiento esencial del contrato.

Aun y cuando HIGH QUALITY hubiera notificado |a falta de conformidad
v si esta hubiera sido un incumplimiento esencial, HIGH QUALITY no
notificd la rescision del contrate. Entonces, el contrato permanece
vigente y HIGH QUALITY debe la parte del precio no pagada de los

bienes.
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4.2.3 Pretensiones.

Solicito se sirva el Tribunal Arbitral:
¢+ Ordenar el pago del precio de compra a HIGH QUALITY, de
conformidad con el contrato ($650,000} menos el monto ya pagado

{$390,000), lo que equivale a $260,000.

¢ Ordenar a HIGH QUALITY el pago de los intereses del monto remanente
de $650,000 a partir del 31 de agosto de 1994 hasta el 26 de octubre
de 1994 y sobre el balance de $260,000 desde el 27 de octubre de

1994 hasta la fecha de pago.

+ Ordenar a HIGH QUALITY el pago de todos los costos del Arbitraje,

incluyendo los honorarios de los abogados.

4.3. Contestacién y Contrademanda. Parte Demandada. HIGH

QUALITY Clothes Co.

4.3.1 Hechos del Caso.

1. Desde 1989, HIGH QUALITY Clothes Co., en lo sucesivo denominada

HIGH QUALITY ha comprado ropa de hombre a MEN'S SUITS
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Manufacturing Co., en lo sucesivo denominado como MEN'S SUITS, en
una base regular de venta en sus 25 tiendas de menudeo. El 1° de
marzo de 1994, envié una orden por 5,000 trajes de hombre.'® La
orden especificaba los nimeros de modelo y tallas, sefialando gque ésta
se solicitaba en los usuales términos y condiciones que habian
prevalecido en los contratos previos entre HIGH QUALITY y MEN'S
SUITS. Los trajes se ordenaron para la temporada invernal, lo cual se

indicaba en la orden.

. A fines de marzo, HIGH QUALITY recibié de TEXTILE Export Import

Co., en lo sucesivo referida como TEXTILE, una carta de fecha 10 de
marzo de 1994 indicando que ia orden le habia sido remitida por MEN’S
SUITS. Una forma de confirmacidn estaba incluida con la carta. La
confirmacién fue verificada en el Departamento de Compras de HIGH
QUALITY por la cantidad, nimero de modelos, la fecha de embarque y
el precio, todo lo cual estaba conforme con la orden enviada por HIGH
QUALITY a MEN'S SUITS. El precio de $130 por unidad CIP
Handelshafen estaba conforme con la lista de precios del 15 de enero
de 1994 expedida por MEN'S SUITS. El Departamento de compras no
verificé los términos de la parte trasera de la forma de confirmacién, ni

tuvo motivo para hacerlo antes de esta se archivara.

' ver Anexo No. 1) exhibido por 1a parte Actora.
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.3. El contenedor embarcado por MEN’S SUITS a HIGH QUALITY arrib6 en
Handeishafen el 9 de agosto de 1994 vy, después de algin retraso en
aduanas, arribé a la bodega de HIGH QUALITY el 20 de agosto de
1994. Cuando el contenedor fue abierto, no fueron encontrados trajes
en el interior. En vez de trajes, contenia 5,000 sacos o abrigos sport y
5,000 pares de pantalones. Esos bienes no hablan sido ordenados por

HIGH QUALITY.

4. Para proveerse su necesidad de mercancia para la temporada invernal,
la cual ya se aproximaba, el 25 de agosto de 1984, HIGH QUALITY
contratd con Quick Delivery, Inc por 5,000 trajes de hombre de estilos
y calidades comparables a aquellos ordenados a MEN’S SUITS. El
precio era $150 CIP handelshafen {INCOTERMS 1990) por unidad. La
entrega iba a ser en parcialidades, siendo el 15 de septiembre el primer
embarque de 500 unidades. Quick Delivery cump!ié sus obligaciones
contractuales y los bienes fueron vendidos exitosamente durante la
temporada de venta invernal. HIGH QUALITY acudié a Quick Delivery
porque en su experiencia, Quick delivery estaba capacitado para
entregar mercancia de calidad, realizando la entrega en un periodo
menor a cualquier otro proveedor en el mercado de Equatoriana. En
ocasiones previas, MEN'S SUITS no habia estado capacitado para
entregar mercancia a HIGH QUALITY en un periodo tan corto, De

cualquier forma, Quick Delivery afadia una cantidad extra a aquellas
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ordenes que requirieran entregas en menos de tres meses. En
- consecuencia, los trajes ordenados a Quick Delivery tuvieron un costo
de $750,000, lo cual resultaba superior al precio de $650,000 pactado

por los trajes entregados por TEXTILE.

5. .En respuesta al requerimiento de pago por parte de TEXTILE, el 14 de
octubre de 1994'9", HIGH QUALITY, establecid gue los trajes ordenados
no habian sido entregados, pero que en su lugar, TEXTILE habia
embarcado 5,000 sacos y pantalones por separado. HIGH QUALITY
requirid consejo acerca de qué deberia hacer con los sacos y
pantalones, toda vez que estaban ocupando un espacio importante su
bodega. En respuesta, mediante carta del 20 de octubre de 1994'%,
TEXTILE negd cualquier responsabilidad por las sacos y pantalones.
HIGH QUALITY entendidé esa carta como un desinterés por parte de
TEXTILE en cémo dispuso HIGH QUALITY de los bienes, ya sea que

dispusiera de ellos en venta a menudec o mayoreo.

6. Como se anotd, las sacos vy los pantalones ocupaban espacio
importante en la bodega de HIGH QUALITY. Como se indicd en la carta
de TEXTILE del 20 de octubre de 1994, los sacos y pantalones

enviados a HIGH QUALITY erréneamente, eran mercancia pasada de

9" ver anexo No. 7) exhibido por la parte actora.
92 yver anexo No. 8) exhibido por la parte actora.
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moda que Onicamente podria ser vendida a un precio inferior, V
- constitufa un precio en constante deterioro. Bajo esas circunstancias y
a efecto de proteger los intereses financieros de TEXTILE, en octubre
26 de 1994, HIGH QUALITY negocié la venta de las sacos y pantalones

con Overstock Merchandising, por un precio total de $500,000.

7. HIGH QUALITY incurrié en varios gastos en la venta de las sacos vy
pantalones en un monto de $10,000. También pagd $100,000 mas dei
precio del contrato, en relacidon con los trajes que habfa solicitado de
MEN’S SUITS. En razén de lo anterior, el 27 de octubre de 1994, HIGH
QUALITY transfirid a la cuenta de TEXTILE en Londres la suma de

$390,000.

4.3.2. Postura Legal,

1. Ausencia de Acuerdo Arbitral.
Ningin acuerdo arbitral fue celebrado. Los contratos entre HIGH
QUALITY y MEN'S SUITS no habian incluido una cldusula arbitral.
Previo a la recepcion de la forma de confirmacién por parte de TEXTILE,
HIGH QUALITY nunca habia hecho contacto algunc con TEXTILE. HIGH

QUALITY no contestéd a la forma de confirmacidon vy nunca firmé un
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contrato en que se contuviera una cldusula arbitral. En razén de lo

anterior, no existe acuerdo arbitral entre las partes.

2. Sustancia de la digputa.

a) Lev aplicable al contrato.

Como se sefald con anterioridad, HIGH QUALITY no ests de acuerdo en
que cualquiera de los términos de la forma de confirmacién que difieran
de los términos y condiciones usuales bajo los cuales contraté con
MEN’S SUITS le obliguen. Sin embargo, HIGH QUALITY acuerda que el
contrato se rija por la Convencion de las Naciones Unidas sobre los

Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.

b) La cldusula 6 de la forma de confirmacién enviada por TEXTILE, en la

cual se limitan los recursos del comprador _a la _reduccién del precio,

para el caso de gue los bienes entregados no fueren conformes, no

obliga a HIGH QUALITY.

Los contratos entre HIGH QUALITY y MEN’S SUITS no incluian cldusula
alguna que pretendiera limitar los dafos que a los cuales pudiera estar
sujeta cualquiera de las partes en caso de incumplimiento por parte de

la otra.
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Previo a la recepcién de la carta del 10 de marzo de 1994'%, HIGH
QUALITY nunca antes habia tenido correspondencia con TEXTILE. A
partir de la recepcién de la carta, HIGH QUALITY entendid que TEXTILE
estaba operando como agente exportador de MEN'S SUITS y que, en
efecto, la carta y forma de confirmacién eran de MEN’S SUITS. Toda
vez que la orden de TEXTILE indicaba que la compraventa se hacia bajo
los términos y condiciones usuales, las condiciones generales
contenidas al reverso de la forma de confirmacién no fueron revisadas
por el personal operador de HIGH QUALITY y no fueron traidas a la
atencién del personal responsable. Es claro que no fueron acordados
por HIGH QUALITY y no son, por lo tanto, parte del contrato entre

TEXTILE y HIGH QUALITY.

¢} Hubo un incumplimiento esencial por parte de TEXTILE.

TEXTILE y HIGH QUALITY llevaron a cabo un contrato de venta por
5,000 trajes de hombre por un precio total de $650,000
Handelschafen, de Equatoriana {(INCOTERMS 1920). TEXTILE embarco
a HIGH QUALITY un contenedor que pretendia contener los trajes, pero
que de facto contenia bienes completamente diferentes. Como
resultado, hubo un incumplimiento esencial de entrega por parte de

TEXTILE.

93 Ver anexos Nos. 2}, 3) v 4) exhibidos por la parte actora.
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- d} La notificacidén de falta de cumplimiente no_era requerida.

En ningdbn momento HIGH QUALITY ha sugerido que las sacos y
pantalones que le fueron enviados no eran conformes con la descripcién
que de ellos se hacfa en el catalogo de MEN'S SUITS de 1994 o que de
alguna manera eran defectuosos en calidad. El problema es que no
eran "los bienes" materia del contrato. Por lo tanto, ni el problema de
la existencia de una falta de conformidad de los bienes ni las

provisiones de notificacién del articulo 39 aplican.

Alternativamente, si el Tribunal considerara que e} embarco de los
bienes distintos a los bienes pactados en el contrato, constituye una
"falta de conformidad de los bienes del contrato™, ésta era "una falta de
conformidad...de la cual (TEXTILE} supo o no pudo haber pasado
desapercibida y la cual no descubrié al comprador”. En términos de lo

anterior, TEXTILE no puede valerse de las provisiones del articulo 39.

e) HIGH QUALITY estaba facultado para acudir inmediatamente a otro

proveedor para adquirir los_trajes necesarios para |la temporada invernal.

Como consecuencia de la falta de entrega de los bienes ordenados,

HIGH QUALITY enfrentd el problema de no tener una adecuada
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provision de mercancia para la temporada invernal. En su experiencia
con MEN'S SUITS, un pericdo minimo de cuatro meses era requerido
para recibir los embarques requeridos. Tomando en consideracion que
HIGH QUALITY no podia esperar tal periodo de tiempo, acudié a Quick
Delivery Inc.; un proveeder con el que habia tenido tratos en el pasado
vy que sabia que podia elaborar la cantidad y calidad requeridas en un

periodo corto de tiempo.

Toda vez gue la compra se habia llevado a cabo a finales de la
temporada para adquirir tal mercancia, HIGH QUALITY fue requerido
para pagar $100,000 extras al precio del contrato, precio por el cual

TEXTILE es responsable.

fi HIGH QUALITY estaba obligado a vender las sacos y pantalones por

cuenta de TEXTILE.

Cuando HIGH QUALITY informéd a TEXTILE de la falta de entrega vy le
solicité instrucciones acerca del destino de la mercancia entregada,
TEXTILE indicé en su carta del 20 de octubre de 1994 que no seria
posible para elios encontrar otro comprador dentro de una distancia de
embarque razonable al precio de facturacion apropiado. Toda vez que la
temporada de invierno para venta a menudeo habia casi finalizado y el

precio de los bienes que no habian sido comprados se estaba

127




Willerm C. Vis. International Commercial Arbitration Moot

deteriorando, HIGH QUALITY se encontraba obligada a tomar las

medidas razonables para venderlos. Asi lo hizo.

4. 3.3 Pretensiones.

A esa Corte Internacional de Arbitraje, atentamente pido se sirva:

¢ Informar a TEXTILE, en relacién con el articulo 7 de las Reglas de
Arbitraje de la ICC que el Arbitraje no procede por falta de acuerdo

Arbitral.

En el supuesto de que ia Corte Internacional de Arbitraje decida que existe

un acuerdo prima facie para arbitrar:

Sirvase ese Tribunal:

+ Declarar que la clausula arbitral en 1a forma de confirmacién enviada por
TEXTILE a HIGH QUALITY no obliga a HIGH QUALITY y no existe

acuerdo arbitral.

Subsidiariamente, y Unicamente para el supuesto en el que el Tribunal

Arbitral decida que hay un acuerdo para arbitrar:

128




Willem C. Vis. International Commercial Arbitration Moot

¢ Desechar la demanda promovida por TEXTILE.

¢ Determinar que HIGH QUALITY actué apropiadamente en la venta de

los bienes recibidos por un monto total de $500,000,

# Determinar que HIGH QUALITY se encontraba facultada para deducir
$10,000 en gastos incurridos por el almacenamiento y venta de los

bienes de los $500,000 en que los bienes fueron vendidos.

+ Sentenciar a TEXTILE a! pago de $100,000 en dafios, por el incremento
de precio que HIGH QUALITY fue requerido a pagar en reemplazo de los
trajes que TEXTILE no entregé, y declarar que HIGH QUALITY estaba

autorizado a deducir dicho monte de los $500,000.

¢ Sentenciar a TEXTILE al pago de los costos del Arbitraje, incluyendo los

gastos de abogados.

4.4 Términos de Referencia establecidos por la Corte

Internacional de Arbitraje de la Cdmara Internacional de Arbitraje.
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De conformidad con el articulo 13 de las Reglas de Arbitraje en efecto a

partir del 1° de enero de 1988 y reformadas el 14 de junio de 1989,

4.4.1 Resumen de los Hechos del Caso.

El 1° de marzo de 1984. HIGH QUALITY envié una carta a MEN’S SUITS,
ordenando 5,000 trajes de ciertos modelos y tallas para la temporada
invernal. La carta indicaba que los términos y condiciones del contrato
deberian ser los mismos a los establecidos en relaciones previas entre esas
dos empresas. HIGH QUALITY no se encontraba en el conocimiento de
que MEN'S SUITS habia descontinuado ta venta directa al exterior de
Mediterraneo, y habia otorgado sus ventas de exportacién a TEXTILE. El
10 de marzo de 1994, TEXTILE envid una carta a HIGH QUALITY,
indicandole que actualmente estaba levando a cabo las ventas de
exportacidn por cuenta de MEN’S SUITS y adjunté la confirmacién de la

orden que habia sido enviada a MEN'S SUITS.

La informacién relevante a los bienes y fecha de embarque contenida en la
forma de confirmacion, estaba conforme con la orden enviada por HIGH
QUALITY a MEN'S SUITS. E! precio era de $130 por unidad CIP Hande!

shafen, Equatoriana, el puerto de entrada era por Equatoriana, por un total
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de $650,000. Acorde con la confirmacién, el pago se debia realizar 30 dias
después del embarque, mediante transferencia a la cuenta en ddétares de

TEXTILE en Londres.

La forma de confirmacién también contenia en la parte baja de la pagina
frontal la siguiente leyenda "NUESTRA CONFIRMACION A SU ORDEN
ESTA SUJETA A NUESTRAS CONDICIONES GENERALES DE VENTA
ESTABLECIDAS AL REVERSO DE ESTA FORMA, ESTOS SERAN LOS
TERMINOS Y CONDICIONES DEL CONTRATO A MENOS QUE SEAN
ESPECIFICAMENTE OBJETADOS DENTRO DE UN PLAZC DE QUNCE {15)
DIAS A PARTIR DE LA RECEPCION DE ESTA CONFIRMACION." El reverso
de la forma de confirmacion incluia términos y condiciones que variaban de
aquellos bajo ios cuales HIGH QUALITY y MEN’S SUITS habian contratado
en el pasado. En particular, la clausula 6, limitaba los remedios del
comprador a una reduccién del precio en caso de que la entrega de bienes
no fuera de conformidad vy, la cldusula 11 contenla la cldusula standard de
la ICC, la cual no habian existido en los contratos previos entre MEN'S

SUITS y HIGH QUALITY.

HIGH QUALITY no objetd a ia carta o forma de confirmacién de TEXTILE.
El embarque fue hecho directamente por MEN'S SUITS a HIGH QUALITY.
Cuando HIGH QUALITY abrié el contenedor el 20 de agosto de 1994,

encontréd que los bienes que habia ordenado no habian sido embarcados.
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En su lugar, habia 5,000 sacos de hombre y pares de pantalones. HIGH
QUALITY en ningdn momento notificé a TEXTILE del error en los bienes

embarcados.

A efecto de suplir su necesidad de trajes de hombre para la temporada
invernal, HIGH QUALITY compré 5,000 trajes a Quick Delivery Inc., por un
precio de $150 por unidad CIP Handelshafen, por un monto total de

$750,000.

Toda vez que los bienes fueron embarcados desde Mediterraneoc el 1° de
agosto de 1994, el precio era exigible a partir del 31 de agosto de 1894,
HIGH QUALITY no habia pagado el precio hasta el 10 de septiembre de
1994, por lo que TEXTILE le envid un recordatorio’™, al cual HIGH
QUALITY no contestd. Otro recordatorio fue enviado el 10 de octubre de
1994'%5, HIGH QUALITY contesté ¢l 14 de octubre de 1994. En su carta
establecia que los bienes embarcados no habian side los trajes ordenados,
sino que habian sido sacos y pantalones por separado. HIGH QUALITY
solicité consejo sobre el destino que habia de dar a los bienes, toda vez
que estaban ocupando espacio de su almacén. El 20 de octubre de 1984,
TEXTILE contesté que, debido al retraso en notificar que los bienes

incorrectos habian sido embarcados, ahora era muy tarde para revenderlos

104 \var anexo No. 5} exhibido por ia parte actora.
05 \var anexo No. 6 exhibido por la parte actora.
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al precio de facturacién. TEXTILE asumié que les bines eran
responsabilidad de HIGH QUALITY. De cualquier forma, TEXTILE ofrecid
reducir el precio por un total de $25,000, toda vez que el precio de lista
para los bienes embarcados era de $25,000 menos que el precio de lista

de los bienes ordenados.

E| 26 de octubre de 1994, HIGH QUALITY vendid los sacos y pantalones a
Overstock Merchandising por $500,000, De ese monto dedujo $10,000
por los gastos incurridos en la venta de los bienes y $100,000 por el
precio més alto que pagé a Quick Delivery Inc. Transfirié los restantes
$390,000 a la cuenta de TEXTILE en Londres. El 4 de noviembre de 1994,
TEXTILE contesté que aceptaba los $390,000 como pago parcial del precio

del contrato y demandé el balance restante de $260,000.'%

TEXTILE presenté una solicitud para arbitrar la disputa. En respuesta, HIGH
QUALITY negé la existencia de una cldusula arbitral obligatoria.
Subsidiariamente, HIGH QUALITY se defendié conforme a los hechos y

presentd una contrademanda.
La Corte Internacional de Arbitraje encontrd que habia una clausula arbitral

prima facie, dejando al Tribunal la opcién de determinar la existencia de

una clausula arbitral que obligara a HIGH QUALITY.
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4.4.2 Pretensiones de las Partes.

TEXTILE
TEXTILE demanda que la cldusula Arbitral contenida en la
confirmacién fue aceptada por HIGH QUALITY al momento de llevar
a cabo varias acciones sabiendo de la existencia de un contrato con

TEXTILE.

TEXTILE demanda conforme a los hechos, que el retraso de HIGH
QUALITY en dar aviso de la falta de conformidad en los bienes
precluye su derecho para cualquier recurso por dicha falta de

conformidad.

TEXTILE también reclama que no hubo un incumplimiento esencial
del contrato, toda vez que los bienes realmente embarcados eran de

la calidad basica de los bienes ordenados.

TEXTILE también argumenta que, aun y cuando hubiera habido un
incumplimiento esencial, HIGH QUALITY no dio aviso de terminacion

del contrato.

% var anexo No. 10} exhibido por la parte actora.
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TEXTILE, conforme a la cléusula 6 contenida en la forma de
confirmacién confia en que los recursos de HIGH AUQLITY para el

caso de falta de conformidad estén limitados a reduccién del precio.

Finalmente, TEXTILE demanda a HIGH QUALITY por el page del
precio del contrato por los bienes; que la transferencia de $390,000
a la cuenta de TEXTILE era un pago parcial a cuenta y que existe un

monto pendiente de pago por $260,000.

TEXTILE demanda:

¢ El remanente de $260,000 del precio total de compra.

¢ Los intereses gue deben sumarse al monto de $650,000, a partir
del 31 de agosto de 1994 hasta el 26 de octubre de 1994 y por
la cantidad de $260,000, del 27 de octubre de 1994 a la fecha

en que el pago se realice.

HIGH QUALITY
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HIGH QUALITY demanda que la cladusula de Arbitraje nunca llegé a
ser vélida, debiendo el Tribunal desechar la demanda por

incompetencia para conocer el asunto,

HIGH QUALITY ha hecho su reclamo de falta de jurisdiccion en su
contestacion, y por lo tanto ha remitido sus defensas conforme a los

hechos y ha formulado una contrademanda.

HIGH QUALITY sostiene que TEXTILE incumplié con el contrato al
momento en que los sacos y pantalones le fueron embarcados.
Asimismoe, argumenta que no estaba obligado a dar avise de la falta

de conformidad.

Como un argumento subsidiario, HIGH QUALITY sostiene gque
TEXTILE no pudo encontrarse desapercibido del incumplimiento
consistente en el embarque inapropiado de bienes. Por lo tanto,
HIGH QUALITY argumenta que al embarcarse bienes diferentes a los
ordenados, no existia obligacién de notificar a TEXTILE la falta de

conformidad.

Tomando en consideracién que los sacos y pantalones eran
responsabilidad de TEXTILE, HIGH QUALITY argumenta que el pregio

estaba deteriordndose rapidamente, toda vez que eran bienes de
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invierno y la temporada para vender bienes invernales a detallistas
habfa casi terminado. Toda vez que TEXTILE habia indicade que no
aceptaria responsabilidad por los bienes, ésta era de HIGH QUALITY,
pero era obligacién de HIGH QUALITY vender los bienes por cuenta

de TEXTILE.

Por via de contrademanda, HIGH QUALITY sostiene que era
necesario comprar bienes sustitutos. Debido a que era tarde para
comprar bienes invernales, HIGH QUALITY demanda el pago de

$100,000 que tuvo que realizar por el reemplazo de los bienes.

HIGH QUALITY demanda:

+ El desechamiento de la demanda de TEXTILE por incompetencia

del Tribunal.

¢ Desechamiento de la demanda de TEXTILE conforme a los

hechos, por cualquier porcién del precic del contrato.

¢ Reconocer que HIGH QUALITY estaba facultado para vender los

sacos y pantalones a Overstock Merchandising por cuenta de

TEXTILE por $500,000 y que estaba justificado a deducir
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$10,000 en gastos de manejo y venta en que incurrié respecto

de los bienes.

¢+ Que se declare la facultad para cobrarse los $100,000 en dafios,
por el precio mas alto que tuvo que pagar por el reemplazo de la
mercancia, consideracién a tenerse en cuenta solamente si el
Tribunal determina su competencia conforme a la clausula de

Arbitraje contenida en la forma de confirmacion.

4.4.3 Legislacién Aplicable.

Las partes acuerdan que el contrato estd sujeto a la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compra Venta Internacional de
Mercaderias. Las partes acuerdan que cualguier asunto no gobernado por
la Convencidn serd decidide de acuerdo can los principios de ley aplicables

a contratos internacionales.

Danubia ha suscrito la Ley Modeio de la UNICITRAL sobre Arbitraje

Comercial Internacional.

Danubia, Equatoriana y Mediterraneo son parte de la Convencién de

Reccnocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros.
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4.4.4 Estipulaciones de las Partes.

1} Los precios estd cotizados en délares de Equatoriana. La cuenta de
TEXTILE en el Foreign Exchange Bank esta también en délares de

Equatoriana.

2} Mientras HIGH QUALITY niega cualquier responsabilidad sobre el precio
¥, en consecuencia niega deber cualquier interés, las partes estipulan
que en caso de que se deba cualquier interés, aplicaradn las siguientes

tasas:

Equatoriana.

o 7% Tasa de préstamo preferente comercial a corto plazo de délares
de Equatoriana.

o 5% Tasa interbancaria de ddlares de Equatoriana

o 4% Tasa de descuento oficial de délares de Equatoriana

o 6% Tasa legal de sentencias no pagadas

Mediterraneo.
0 10% Tasa de préstamo preferente comercial a corto plazo de

francos de Mediterraneo.
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3)

4)

o 7% Tasa interbancaria de délares de Equatoriana
o 6% Tasa de descuento oficial de francos de Mediterraneo

o 5% Tasa legal de sentencias no pagadas

Londres.
o 6.5% Tasa de préstamo preferente comercial a corto plaze de
francos de Mediterraneo.

o 5.5% Tasa interbancaria de ddlares de Equatoriana

Danubia.
o 3% Tasa de descuento oficial de marcos de Danubia

o 5% Tasa legal de sentencias no pagadas

Las partes han estipulado que el precio de $500,000 recibido de
Overstock Merchandise Inc. por los 5,000 sacos y pantalones, era un
precio justo por bienes invernales vendidos en la época tardia de la

temporada (26 de octubre de 1994).

El precio del contrato de $750,000 pagado a Quick Delivery Inc. por
5,000 trajes de hombre por una calidad comparable a la contratada
entre TEXTILE y HIGH QUALITY, fue un precio justo por bienes
invernales ordenados a partir del recibo del embarque de TEXTILE de!

20 de agosto de 1994,
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5) E! precio de lista de MEN'S SUITS por los 5,000 sacos y pantalones

hubiera sido de $625,000 CIP Handelshafen {INCOTERMS 1990}.

El lugar del Arbitraje serd Vindobona, Danubia vy el lenguaje del Arbitraje

serd el inglés.

4.5 Aclaraciones al Problema.

Con fecha 17 de noviembre de 1996, nos fueron enviadas las aclaraciones

al problema las cuales consistieron en las siguientes preguntas:

1. ;Cual es la relacién entre MEN’S SUITS y TEXTILE?

MEN’S SUITS y TEXTILE son compafiias independientes sin una propiedad
o direccién comin. Como fue indicado en las declaraciones de la demanda,
TEXTILE estd comprometido en la importacién y exportacién de textiles
dentro y fuera de Mediterranec. No resulta directamente relevante para la
controversia surgida, el que a través de los afios, MEN'S SUITS haya
comprado textiles importados a TEXTILE. En afos recientes, la
administracién de MEN'S SUITS se ha encontrado insatisfecha con el

desempeifio de su departamento de exportacidon y ha considerado en
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r';xejorar tal situacién. Una opcién era cerrar su propio departamento Y
confiar en los servicios de una firma especializada. Como resultado de esas
determinaciones, en diciembre de 1983 MEN’S SUITS y TEXTILE llevaron a
cabo un contrato, en el que a partir del 15 de febrero de 1994, todas las
ventas de exportacidn serfan manejadas por TEXTILE. Se esperaba que
TEXTILE promoviera sus ventas y manejara la documentacién de
exportacién {solamente la lista de empague seria generada por MEN'S
SUITS). Se entendia que al principio la mayoria de las 6rdenes del
extranjero serian de anteriores clientes de MEN'S SUITS. Asl las cosas,
cuando una orden fuera recibida por MEN'S SUITS, seria referida a
TEXTILE. TEXTILE remite sus propias 6rdenes de compra a MEN’S SUITS.
Como en el caso en disputa, los bienes terminados con usualmente
embarcados directamente de MEN'S SUITS en relacibn con las
instrucciones de TEXTILE. Las dos firmas tratan éstos como ventas de

MEN'S SUITS a TEXTILE y de TEXTILE al Comprador extranjero.

TEXTILE es requerido de pago al final del mes por todos los embarques
hechos por MEN'S SUITS hasta el dia 15 de ese mes. El 31 de agosto
TEXTILE pagd a MEN'S SUITS por un nimero de embarques, incluyendo el
de HiGH QUALITY. El pago fue realizadc de sus fondos generales, no hubo
un financiamiento especifico para este page, aunque TEXTILE tiene una
linea de crédito en contra que fue solicitada a una tasa de interés del 10%

para créditos preferentes a corto plazo para francos del Mediterraneo.
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2. La orden enviada por TEXTILE a MEN'S SUITS, ;contenia la informacién

correcta?.

La orden transmitida por TEXTILE a MEN’'S SUTS contenia la informacion
correcta. La confirmacién de MEN'S SUITS a TEXTILE también contenia la
informacién correcta. Después del embarque de bienes a HIGH QUALITY,
MEN’'S SUHTS envié una copia de la lista de empaque a TEXTILE. En ese
documento, el nimero de modelos de ios bienes realmente enviados
estaban referidos, en vez de los bienes ordenados. Ese documento fue
revisado por TEXTILE. La discrepancia en los ntmeros de modelo no fue

notada.

3. (Cuél fue el numero de modelos de los bienes realmente enviados a

HIGH QUALITY?

£l nimero de modelos de los bienes embarcados eran los tres primeros
digitos de los bienes ordenados, por ejemplo, 425, 426, 517, 622 y 739,
En el catialogo de MEN'S SUITS los bienes con tres digitos eran sacos con
pantalones de un c¢olor coordinado. Fueron enviados y embarcados como
conjuntos. Sacos y pantalones ordenados separadamente tenian cuatro

digitos empezando con "1", por ejemplo, 1234.

143




Willern C. Vis. International Commercial Arbitration Moot

4. ;Qué documentos acompafaban los bienes y esos nimeros indicaban el
namero de modelo de los bienes embarcados o el nimero de modelo de

los bienes ordenados?

TEXTILE habfa enviado a HIGH QUALITY por servicio de mensajeria la nota
marina de carga, la lista de empaque, un certificado de seguro y una
factura. La nota de carga describia los bienes como "un contenedor que
decia contener ropa de hombre". La factura, que habia sido preparada por
TEXTILE, daba el nimero de modelo de los bienes ordenados. El error de
empaque que habia sido preparade por MEN'S SUITS, contenia el nimero
de modelos de los bienes embarcados. Podria ser que la discrepancia en

los documentos fue la causa del retraso en aduanas.

5. ¢Cudles eran los contenidos del recibo que HIGH QUALITY dio por la

entrega?
HIGH QUALITY entregd la nota de carga a efecto de recibir los bienes,
6. ;Dénde se encontraban los bienes conformes con la orden?

MEN’S SUITS manufacturé la orden. No manufactura por inventario. Toda

vez que el error de MEN’S SUITS habia sido hecho al momente de que
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mand6 la orden a su calendaric de produccién, ningunos bienes fueran

manufacturados de conformidad con la orden.

7. ;Cuéntos dias hubiera tomado para que un embargque de bienes
conformes con la orden hubiera sido hecho de MEN'S SUITS a HIGH

QUALITY?

MEN'S SUITS normalmente tenia un diario de &rdenes igual a una
produccion de tres meses. Para dérdenes de mas de 1000 sacos o 1000
pares de pantalones, MEN'S SUITS requeria de un aviso de 4 meses. Esa
habia sido la experiencia de HIGH QUALITY en el pasado. De cualguier
forma, MEN’S SUITS hubiera podido manufacturar bienes conformes con la
orden dentro de cuatro semanas después de haber sido notificade de la
naturaleza de los bienes embarcados no conformes. Si los bienes hubieran
sido embarcados a HIGH QUALITY por mar, como el embarque original
habia sido, otras tres semanas debieran haber sido previstas a partir de la
fecha en que se encontraban listos para empaque hasta que hubieran
llegado en Handelshafen. Si los bienes hubieran sido embarcados por aire,

aproximadamente siete dias hubieran sido requeridos.

8. ;Cuéles eran los términos y condiciones en los contratos entre HIGH

QUALITY y MEN'S SUITS durante los siete afios previos?
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:I'oda vez que no es factible reproducir esos contratos en estas
aclaraciones, puede decirse especificamente que no habia una clausula de
limitacién de responsabilidad ni una cldusula de Arbitraje en esos
contratos. Alun més, no habia otros términos que resultaran relevantes para

esta disputa.

En el pasado cuando habfa un defecto en cuaiquiera de los textiles
embarcadas por MEN'S SUITS a HIGH QUALITY, MEN'S SUITS habia
otorgado una disminucidn en el precio si éstos eran reparabies. Si el
defecto era tan sustancial que el articulo no pudiera ser usado, un crédito
era otorgado por el precio unitarioc del articulo o articulos. Nunca antes

habia ocurride gue los bienes incorrectos fueran embarcados.

9. ;Qué otros términas se contenia la forma de confirmacién enviada por

TEXTILE?
Ninguno de los otros términos resultaban relevantes para esta disputa.

10. ;Hubo algin contacto entre HIGH QUALITY y TEXTILE después de

que la confirmacién fue enviada y previo a la entrega de los bienes?

No
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1t. Cuando HIGH QUALITY habia recibido las formas de confirmacién de

MEN‘S SUITS en el pasado, ;que habia pasado entonces?

Como en este caso, HIGH QUALITY habfa archivado la forma de
confirmacién y no habfa una comunicacién posterior acerca de la orden, a

menos que otros factores intervinieran.

12. ;Cudndo empieza y cuando termina la temporada de invierno?

En Equatoriana los vendedores al menudeo comienzan a recibir las ropas
para la temporada invernal en julio y las exhiben en agosto. Normalmente
tendrian sus bienes en exhibicién para el primero de septiembre. La venta
de temporada empieza en septiembre y dura hasta diciembre. Rara vez
recibirian grandes embarques de ropa para la temporada invernal después

del 15 de octubre.

13. iHubo correspondencia entre TEXTILE y HIGH QUALITY entre el 4

de noviembre de 1994 y el 5 de mayo de 19967

Hubo negociaciones tratando de arreglar la disputa, pero no tuvieron éxito,
A pesar de la disputa, RIGH QUALITY ha enviado diversas érdenes por
varios tipos de ropa a TEXTILE. Estas drdenes han sido ejecutadas a

satisfaccién de ambas partes.
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14. ;Cuéles eran las monedas en general?

Todos los montos estén cotizados en délares de Equatoriana. Es una
moneda de libre conversidén. Los francos mediterrdnecs son también
libremente convertibles. Cinco ddlares de Equatoriana son iguales a cuatro

délares de Estados Unidos.

15. La transaccién entre HIGH QUALITY vy Quick Delivery, j;fue hecha a

brazos abiertos?

SI. Debhe hacerse notar que los Términos de Referencia sefalan que "Las
partes han estipulado que el precio del contrato es de $750,000... era un

precio justo...”

16. ;Cudles eran las fechas de entrega en el contrato entre HIGH

QUALITY vy Quick Delivery?

Como fue indicado en el parrafo cuarto de la contestacién, el primer
embarque de 500 unidades fue hecho el 15 de septiembre de 1994, Un
segundo embarque de 1500 unidades fue hecho el 26 de septiembre. El

tercero y final embarque de 3,000 unidades fue hecho el 10 de octubre,
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17. La bodega de HIGH QUALITY, ;est4 en Handelshafen?

Sf. La distribucién a las tiendas detallistas a lo largo de Equatoriana es

hecha desde la bodega.

18. iPudo HIGH QUALITY haber examinado los bienes en cualquier
tiempo anterior al 20 de agosto, fecha en que éstos llegaron a la

bodega de HIGH QUALITY?

Del 9 al 20 de agosto, el contenedor estuvo bajo el cuidado aduanal. HIGH

QUALITY no tuvo acceso a ellos hasta gue llegaron a la bodega.

19. ;Por qué HIGH QUALITY demoré en notificar a TEXTILE de la falta

de conformidad con los bienes ordenados?

E! problema inmediato era comprar los bienes necesarios para la temporada
invernal. Toda vez que la experiencia anterior habia indicado que no seria
posibie que fueran proveidos por parte de MEN'S SUITS a tiempo vy, se
presumia que tampoco por parte de TEXTILE, no se pensé en llamar ni a
MEN’S SUITS ni a TEXTILE. Al tiempo en que los arreglos se habfan hecheo
con Quick Delivery, otros problemas surgieron y el problema de notificar la
falta de conformidad parece ser que no le pasd a nadie por {a cabeza. No

hubo una decisién consciente de no dar aviso.
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20. Equatoriana y Mediterraneo, ;han suscrito a la Convencién de Viena

como ley doméstica?

La Convencién es obligatoria como ley doméstica en ambos paises.

21. ;Alguno de los paises ha hecho la declaracién del articulo 96 de la

Canvencién de que ios contratos deben ser por escrito?

No.

22, Equatoriana o Mediterraneo, ;son pafses de derecho civil o de

"Common Law", o tienen una mezcla de ambos?

Las partes han acordado en los Términos de Referencia que "Cualquier
asunto no previsto por la Convencién deberia ser decidido en concordancia
principios legales aplicables a contratos internacionales.” Tanto
Equatoriana como Mediterraneo, asi como Danubia, aceptarian éstos como

una eleccién vélida de ley.

4.6 Procedimiento Arbitral.
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'

Tal y come ha gquedado manifestado con anterioridad, el Arbitraje es un
procedimiento con una cantidad considerable de menos formalismos en

relacién con un Juicio de caracter estatal.

Dentro del procedimiento arbitral existen diferentes etapas o periodos,
dependiendo de la voluntad de las partes, del Tribunal elegido e incluso del
propio caso sometido a resolucidn, sin embargo generalmente son

respetadas esencialmente cuatro fases principales:

a) Fase postulatoria, donde se presenta la demanda y la contestacion,

déndose a conocer la pretensién de cada parte vy los elementos facticos
en que se han de apovyar las citadas pretensiones deducidas por las

partes.

b} Fase de constitucién _del Tribunal, la cual se lleva a cabo de manera

paralela a |la fase postulatoria, que corresponde a la designacion de

arbitros, los de parte y del tercero.

¢) Fase probatoria_o confirmatoria, referida a los actos tendientes a

acreditar las pretensiones de las partes y los datos facticos afirmados

por cada una de ellas.

151



Willem C. Vis. International Commercial Arbitration Moot

d) Fase conclusiva, que es la fase que comienza con la presentacion de los
alegatos de cada parte y termina con la emisién del laudo por parte del
tercero que conoce del asunte, quedando resuelto el litigio,
determinandose el cumplimiento de ciertas prestaciones a cargo de las

partes contendientes.

Toda vez que por medio del presente trabajo se pretende realizar un
andlisis practico del caso sujeto a andlisis, sin llevar a cabe un estudio
tedrico exhaustivo, no se hara referencia a todas y cada una de las fases
anotadas con anterioridad, sino dUnicamente se propondrén soluciones
fundamentadas, previo andlisis de los hechos y de las circunstancias

especiales que rodearon al planteamiento del caso sujeto a estudio.

4.7 Anélisis del Caso.

Durante el tiempo que se tuvo para el estudio y conocimiento de los
hechos y elementos constitutivos del caso, asi como de las posiciones
planteadas en las audiencias orales llevadas & cabo en Viena, Austria,
considero que a pesar de existir diversas posturas en la resolucion del caso
en cuestidn, podemos ubicarnos basica y fundamentalmente en dos

posturas principales, las cuales considere por un lado, sumamente
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practicas y, por el otro lado, considero que cumplen con los requisitos

necesarios exigidos por la legislacién internacional aplicable.

Primera Postura.

Que no existe un acuerdo arbitral entre TEXTILE y HIGH QUALITY vy, por lo
tanto, el Tribunal Arbitral debe desechar la demanda, declarandose
incompetente para conocer del asunto, ya que atendiendo a la voluntad de
las partes, el contrato surgi6 entre HIGH QUALITY y MEN'S SUITS, lo que
nos conduce a concluir que la controversia debié surgir entre estas dos

partes y nunca entre las partes que realmente la plantearon.

Segunda Postura.

Que efectivamente existid un contrato entre TEXTILE y HIGH QUALITY v,
por lo tanto, debido a los beneficios que reporta la ¢ldusula arbitral en todo
contrato comercial, el Tribunal Arbitral deberd entrar al estudio del fondo
del asunto, analizando las obligaciones contractuales de cada una de las
partes, el incumplimiento que en su caso se hubiere dado y las

prestaciones reclamadas por cada una de las partes.

Conforme a lo anterior, llevaré a cabo un andlisis de las dos posturas,
sefialando en la conclusién de la presente tesis, conforme al criterio del
que la suscribe, cudl de las dos se encuentra mejor sustentada conforme a

la ley vy los principios aplicables al caso en concreto.
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Antes de comenzar con el analisis del caso, es necesario determinar la
legislacién aplicable conforme a los hechos planteados, asi como aguella a

la que expresamente sé sometieron las partes:

1. £l Contrato de Compraventa se encuentra sujeto a la Convencién de las

Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias. Cualquier cuestion no contemplada por dicha Convencién
serd dilucidada en términos de los Principios de lLey aplicables a los
Contratos Internacionales (Principios sobre los Contratos Comerciales

Internacionales de UNIDROIT}.'

9. El Procedimiento Arbitral se rige de conformidad con la Ley Modelo de

UNCITRAL, toda vez que Danubia {lugar donde se llevard a cabo el

Arbitraje)'® la ha suscrito.

En caso de que la SEGUNDA POSTURA llegare a ser vélida, en términos
de la cldusula 11 de la forma de confirmacién, aplicarian al
procedimiento las Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio

Internacional.

197 YNIDROIT son la siglas en el idioma inglés del Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado.
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3. La Ejecucién de Laudo Arbitral gue en su caso se dictare se encuentra

sujeta a las disposiciones de la Convencién sobre Ejecucion vy
Reconocimiento de Laudos Extranjeros, ya que Danubia, Equatoriana vy

Mediterraneo son partes de la misma.

4.7.1 Andlisis de la PRIMERA POSTURA.

Tal y como se desprende de los hechos del caso, la forma de confirmacién
en la cual se contiene el acuerdo arbitral, fue enviada por TEXTILE, en su
caracter de agente exportador de MEN'S SUITS, a HIGH QUALITY, como

comprador.'®®

Antes de realizar un anélisis de la existencia o no de un acuerdo arbitral
entre las partes en conflicto, es necesario determinar primeramente si
efectivamente existié6 una relacién comercial entre TEXTILE y HIGH

QUALITY.

HIGH QUALITY envi6 a MEN'S SUITS diversa orden de compra

110

solicitdndole un ndmero determinado de trajes para hombre''?, la cual fue

% Ver anexo No. 11).
' Ver los anexos nimero 2), 3) v 4) exhibidos por la parte actora.
'1° Ver anexo ndmero 1) exhibido por la parte actora.
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remitida a TEXTILE por ser ésta la empresa encargada de llevar a cabo las

exportaciones de MEN'S SU|TS.""

TEXTILE constituye una parte independiente de MEN'S SUITS, es decir, €s
una persona moral totalmente ajena, cuyo objeto es lievar a cabo el
procedimiento de importacién y exportacidn de los textiles que le son
ordenados a MEN’S SUITS. En efecto, MEN'S SUITS continua siendo el
encargado de surtir los pedidos y unica y exclusivamente los tramites de

importacién y exportacién son llevados a cabo por TEXTILE.'"

Durante los siete afios anteriores al surgimiento del supuesto Contrato de
Compraventa cuya existencia se analiza, HIGH QUALITY y MEN'S SUITS
habian sostenido una relacién comercial sin conflictos de trascendencia.”"?
Durante ese periodo, se habfa acostumbrade a que HIGH QUALITY

mandaba determinada orden a MEN'S SUITS y éste cumplia con la misma

entregando los bienes ordenados.

‘"' Ver la Aclaracién al Problerma No. 1}, de donde se desprende la necesidad de MEN'S
SUITS de contratar a un agente independiente para que manejara sus exportaciones.

112 ver la Aclaracidn del Problema No. 1), en la cual se establece que TEXTILE celebré un
contrato con MEN'S SUITS a partir del 15 de febrero de 1994, por virtud del cual todas las
ventas de exportacién serian llevadas a cabo por TEXTILE.

3 ver Aclaracién al Problema No. 8), de la cual se desprende que cuando habfa un
defecto en los textiles, MEN'S SUITS habfa otorgado una disminucion en el precio si las
ropas eran reparables y si el defecto era tan sustancial que el articulo no pudiera usarse,
un crédito era otorgado por el o los articulos.
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Conforme a la fraccién 1) del articulo 9 de la Convencién de Viena'', las
partes estadn obligadas por los usos acordados y por las practicas que

establezcan entre ellas.

Lo dispuesto por la Convencién de Viena en el articulo citado, viene a ser
confirmado por el articulo 1.8 de los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales de UNIDROIT {(Principios de UNIDROIT), de
donde se desprende que las practicas establecidas entre las partes
vinculadas por un contrato, son automaticamente obligatorias. Los usos
obligan a las partes como si fueran cléusulas implicitas del contrato en su

conjunto o de una clausula en particular.

En efecto, tos usos deben ser tratados como las conductas establecidas
por las partes en una transaccién para el cumplimiento de sus respectivas
obligaciones, los cuales han de considerarse como una base comun de
entendimiento para la interpretacién de sus expresiones y conducta,

llegando a formar parte det contrato.''

"4 Articulo 9 de la Convencién de Viena:

1. Las_partes quedarén obligndas por cualguier usc en gue hayan convenido y_por
cualguier préctica que hayan astablecido antre ellas.

2. Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho_técitamente aplicable
al contralo o a su formacién un_uso dsl que tenfan ¢ debian haber tenido conocimisnto
y que, en el comercic internacional, sea ampliamente conocido y regularmente
observado por las partes en contratos del mismo trafico mercantil de que se trate”.
{Enfasis afiadido).

115 pERALES VISCASILLAS, Ma. del Pilar, op. cit., p. 88,
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No obstante que la fraccion 2) del referido articulo 9 de la Convencién de
Viena establece que serdn tacitamente parte del Contrato los usos que en
el Comercio Internacional sean ampliamente conocidos, como lo es el caso
de la cldusula Arbitral, ésta fraccion podria no resultar aplicable al caso en
concreto, debido a que el uso de 7 afos de no incorporar a sus relaciones
acuerdo arbitral alguno debe prevalecer sobre el uso mundialmente
conocido.

§ atiende a la intencién de las

El articuio 8 de la Convencién de Viena'
partes, por lo que resulta trascendente el determinar el sentido de ésta al

momento en el que las mismas tuvieron al contratar.

El articulo 4.1 de los Principios de UNIDROIT'", establece que para

determinar el significado de un elemento en una relacidn contractual,

'8 Artfculo 8 de la Convencién de Viena:

1. "A los efectos de la presente Convencién, las declaraciones y otros actos de una parte
deberén interpretarse conforme a su intencién cuando la otra parte haya conocido o no
haya podido ignorar cué! ara su intencién.

2. Si el parrafc precedante no fuere aplicable, las daciaraciones y otros actos de una parte
deberén interpretarse conforme_al sentido que les habria_dado en igual situacién una
persona razonable de la misma condicidn que la otra parte.

3. Para determinar la intencién de una parte o el sentido que habrfa dado una persona
razonable deberan tenerse debidamente en cuenta todas las circunstancias pertinentes
del caso, en particular las negociaciones, cualesquiera précticas que las partes hubieran
establecido entre ellas, los usos y el comportamiento ulterior de las partes.” {Enfasis
anadido).

"Articulo 4.1 de los Principios de UNIDRQIT:

1) "El contrato debe interpretarse conforme a la intencién comtiin de ias partes.

2} Si dicha intencidn no puede establecerse, el contrato se interpretara conforme al
sentido que le habrian dado personas sensatas de la misma condicién de las partes,
colocadas en las mismas circunstancias”. {(Enfasis anadido}.
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\

resulta necesario referirse a la intencién comun de las partes, debiendo

ésta prevalecer sobre dicho elemento contractual.

En términos de la fraccién 3) del citado articulo 8 de la Convencidén de
Viena, para determinar la intencién de una parte o el sentido que habria
dado una persona razonable, deberidn de tenerse en cuenta, entre otras
cuestiones, (i) las circunstancias especiales del caso vy (ii} las practicas que

hubiesen sido establecidas por las partes.

(i) Como circunstancias especiales del caso se deben sefialar las siguientes:

a. La forma de confirmacion fue la primera comunicacion que existid entre
HIGH QUALITY y TEXTILE.

b. La intencidn inicial de HIGH QUALITY era contratar con MEN'S SUITS.

c. La intencién de MEN’'S SUITS fue la de cumplir con la orden que le fue
solicitada por HIGH QUALITY, en los mismos términos como lo habian

venido haciendo durante los Gltimos 7 anos,

En relacién con este punto, cabe senalar gue la intencidn de MEN’S
SUITS de cumplir con la orden solicitada y por le tanto con la relacion
comercial establecida con HIGH QUALITY, se manifiesta en el momento
en que introdujo en su calendario de produccién dicha orden v,

asimismo, en el momento de remitir dicha orden a su agente de
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(i)

exportaciones, es decir, dio cumplimiento en sus términos a dicha orden
y TEXTILE dnicamente llevaria a cabo el procedimiento de exportacion

de los bienes producidos por el mismo MEN'S SUITS.

. La Unica funcién de TEXTILE seria la de un agente independiente

encargado de llevar a cabo todos los trdmites de exportacion.
Si la intencién de MEN'S SUITS hubiera sido la de modificar ei uso
anterior de 7 afos, debid haber hecho saber dicha intencién a HIGH

QUALITY.

Como pricticas gue hubiesen sido establecidas por las partes, deben

sefalarse las siguientes:

. Habia un uso anterior de 7 afos bajo el cual HIGH QUALITY y MEN'S

SUITS contrataban bajo ciertos términos y condiciones que nunca
fueron modificados y nunca se mostrd la intencion de las partes de
llevar a cabo una alteracién de los mismos.

Bajo 1os términos y condiciones que habian sostenido HIGH QUALITY y
MEN’S SUITS, nunca se habia contenido ni una cldusula arbitral ni una

clausula de limitacién de recursos.

Conforme a lo anterior, podemos reconstruir los hechos estableciendo al

respecto lo siguiente:
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1)

2)

3)

La intencion inicial de HIGH QUALITY, conforme lo habia estado

haciendo los siete afios anteriores fue contratar con MEN’'S SUITS.

La intencién de MEN’'S SUITS fue la de contratar con HIGH QUALITY,
ya que remitié la orden a TEXTILE a efecto de que llevara a cabo los
tramites de exportacién y, posteriormente mandé a su calendario de

producciéon dicha orden.

La forma de confirmacién enviada por TEXTILE a HIGH QUALITY debe
interpretarse como aquelia informacion por la que MEN'S SUITS se dé
por recibido de la orden y sefiala que esta llevando a cabo la produccion
solicitada en la misma vy, por otro lado, que una tercera parte
identificada con el nombre de TEXTILE estaria encargada de llevar a

cabo las obligaciones de exportacion.

En los hechos del caso se habla en repetidas ocasiones de |la existencia
de un contrato entre HIGH QUALITY y TEXTILE, sin embargo, el
presente andlisis se realiza en términos de la legislacion aplicabte, la
cual otorga una validez predominante a la intencién y voluntad de las

partes en la integracion de una relacién contractual.
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Conforme a lo anterior y en términos del articulo 14 de la Convencién
de Viena''®, la orden enviada por HIGH QUALITY constituye la oferta
requerida para la formacién de todo contrato. La aceptacion, en
términos de la fraccidn (1) del articulo 18 de la CISG,"? queda
constituida por la accién de MEN’'S SUITS consistente en la remisién de
la oferta a TEXTILE y la programacion de dicha oferta en su calendaric

de produccién,

Como se desprende del Gltimo pdrrafo y de conformidad con el articulo
23 de la CISG,"™ el contrato quedé perfeccionado entre HIGH QUALITY
(ofertal y MEN’S SUITS ({aceptacién), no existiendo relacién alguna

entre HIGH QUALITY y TEXTILE.

El comentaric al articulo 2.1 de los Principios de UNIDROIT', sefala

que siempre y cuando exista un comportamiento de las partes que

"2 Articulo 14 de la Convencién de Viena:

“La_propuesta _de celebrar_un contrato dirigida a una o varias personas determinadas

constituird oferta si es suficientemente precisa e indica la_intencién del oferente de quedar

obligado en caso de acepiacién. Una propussta es suficientemente precisa si indica las
metrcaderias y, expresa o tdcitamente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para
determinarlos.

1. Toda propuesta no dirigida a una o varias persenas determinadas serd considerada
como una simple invitacién a hacer ofertas, a menos que la persona que haga la
propuesta indique claramente |lo contrario. (Enfasis anadido).

"% Articulo 18 de la Convencién de Viena:

1. Toda declaracién o acto del destinatario que indique asentimiento a_una oferta
constituird_aceptacién. El silencio o la inaccién, por si solos, constituiran aceptacién.
{Enfasis afiadido}.

2% Articulo 23 de la Convencién de Viena:

“El contrato se perfeccionard en el momento de surtir efecto la oferta conforme a lo

dispuesto en ia presente Convencién”.

2 Artlculo 2.1 de los Principios de UNIDROIT:
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4}

demuestre que se ha establecide un acuerdo, dicho acuerdo se tendrd

por perfeccionado.

En efecto, como la intencidn de TEXTILE consistié en manejarse como
una parte independiente, sin ningan tipo de relacién con MEN'S SUITS,
HIGH QUALITY nc pudo saber ni podria haber tenido conocimiento

cualguier persona razonable de tal intencidn.

El término de persona razonable es un término frecuentemente utilizado
en las relaciones comerciales de caracter internacional que no se
encuentra definido, sin embargo, en el comentario al articule 4.1 de los
Principios de UNIDROIT, se sefiala que la “sensatez” o “razonabilidad”
de una persona, no puede ser considerada de forma general vy
abstracta, sino que se refiere al entendimiento que cabe esperar de una
persona, como lo podrian ser, con Jos mismos conocimientos de un

idioma determinado, la misma experiencia o equiparable, etc.

De la manera en que se llevaron a cabo los hechos se puede apreciar
que el entendimiento de HIGH QUALITY se orienté, como el de

cualquier persona razonable, a que TEXTILE estaba unicamente

“Todo contrato podrd celebrarse mediante la aceptacidn de una oferta o por la conducia de
las partes que sea relevante para demosirar la existencia del mismo”.

163




Willem C. Vis. International Commercial Arbitration Moot

cumpliendo con sus cobligaciones de Agente exportador de MEN’'S

SUITS.

El anterior razonamiento puede ser sopertado de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 9 de la Convencién de Viena, mismo que como
se hizo referencia con anterioridad, prevé los usos establecidos por las

partes en una determinada relacién contractual.

No obstante lo anterior, la fraccidn 1) del articulo 7 de la Convencién de

2 indica que en la aplicacion de dicha convencion se debe tomar

Viena'?
en cuenta su cardcter internacional y la necesidad de promover
unifermidad en su apticacién, por lo que la UNCITRAL suscribid la
Convencién de Agencia para la Venta Internacional de Mercaderias

{Convencién de Agencia).'?

Teniendo en cuenta los objetivos de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, el prélogo de la Convencion de Agencia establece que un

agente es una persona que tiene autoridad o pretende tener autoridad

22 Articulo 7 de la Convencién de Viena:

1. En la interpretacion de la presente Convencion se tendrdn en cuenta su caricter
internacional y la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacién y de asegurar
la observancia de la buena fe en el comercio internacional. {Enfasis afadido).

2 a3 Convencién de Agencia en la compraventa Internacional de Mercaderias fue
promulgada el 17 de febrero de 1983 en Ginebra, Suiza.
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por cuenta de otra persona, el principal (MEN'S SUITS en el presente

caso), para llevar a cabo tareas especificas delegadas por el principal.

Toda vez que la Convencién de Viena debe ser interpretada de manera
uniforme, a la luz de los multiples esfuerzos internacionales para regir
los efectos legales de las relaciones entre partes involucradas en
transacciones de cardcter internacional, es por ello que la Convencién
de Agencia debe ser aplicable al caso en concreto, ademés de que
dicha Convencién de Viena no regula todas y cada una de Ias
cuestiones juridicas que puedan surgir en torno a una relacién juridica
contractual, por lo que existen diversos ordenamientos que regulan los

distintos aspectos de la compraventa.

Por su parte, el articulo 7 de la Convencidén de Agencia establece que el
agente estd obligado por los usos establecidos por el principal {(MEN'S
SUITS) v la tercera parte (HIGH QUALITY}, motivo por el cual TEXTILE
debid haber acatado los usos establecidos entre MEN'S SUITS v HIGH
QUALITY, mismos que, como se ha mencionado, nunca previeron un

acuerdo arbitral o una cldusula de limitacidn de recursos.

La conducta llevada a cabo por TEXTILE se encuentra regulada por el
articulo 12 de la Convencién de Agencia, mismo que establece que

cuando un agente actla por parte del principal, dentro del alcance de
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5)

su autoridad y la tercera parte (HIGH QUALITY} supc o pudo haber
sabido que la tercera parte estaba actuando como un agente, los actos

del agente obiigardn directamente al principal y a ia tercera parte.

Conforme a lo anterior, resulta evidente que la relacién entre TEXTILE y
MEN’S SUITS es absolutamente independiente de la relacién entre
MEN’S SUITS y HIGH QUALITY, por lo que los actos ejecutados por
TEXTILE en la ejecucion de los trdmites de exportacién del contrato, no
tienen por qué afectar la relacién preexistente entre MEN’'S SUITS vy

HIGH QUALITY.

En la forma de confirmacién, TEXTILE esta aceptando a HIGH QUALITY
como un nuevo cliente, sin embargo, HIGH QUALITY sclamente lo pudo
haber interpretade como las manifestaciones gque realiza un nuevo
cliente en cuanto a la realizacién de los tramites de exportacion y no en
cuanto a tenerlo como parte contratante en el contrato de compraventa,
ya que HIGH QUALITY con quien realmente estaba contratando era con
MEN’S SUITS vy, por otro lado, TEXTILE constituia Onicamente un

agente de MEN’'S SUITS.

Por légica, los actos del agente exportador no pueden venir a modificar,
afadir o alterar materialmente cualquiera de los términos y condiciones

que MEN'S SUITS habia establecido con HIGH QUALITY, sino
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unicamente se encontraba facuitado dicho agente para alterar los
términos del servicio de exportacién, funcién que le habia sido delegada

por MEN'S SUITS.

Si la intencién de MEN'S SUITS fuera la de modificar los términos y
condiciones que habia venido manejando con HIGH QUALITY, el
primero hubiera notificado tal intencién y hubiera tenido que esperar la
aceptacion de HIGH QUALITY, ya que los términos establecidos con

anterioridad no pueden venir a ser modificados por un tercero.

6. Finalmente, por la actuacién llevada a cabo por HIGH QUALITY, en
cuanto a no contestar a la leyenda contenida en la parte inferior del
anexo No. 3 exhibido por la parte actora, en cuanto a que debia objetar
los nuevos términos y condiciones dentro de un plazo de quince dias
después de recibirla, no se puede desprender un consentimiento, sino
que como se ha venido haciendo referencia, resulta necesario atender a
la voluntad de las partes, conforme al contenido de la Convencién de

Viena y a los Principios de UNIDROIT.

En cuanto a lo anterior, resulta evidente que para romper una relacién de 7
afios anteriores, debid existir una conducta por parte de HIGH QUALITY,

por virtud de la cual admitiera el conocimiento de la nueva forma de la
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compra de los productos de MEN'S SUITS. De otra forma, solamente a
través del paso del tiempo se pudo haber establecido un uso que viniera a
destruir el uso anteriormente establecido entre MEN'S SUITS y HIGH

QUALITY.

TEXTILE nunca recibié una carta de asentimiento por parte de HIGH
QUALITY, toda vez que a partir de que éste Gitimo recibié la forma de
confirmacién, nunca hubo una comunicacién, ni escrita ni oral entre dichas

4

partes'® ni cualquier clase de accién que pudiera presumir aceptacién de

cualquiera de las partes.

El silencio por parte de HIGH QUALITY en ningin momento puede llegar a

25 ya que la voluntad de las partes para

ser considerado como aceptacién
crear una relacion contractual debe presumirse a partir de un intercambio

de cartas, mismo que nunca ocurrid.

El comentario al inciso 1} del articulo 2.6 de los Principios de UNIDROIT,
establece que en ningun caso el oferente podrd establecer unilateralmente
que la oferta se consideré aceptada en ausencia de contestaciéon del

destinatario, ya que el oferente es quien toma la iniciativa al proponer ia

'?* Ver la Aclaracién al Problema No. 9}, en la que se establece que no hubo ningan
contacto entre HIGH QUALITY y TEXTILE después de que 1a forma de confirmacién fue
enviada, hasta gue ios bienes fueron entregados.

2 E| articulo 18 de la Convencién de Viena establece que “el silencio o inaccién, por sf
sclos no constituirdn aceptacién”,
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celebracién de un contrato determinado, y el destinatario no Unicamente se
encuentra en una total libertad de sélo aceptar la oferta, sino también de

hacer simple y sencillamente caso omiso de ella,

En efecto, el oferente no puede por si mismo derogar el principio general
en cuanto al silencio del supuesto aceptante constituya en si mismo

aceptacién.'?®

La primera accion de HIGH QUALITY fue recibir los bienes después del
periodo establecido por TEXTILE, pero recibié y los almacend los bienes
por cuenta de MEN'S SUITS vy nunca por cuenta de TEXTILE, esto en

términos del segundo pérrafo del articulo 86 de ia Convencion de Viena.'?’

Por lo que respecta a la conducta de HIGH QUALITY de depositar el precio
del contrato que tenia celebrado con MEN'S SUITS en la cuenta del
Foreign Exchange Bank en Londres, a nombre de TEXTILE, Unicamente
constituye una orden de pagar a determinada cuenta y no puede constituir

una aceptacién de contratar con TEXTILE, ya que el pago se puede

26 BIANCA, Cesare Massimo and BONNEL, Michael Joaquim, Commentary on the
International Sales Law: The 1980 Vienna Sales Convention, Mailand, Giufr, 1987, p. 167.
127 Articulo 86 (1) de la Convencidn de Viena:

1. Ei_comprador, si ha recibido las mercaderias y_tiane la intencién de ejercer cualquier
derecho a rechazarlas que le corresponda conforme al contrato o a la presente
convencion, deberd adoptar las medidas que gean _razonables, atendidas las
circunstancias, para su conservacién. Et comprador tendré derecho a retenar las

mescoderias hastas que haya obtenido del vendedor el reembolso de los gastos
razonables que haya realizado. {(Enfasis anadido).
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extinguir a través de un tercero, como lo es el caso de TEXTILE, como
agente encargado de llevar a cabo los tramites de exportacién

correspondientes,

Una vez que ha quedado aclarado que no existié relacién contractual
alguna entre TEXTILE y HIGH QUALITY, sino que la relacion contractual
quedd establecida entre MEN'S SUITS y HIGH QUALITY, es evidente que
no resulta necesario entrar al andlisis de la clausula arbitral contenida en la
forma de confirmacién, por lo que cabe concluir lo siguiente en cuanto a la

exposicién de esta PRIMERA POSTURA:

1. Hay una inexistencia de relacién contractual entre TEXTILE y HIGH
QUALITY v, por lo tanto no existe cldusula arbitral alguna que obligue a
dichas partes, por lo que el Tribunal Arbitral deberd declinar su

jurisdiccion.

2. Por lo que respecta a las demas pretensiones de las partes, éstas
resultan improcedentes ante la declinacién de la jurisdiccién del Tribunal

Arbitral,

En todo caso existe una relacién contractual entre HIGH QUALITY v MEN’'S

SUITS vy seria MEN'S SUITS el que estaria facultado para ejercer una
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accion ante algan Tribunal Estatal ¢ bien, acudir ante un Tribunal Arbitral,
por ser éste un medio de resolucién de controversias usado ampliamente
en ambito general de las transacciones internacionales, en términos de la
fraccién 2) del articulo 9 de la Convencién de Viena.'”® , asi como en
beneficio de ambas partes, ya que el hecho de sujetarse a una jurisdiccién
estatal, podria traer beneficios a favor de alguna de ellas, situacién que se
evitarfa mediante el sometimiento de las mismas a un compromiso arbitral,
a través del cual se garantizaria la imparcialidad de los arbitros encargados

de resolver la controversia en cuestion,

Aunque la solucién anterior pareceria estar en contra de algunos de ios
beneficios del Arbitraje Internacional, como lo es su celeridad y su
aplicabilidad en las relaciones comerciales internacionales, en el supuesto
sujeto a andlisis resulta totalmente apegade a las disposiciones de la
legislacién internacional el posponer una controversia ante un Tribunal
Arbitral, ya que como quedé demostrado, no existe relacidn contractual
entre HIGH QUALITY y TEXTILE y, por ende, no existe acuerdo arbitrai

entre ambas.

4.7.2 Anilisis de la SEGUNDA POSTURA.

'#Articulo 9 (2) de la Convencién de Viena:
2. Salvo pacto en contrario, se considerard gue las partes han hecho técitamente aplicable

al contrato o a su farmacién un uso del gue tenfan o debian haber tenido conocimiento

y que, en el comercio internacional, sea amplamente conocido vy regularmente
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TEXTILE pretende establecer que la clausula de Arbitraje, asi como las
cldusulas 6 y 10 de la forma de confirmacién son aplicables para la
resolucién del contrato, es decir, que estas cldusulas forman parte del
contrato celebrade con HIGH QUALITY v que, por lo tanto, las clausulas de

dicha forma de confirmacién son los términos y condiciones del contrato.

En efecto, la intencién de las partes fue sujetarse a los términos vy
condiciones de la forma de confirmacién. La oferta, que reunid los
requisitos establecidos por el articulo 14'* de la Convencién de Viena,
consistid en el requerimiento de trajes formulade por HIGH QUALITY a

MEN’S SUITS.'™®

La oferta fue aceptada por TEXTILE a través de la forma de
confirmacién,’®' por lo que se debe apreciar que la intencion de TEXTILE,

aparte de aceptar la oferta, era cumplir con las obligaciones derivadas del

observado por las partes en contratos del mismo tipo en el tréfico mercantil de que se
trate, {énfasis afadido}.
¥ Articulo 14 de la Convencién de Viena:
“La propuesta de celebrar un contrato dirigida a una o varias personas determinadas,
constituird oferia si es suficientemente precisa e indica la intencidn del oferente de quedar
obligado en caso de aceptacién. Una propuesta es suficiantemente precisa si_indica las
mercaderias y, expresa o tacitamente, sefiala la cantidad y el precio o prevé un medio para
determinarlos”. (Enfasis afiadido}).
120 Articulo 2.2. de los Principios de UNIDROIT:
“Toda propuesta de celebrar un contrato constituye una oferta si esta es precisa e indica la
intencién del oferente de quedar vinculado en caso de aceptacién”.
31 Articulo 18 de la Convencién de Viena:
“Toda declaracién u otro acto de! destinatario gue indique asentimiento a una_ oferta
constituird aceptacién. El silencio o la inaceién por sl solos, no constituyen aceptacién”,
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contrato, actuar de manera independiente a MEN'S SUITS vy establecer los

términos y condiciones bajo los cuales quedaria regido el contrato.

En la forma de confirmacién se contenian los términos vy condiciones bajo
los cuales TEXTILE contrataria, por lo que si HIGH QUALITY no hubiera
querido cumplir el contrato conforme a tales términos, hubiera notificado a
TEXTILE tal intencién dentro del término de 15 dias contenido en la forma
de confirmacién.

132 3) dar

TEXTILE estaba actuando bajo el principio de buena fe contractua
cumplimiento a la orden, ya que entre éstas dos partes no habia habido
términos y condiciones previos, ni tenia por qué conocer los términos y

condiciones bajo los cuales habian venido contratando HIGH QUALITY y

MEN'S SUITS.'®

Asimismo, TEXTILE es del conocimiento de que en términos del articulo 19
de la Convencién de Viena, la aceptacién constituiria una contra-oferta
debido a que en ésta se contenian nuevas provisiones respecto de la

limitacién de responsabilidad y establecimiento de disputas.

32 Articulo 1.7 de los Principios de UNIDROIT:
“1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comarcio internacional.

2) Las partes no pueden excluir ni restringir la aplicacion de este deber”. (Enfasis
afadido).
32 £| comentario No. 1 del articuto 2.5 de los Principios de UNIDROIT sobre los Contratas
Comerciales Internacionales establece que en ausencia de un rechazo expreso, la conducta
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No obstante lo anterior, HIGH QUALITY no consideré que la forma de
confirmacién tuviera cambios materiales, ya que hubiera notificado
inmediatamente los nuevos términos y, asimismo, nunca hubiera actuado
como el duefio de los bienes, por lo que es claro que HIGH QUALITY
‘estaba actuando conforme a lo previsto por la fraccién 2 del articulo 19,'*
en vez de ia fraccién 3'* del mismo articulo de la Convencién de Viena.

Asi las cosas, las partes pueden variar el efecto de cualquiera de las
provisiones de la Convencién de Viena en términos del articulo 6'*® de la

Convencién de Viena.

La fraccién 3) del articulo 8 de ia Convencién de Viena fue establecida
para proveer que los contratos entre las partes sean interpretados
conforme a la intencién hecha evidente al tiempo de su formacién vy

basados en la subsecuente conducta, siendo que lo que no puede ocurrir

del destinatario debe ser tal que justifique la creencia del oferente que el destinatario no
tiene intencién de aceptar la oferta.

34 Artfculo 19, fraccion 2 de la Convencién de Viena:

{2) No obstante, la respuesta a una oferta que pretenda ser una aceptacién y que contenga
elementos adicionales o diferentes gue no_aiteren substancialmente los de la_oferta
constituird _aceptacién & wmenos que el oferents, sin demora injustificada, objete
verbalmente la discrepancia o envie una comunicacién en tal sentido. De no hacerlo asf, los
términos dal contrato serdn los de la oferta con las modificaciones contenidas en la
aceptacidon”. (Enfasis afadido).

135 Articulo 19 (3) de la Convencidn de Viena:

“{3) Se considerard que los elementos adicionales o diferentes relativos, en particular, al
precio, al pago, a la calidad y cantidad de las mercaderfas, al lugar y |a fecha de la entrega,
al grado de responsabilided de una parte con respecto a_la_otra o a la solucién de las
controversias alteran sustanciaimente los elementos de la oferta”. (Enfasis afadido).

3¢ Artfculo 6 de la Convencion de Viena:
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es que se interprete un contrato a la luz de la opinién de las partes al

momento en que la controversia ha surgido.’"’

Se debe entender que la intencién de HIGH QUALITY era la de continuar
con la transaccion sin importar los términos y condiciones de la forma de
confirmacidn y, asimismo, toda vez que HIGH QUALITY se encuentra en el
negocio de la distribucién de textiles, posee la experiencia y conocimientos
para saber que la celebracion de un contrato con una nueva parte, puede

traer como resultado la estipulacion de nuevas condiciones.

Asimismo, HIGH QUALITY también debié saber que actuar con negligencia
podrfa dafiar sus expectativas comerciales, por lo que debié estar
consciente (como cualquier persona razonable} que al Hevar a cabo la
conducta omisiva de no objetar a los términos contenidos en la forma de
confirmacién, pudo haber implicado una aceptacion, en términos del

referido articulo 19 de la Convencién de Viena,

Por otro ladeo, resulta comdn en el comercio internacional estipular la
reduccion del precio como remedio en un contrato, en términos de lo

dispuesto por el articulo 50 de ia Convencién de Viena'*,

“Las partes podrén excluir_la aplicacién de la presente Convencién o, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 12, establecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o
modificar sus efectos”. {(Enfasis anadido).

37 BJANCA, Cesare Massimo and BONNEL, Michael Joaguim, op cit., p. 100.

38 Articulo 50 de la Convencion de Viena:
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En relacidbn con la cldusula arbitral vy a efecto de evitar cualquier
preferencia hacia alguna de las partes y por tratarse de una controversia de
caracter internacional, resulta comOn someter disputas a un Tribunal

Arbitral, en vez de un Juez doméstico.

En efecto, la cldusula arbitral no resulta ser un término sorprendente en
términos de la fraccién 2} del articulo 9 de la Convencidén de Viena'®®, ya
que en el comercio internacional es sumamente utilizado para la gran
diversidad de controversias que se presentan y, ain mas, tratandose de
una controversia entre sujetos dedicados a la compra y venta de textiles,
resulta razonable y de ninguna manera es sorprendente para ellas el hecho

de gue se incluya una cldusula arbitral en el contrato en cuestién.'*®

En términos de to anterior, ni siquiera HIGH QUALITY tomd las acciones

necesarias para dar por terminado el contrato y si lo hubiera hecho, en

“Si las maercaderias no fueren conformes al contrato, hdyase pagado o no el precio, gl
comprador podré rebajar el precio proporcionalments a Ia diferencia existents entre el valor
qus las mercaderias efectivamente entregadas tenian en el momento de [a entrega y el
valor_gue habrian tenido en _ese momanto mercaderias conformes al contrato”.(Enfasis
aRadido).

3% Articulo 9 {2) de la Convencién de Viena:

“Salvo pacto en contrario se considerard que las partes han hecho tdcitamente aplicable al
contrato o a su formacién un uso del que tenfan o que debian haber tenido conocimiento y
que, en &l comercio internacional sea ampliamente conocido y regularmente observado por
{as partes en contratos del mismeo tipo en e! trafico mercantil de que se trate”.

4% Articulo 1.8 de los Principios de UNIDROIT:

“Las _partes astén obligadas por cualquier uso que sea ampliamente conocido y

regularmaenta ohservado en el trafico mercantil de que se trate por sujetos participantes en
dicho trafico, a menos que la aplicacion de dicho uso no sea razonable”. (Enfasis afadido).
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términos del articulo 81 de la Convencién de Viena'*', tal terminacién no

hubiera afectado ninguna provisién del contrato para el arreglo de disputas.

A pesar de lo anterior, debido a la separabilidad de la clausula arbitral, ésta
prevaleceria sobre el resto de contrato, es decir, ésta es independiente y

auténoma del resto del contrato.

En efecto, si el contrato resultare ser nulo, la cldusula arbitral prevalece y
el Arbitraje no se paraliza, toda vez que no priva al arbitro en cuestion de
tener jurisdiccién. El principio de autonomia de la cldusula arbitral significa
ain mé&s de lo que es conocido como la doctrina de
Competence/Competence, o facultad del arbitro para determinar su propia

jurisdiccién.'*?

El concepto de autonomia de la cldusula arbitral estd consignado en las
Reglas de ta ICC, especifica en la fraccion 4} del articulo 8, donde faculta a
los Arbitros a decidir su jurisdiccién a pesar de que un contrato en

particular sea nulo o invélido,

41 Articulo 81 (1) de la Convencién de Viena:

1. La resolucién del Contrato liberaré a las dos partes de sus obligacionss, salve la
indemnizacién de dafos y perjuicios que pueda ser debida. La resolucién no afectard a las
estipulaciones del contrato relativas a la solucion de controversias ni a ninguna otra
estipulacién del contrato que regule los derechos y obligaciones de las partes en caso de
resolucién”.
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Aln y cuando del contenido del anexo No. 7} exhibido por el actor, se
puede desprender que constituye un intento para negar la existencia del
contrato, este intento debe de tenerse por no hecho, ya que en términos
del articulo 26 de la Convencién de Viena, '** debe interpretarse la facultad
de resolver una relacién contractual Gnicamente cuando no haya empezado
a surtir efectos y, conforme a la fecha del anexo no. 7) mencionado, va
habian concluido los efectos del mismo. En casc de que se decida resolver
un contrato cuando ya haya empezado a surtir efectos, habran de pagarse
los dafios y perjuicios correspondientes conforme a la naturaleza del

contrato,

Pasando a otro punto sujeto a anélisis, y a pesar de que HIGH QUALITY no
notificé a TEXTILE de su aceptacién en forma escrita, llevd a cabo diversas
conductas que presumen tal aceptacién. HIGH QUALITY recibio el
consentimiento de TEXTILE al tiempo en que la forma de confirmacién fue

recibida.

La fraccién 1) del articulo 18 de la Convencién de Viena determina que
todo acto llevado a cabo por el destinanaric de una oferta, hard que se

constituya en aceptante, por lo que el momento en que HIGH QUALITY

%2 CRAIG, Lawrence W. and PARK, William W., international Chamber of Commerce
Arbitration, Qceana Publications, London, 1990, p. 72.

4% Articulo 26 de la Convencién de Viena:

“La declaracién de resolucién del contrato surtird efecto sélo si se comunica a la otra
parte”.
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tratd de liberar los bienes de aduanas, constituye un acto de aceptacién,
confirmandose dicha aceptacién por el almacenamiento de dichos bienes
sin llevar a cabo notificacién alguna a TEXTILE, tomando en consideracién
que dichos actos fueron realizados dentro de un periodo razonable de

tiempo, en términos del articuio 18 (3) de la Convencidn de Viena.'**

Conforme al INCOTERM CIP, es obligacién del comprador llevar a cabo los
actos necesarios para identificar la documentacién de importacién y los
bienes ordenados conforme al contrato. Conforme a los datos contenidos
en la carta de embarque, la informacién no correspondia a la mercancia
recibida., HIGH QUALITY pudo haber objetado tales bienes si efectivamente
consideraba que no correspondian a aquellos descritos en términos del

contrato.

Asimismo, si habia una confusién acerca de los bienes, al menos debid
notificar tal situacion a TEXTILE o a MEN'S SUITS vy, por el contrario,
atentando en contra del principio de buena fe contractual. mantuvo en su

almacén la mercancia por un periodo de dos meses, a lo que cabe sefalar

"% Articulo 18 (3} de la Convencién de Viena:

“No obstante, si, en virtud de la oferta, de pricticas que las partes hayan establecido entre
ellas o de los abusos, el _destinatario puede indicar su_asentimiento ejecutando un acto
relativa, por ejemplo, a la expedicién de las mercaderias ¢ al pago del precio, sin
comunicacién al oferente, la aceptacién surtird efecto en_el momento en gue se ejecute ese
acto, siempre que esa ejecucién tenga lugar dentro del plazo establecido en el pdrrafo
precedente”. {Enfasis afadido).
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que todo se remonta a la no objecién de la forma de confirmacién enviada

por TEXTILE.

HIGH QUALITY incurre en una actuacién negligente al tratar de justificar
gue su departamento de compras no tenia razén alguna para verificar la
parte trasera de la carta de confirmacién, ya que efectivamente HIGH

%% en donde se

QUALITY aceptd la recepcion de la forma de confirmacion
precisaba el término de 15 dias para objetar las provisiones

correspondientes.

HIGH QUALITY recibié la mercancia el 20 de agosto de 1994, después de
que la mercancia fue liberada de las aduanas de Equatoriana. Para importar
cualquier bien, el comprador debe revisar los documentos de importacién a
fin de identificar los bienes conformes con el contrato. HIGH QUALITY no

rechazd tal mercancia.

Después de recibir los bienes, HIGH QUALITY no se percatd de la
diferencia entre los papeles, perdiendo su derecho para reclamar que no
habia ordenado esos bienes en términos del contrato. El demandado
procedié a identificar los bienes que estaba recibiendo de TEXTILE y aun

asi no objeté los términos conforme a los cuales habia tomado posesidn, a

%% yver anexo No. 7) exhibido por la parte actora.
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+

lo que cabe sefialar que tuvo suficiente tiempo para examinar los bienes,

ya que éstos estuvieron depositados en su almacén.

Conforme al anexc No. 7} exhibido por la parte actora, HIGH QUALITY
admitio la existencia del contrato, toda vez gue no hizo ninguna referencia
a la inexistencia del mismo, sino Unicamente al error en el embarque de los

bienes.

En relacién a la falta de conformidad en los bienes, HIGH QUALITY no se
encuentra facultada para invocar este derecho que le otorga la Convencién
de Viena relacionado con los bienes recibidos, ya que el articulo 39 de
dicha Convencién'®®, prevé que éste se perderd si no se lo comunica al
vendedor dentro de un plazo razonable, e cual va a depender de las
circunstancias especiales del caso, y que en el caso concreto se estaria
hablando de un plazo reducido debido a |a época de venta de la temporada

invernal.

%€ Articulo 39 de la Convencidn de Viena:

1. E! comprador perderé el derecho a invocar la falta de conformidad de las marcaderias si
no lo comunica al vendedor, especificando su naturaleza, dentro de un plazo razonable
a partir del momento en gue la haya o debiera haberla descubisrto.

2. En todo caso, el comprador perderd el derecho & invocar la falta de conformidad de |as
mercadarias si no lo comunica al vendedor en un plazo mé&ximo de dos afios contados
desde la fecha en que las mercaderias se pusieron efectivamente en poder del
comprador., a menos que ese plazo sea incompatible con un periodo de garantia
contractual. (Enfasis afiadido}.
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No obstante io anterior, el articulo 40 de la Convencién de Viena'?, sefiala
que el vendedor no estd facultado para invocar las provisiones del articulo
39 referide cuando se trate de hechos gue el vendedor conocia o que no

podia ignorar y que no se los haya comunicado al comprador.

En relacién con la diferencia entre los bienes solicitados y los bienes
entregados y a pesar de que se puede argumentar que los bienes enviados
por TEXTILE a HIGH QUALITY sirven para el mismo propdsito que los
trajes que fueron ordenados, es dable analizar las siguientes

observaciones:

a} TEXTILE entregd los bienes ordenados dentro del plazo establecido para
tal efecto, cumpliendo con la obligacién establecida por el articulo 33
de la Convencién de Viena'*®. En términos de los INCOTERMS'™®, el
riesgo es transferido del vendedor al comprador cuando los bienes son
dejados en custodia del transportista, por lo que cuando estos bienes

fueron liberados de aduanas y enviados a su almacén, no solamente

7 Articulo 40 de la Convencién de Viena:

“El vendedor no podrd invocar las disposiciones de los articulos 38 o 39 si Ia falta de
conformidad se refiere a hechos que conocia o0 no podia ignorar y que no haya revelado al
comprador”

'8 Artfeulo 33 (a) de la Convencién de Viena:

“El vendedor debers entregar las mercaderias:

a) Cuando, con arreglo al contrato, se haya fijade o pueda determinarse una fecha, en esa
fecha; o..." {Enfasis afadido}.

"% INCOTERMS 1990, p. 26.
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HIGH QUALITY estaba aceptando el contrato, sino que efectivamente

ya se habla convertido en duefio de la mercancia.

b} La calidad de los bienes enviados era la misma que se habia solicitado,
eran especiales para la temporada invernal. El contenedor habfa sido
empacado de la misma manera que se hace para tales bienes, contenia
la misma talla, calidad, cantidad,'®que podrian hacer presumir que
conjuntos coordinados de sacos y pantalones podrian servir para los
mismos fines que traje completes, pero si asi no lo considera el

comprador, estaremos hablando de bienes distintos.

A pesar de que a la vista del ojo de un experto no se notara la
diferencia, considero que se trata de bienes distintos que si el
comprador no quisiera vender estaria en todo su derecho para
rechazarlos y, por lo tanto, se podria fincar toda responsabilidad de la

falta de entrega al vendedor.

5% Artfculo 35 {1,2) de Ja Convencién de Viena:
1._El vendedor deberé entreqar mercaderias cuya cantidad, calidad y tipo corraspondan a

los estipulados en al contrato vy que estén_envasadas en la forma fijada an el contrato.

2. Salvo que las partes hayan pactado otra cosa, las mercadgrias no serdn conformas al
contrato a menos:

a)l gue sean aptas para l0§ us0os a gue ordinariamente se destinen rercaderias del mismo
tipo;

b) que sean aptas para cualquier uso especial que expresa o técitamente se haya hecho
saber al vendedor en el momento de la celebracién del contrato, salvo que de |as
circunstancias resulte que el comprador no confié, o no era razcnable que confiara, en
la competencia y juicio del vendedor;

¢! que posean las cualidades de la muestra o modelo que el vendedor haya presentado al
comprador;
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El error consistié en que MEN’S SUITS ordené a su departamento de
produccién que elaborara ios coordinados en vez de los trajes por el
error en un digito adicional gue poseen los trajes, conforme al catdlogo
de MEN’S SUITS.”®' Tan son diferentes que son identificados con un
numero de modelo distinto, asi como los trajes estdn valuados por
encima de los sacos y pantalones, tal y como los identifica MEN'S

SUITS en su catélogo.

Quizés los bienes hubieran podido venderse sin problema alguno, pero
finalmente no fueron los bienes ordenados, tal y como lo considerd el

comprador (HIGH QUALITY).

¢) Conforme a lo dispuesto por el articulo 25 de la Convencién de
Viena,'s? HIGH QUALITY sufre tal detrimentc que lo priva de lo que
estaba esperando bajo las disposiciones del contrato, que se debe

considerar como un incumplimiento fundamentai.

d) gue estén envasadas ¢ embaladas en la forma habitual para tales mercaderfas o, si no
existe tal forma, de una forma adecuada para conservarlas y protegerias...

'$lver aclaracién al problema No. 3},

"S2Articulo 25 de la Convencién de Viena:

“E{ incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial cuando causa la otra

parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en

virtud del contrate, salvo que la parte que ha incumplide no haya previsto tal resultado v

que una persona razonable de la misma condicién no lo hubiera previsto en igual

situacion”, (Enfasis afnadido).
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Una falta de conformidad se tendria en consideracién para el caso de
que fueran distintas tallas ¢ colores, pero tratdndose de sacos y
pantalones y trajes, es necesario llevar a cabo un esquema de venta en
el que se tienen ciertas expectativas de mercado, por lo que no es o

mismo vender sacos y pantalones que trajes completos,

HIGH QUALITY, actuando bajo el criterio de buena fe que debe
prevalecer en las relaciones contractuales internacionales, envié los

bienes a su almacén'®®

. por cuenta del vendedor y los guardé, sin
embarge, no dio la debida notificacién de que los bienes que habia
recibidos no habian sido los bienes originalmente ordenados. En efecto,

recibir los bienes a fin de preservarlos es absolutamente diferente que

aceptarlos.

d} El articulo 39 de la Convencién de Viena, en cuanto a la falta de

conformidad de los bienes recibidos, no aplica al caso en concreto, ya

52 Articulo 86 de la Convencién de Viena:

“1. El comprador, si ha recibido las mercaderias y tiene la intencién de ejercer cualquier
derecho a rechazarlias que le corresponda conforme al contrato o a la presente Convencidn,
deberd adoptar las medidas que sean razonables, atendidas las circunstancias, para su
conservacién. El comprador tendrd derecho a retener las mercaderias hasta que haya
obtenido del vendedor el reermbolso de los gasios razonables que haya realizado,

2. §i las mercaderias_sxpadidas al comprador han sido puestas a disposicign de éste en el
lugar de destino y el comprador ejerce el derecho a rechazarias, deheré tomar posesién de
allas por cuenta del vendedor, sigmpre gue ello pueda hacerse sin pago del precio_y sin
inconvenientes ni_gastos excesivos. Esta disposicién no se aplicard cuando el vendedor o
una persona facultada para hacerse cargo de las mercaderfas por cuenta de aquél esté
presente en el lugar del destino. Si el comprador toma posesion de las mercaderias
conforme a este parrafo, sus derechos y obligaciones se regirdn por el péarrafo
precedente”. (Enfasis afadido}
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que existié un incumplimiento fundamental. Asimismo, y como se hizo
referencia con anterioridad, no se podria considerar como una falta de
conformidad, debido a que el articulo 40 de la Convencidn de Viena,
establece que el vendedor no estd facultado para ejercer las facultades
contenidas en el articulo 39 si la falta de conformidad se refiere a

hechos que el comprador pudo saber.

HIGH QUALITY tenia como primer objetivo suplirse de los bienes correctos
a efecto de poder continuar con sus operaciones ordinarias en la
temporada de venta de ropa invernal, motivo por el cual contactd a
Overstock Merchandise a efecto de mitigar los dafios que se hubieren
causado a TEXTILE, debido al acercamiento de la temporada navidefa vy la
necesidad de deshacerse cuanto antes de la mercancia gue le fue enviada
erréneamente, toda vez que esta mercancia se deprecia rapidamente, por
lo que en cumplimiento con el articulo 77 de la Convencion de Viena'®,
vendid los bienes por parte de TEXTILE a afecto de poder transferir tal
monto a la cuenta de TEXTILE y asi mitigar los dafos gue se hubieran

podido causar si el tiempo hubiera seguido su curso.

4 Articule 77 de la Convencién de Viena:

* La parte que invoque el incumplimiento del contrato debard adoptar las medidas que sean
razonables, atendidas las circunstancias, para reducir 1a pérdida, incluido el lucro cesante,
resultante del incumplimiento. Si no adopta tales medidas, la otra parte podra pedir que se
reduzca la indemnizacién de los danos y perjuicios en la cuantla en gue debla haberse
raducido la pérdida”. (Enfasis afiadido).
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Toda vez que HIGH QUALITY no dio el aviso de terminacién de contrato,
sinc hasta la carta del 14 de noviembre de 1994'°°, existe un

incumplimiento de su parte.

Debido a que existen diversos incumplimientos por parte de ambas partes,
serd necesario llevar a cabo una proporcion de los gastos y de los
intereses. En resumen y conforme a lo anterior, las obligaciones

incumplidas por TEXTILE fueron las siguientes:

1) No revisd la lista de empaque, de la cual se podia apreciar que existia
una discrepancia entre los bienes ordenados y los bienes gue realmente
fueron enviados.

2} No entregé los bienes solicitados.
Por lo que respecta a los incumplimientos de HIGH QUALITY.
1} No notificd su inconformidad con los términos y condiciones contenidos

en la parte trasera de la forrma de confirmacién.

2} No notificd la terminacién del contrato.

85 ver anexo No. 7} exhibido por fa parte actora.
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Por lo expuesto, y en virtud de que existieron incumplimientos de ambas
partes, resulta necesario aporcionar entre las partes contendientes los

gastos correspondientes. .

Tomando en consideracién que el primer incumplimiento fue de TEXTILE vy
también el incumplimiento mas grave en cuanto a la falta de entrega de los
bienes es atribuible a la misma parte, considero pertinente que se le
autorizara a HIGH QUALITY a que los gastos gque dedujo eran correctos,
sin embargo habria que pagar un monto reducido con motivo de los
diversos incumplimientos en los que incurrié HIGH QUALITY durante la

ejecucion del contrato.

El pago de los intereses sobre el monto reducido que habria de pagar HIGH
QUALITY a TEXTILE seria calculado en términos del articulc 78 de la
Convencién de Viena'™ y del articulo 7.4.9 de los Principios de

UNIDROIT'™, a la tasa 6.5% de interés promedio bancarioc en los

'8¢ Articulo 78 de la Convencién de Viena:

"Si una parte no paga el precio o cualquier otra suma adeudada, la otra parte tendré
derecho a percibir los intereses correspondientes, sin perjuicic de toda accion de
indemnizacién de los dafios y perjuicios exigibles conforme al articulo 74",

'87 Articulo 7.4.9 de tos Principios de UNIDROIT:

“1. §i yna parte no paga una suma de dinero cuando corresponde, la parte perjudicada
tiene derecho_a cobrar intereses sobre esa suma dasde el vencimiento de la obligacién
hasta el momento del pago, ses o0 no excusable la falta de pago.

2. El tipo de interés serd el promedio bancario en los préstamos bancarios a corto plazo a
favor de_clientes calificados y que sea el ordinario para [a moneda de la obligacién en la

plaza donde haya de hacerse el pago. En caso de no existir dicho tipo en tal lugar, se
aplicara el tipo corriente en el estado de la moneda de pago. En ausencia de aquel tipo en

todos esos lugares, el tipo de interés serd el que se considere apropiado conforme al
Derecho del Estado de la moneda de pago”. (Enfasis afadido).
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préstamos bancarios a corto plazo a favor de los clientes calificados, por
ser Londres el lugar en el que se encuentra ubicado el lugar de pago, es

decir, en el Foreign Exchange Bank en Londres, Inglaterra.

Por 1o gue respecta a los costos y gastos administrativos del Arbitraje, asi
como los honorarios de los abogados, propongo que éstos sean pagados
por cada una de las partes contendientes, en virtud de que ambas
incurrieron en diversos incumplimientos en términos de las disposiciones

legales aplicables al caso en concreto.
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CONCLUSIONES.

E! Arbitraje existe como medio de resolucién de controversias desde los
inicios de los tiempos debido a la propia naturaleza del hombre como ser
social, pero a ultimas fechas ha tenido un apogeo importante debido a
su facilidad de acoplarse a las necesidades del comercio, tanto nacional
como internacional, a través de la procuracién de la continuidad de las

relaciones mercantiles.

El Arbitraje Comercial ha sido utilizado por los diversos pueblos del
mundo para resolver los conflictos que se suscitaran mas alld de sus
fronteras, es decir, se ha convertido en una institucién transnacional que
facilita la soluciébn de controversias entre distintas partes de diversas

nacionalidades.

El Arbitraje como medio de resolucidn de controversias alternativo a los

Tribunales Estatales, muestra miltiples beneficios y ventajas en retacién
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vi.,

a éstos, ya que permite una mayor eficiencia, rapidez, imparcialidad,

conocimientos, etc., en cuanto a la imparticién de la Justicia.

El érbitro constituye uno de los elementos esenciales en todo Arbitraje.
Su calidad moral, sus conocimientos y su sentido comudn constituyen
bastiones para la correcta imparticién de Justicia a través del laudo

correspondiente.

Resulta una exigencia y una obligacién tanto profesional como moral de
todo abogado el proponer a sus clientes lo mas novedoso y vanguardista
en materia juridica, como lo es en el caso concreto, la proposicién de
someter sus controversias al Arbitraje, por reportar innumerables
beneficios en comparacién con la Justicia impartida por las Cortes

Estatales.

Existe en México un limitado conocimiento y un escepticismo en cuanto
a los beneficios dei Arbitraje y en general de la materia arbitral, por lo
que resulta de una total urgencia la difusién, estudio y persuasién tanto
a los estudiantes como a todos los profesionistas dedicados a cualquier
ciencia, rama o arte, a efecto de que se involucren en su conocimiento y

se percaten de sus beneficios.
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vii.

viii.

En cuanto a los estudiantes de Derecho y a los abogados en el ejercicio
de la profesidn, existe una imperiosa necesidad de conocer y de acudir
al uso de la Institucién Arbitral, ya que constituye el medio mas
avanzado en la resolucién de controversias y resulta un deber social,
como de la profesién, el lograr las mejores soluciones en el menor

tiempo posible.

La legislacibn en materia de Arbitraje Internacional constituye una
normatividad adaptable a todoc sistema jurldico y esta sumamente
avanzada, comprendiendo a toda clase de razas y sexos sin distincién
alguna, por lo que considero que es una legislacién imitable en todo

aquello que no se contraponga a nuestra legislacidn positiva vigente.

La posibilidad de andlisis de casos, ya sean reales o hipotéticos, permite
el mejor manejo de la legislacién internacional. Asimismo, establece la
posibilidad de un estudio practico, una organizacion de ideas vy
planteamientos y un aprendizaje de cdmo se deben analizar los hechos
que son planteados, redundando todo elloc en un  magnifico

entrenamiento para el futuro ejercicio de la abogacfa.

Tras el andlisis de las dos posturas planteadas en relacion con la
solucién al caso, cabe concluir que conforme al personal punto de vista

del que suscribe la presente tesis, manifiesto mi orientacién hacia la
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PRIMERA POSTURA, ya que resulta mas apegada a los principios de
buena fe contractual, de atencién a la voluntad de las partes, a su
intencién y a la libertad de contratar conforme a los usos y précticas
mercantiles que rigen tanto la voluntad del legislador internacionalista y

se avocan hacia la practica comercial internacional.

Xi. La abogacia debe ser una ardua fatiga puesta al servicio de la Justicia.
El Derecho no es un fin, sino un medio; es |la espada que se otorga a
todo abogado para poder luchar y servir incesable e incansablemente a

favor de los intereses del fin constituido en la Justicia.

independientemente de la rama juridica para la cual preste sus servicios, uno

de los mayores campos de batalla de todo nuevo Jurista consiste en

perfeccionar el sistema juridico del pals.
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Anexo No. 1 exhibido por la parte Actora.

Carta de HIGH QUALITY Clothes Co. a Men's Suits Manufacturing Co.,
del 1 de marzo de 1994.

1% de marzo de 1994.

Sr. Sidney Lockwood,

Gerente de Ventas,

Men's Suits Manufacturing Co.,
123 TEXTILE Place

Industry City, Mediterraneo.

Estimado sefor Lockwood:

Estamos preparados para solicitarle una orden por 5,000 trajes de hombre para
la venidera temporada invernal, en base a los términos y condiciones usuales.
La distribucién entre modelos, tallas y colores estd indicada en la lista que se
acompafia. {la lista no se incluye en esta repraduccién}. Por favor, solicitamos
se sirva arreglar el embarque para que lleguen a Equatoriana a finales de

agosto.

Por favor inférmenos inmediatamente si los precios serian distintos a los
contenidos en el catdlogo de 1394 y su lista de precios del 15 de enero de

1994.

Atentamente,
{firmado)

Claude Simpson
Gerente de compras,
HIGH QUALITY Clothes Co.
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Anexo No. 2 exhibido por la parte Actora.

Carta de TEXTILE Export Import Co. a HIGH QUALITY Ciothes Co.
del 10 de marzo de 1994

10 de marzo de 1994,

Sr. Claude Simpson
Gerente de Compras

HIGH QUALITY Clothes Co.
456 Retail Street

Cool City, Equatoriana

Estimado sefior Simpson:

Su carta del 1° de marzo de 1994, dirigida a Men's Suits Manufacturing Co.,
en la cual ordené 5,000 trajes de hombre de varios numeros de modelo, ha
sido remitida a nosotros. Toda vez que desde el 15 de febrero TEXTILE Export
Import Co. lleva a cabo todas las ventas de exportacién para Men's Suits

Manufacturing Co.

Adjuntamos la confirmacién a su orden. Toda vez que ha sido un cliente
regular de Men's Suits manufacturing Co. por los Gltimos siete afos, le hemos
garantizado los mismos términos de pago que ha venido disfrutando, como lo
es el pago después de 30 dias del embarque. Estamos complacidos en
confirmarles que los precios cotizados en nuestra confirmacién estan conforme
a la lista de precios de Men's Suits Manufacturing Co. del 15 de enero de

1994, incluyendo embarque y seguro.
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Deseamos expresar el placer de darles la bienvenida como un nuevo cliente de

TEXTILE Export-Import Co.

Atentamente,

(firmado}
Harold Swenker
Gerente de Exportacion

TEXTILE Export-lmport Co.
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Anexo No. 3 exhibido por la parte Actora.

Frente de la forma de confirmacién enviada por TEXTILE Export-Import Co. a
HIGH QUALITY Clothes Co., en la carta del 10 de marzo de 1994.

TEXTILE EXPORT-IMPORT COC.

Confirmacidn de venta

Nombre del cliente: HIGH QUALITY Clothes Co.
Direccién: 456 Retail Street

Cool City, Equatoriana.

Nombre del Proveedor: Men's Suits Manufacturing Co.
Direccién: 123 TEXTILE Place
Industry City, Mediterraneo.

Mercancia: Trajes de hombre.

Cantidad: 1,000 de cada uno de {os nimeros referidos.

Ndmeros de modelo: 4250, 4263, 5176, 6228, 7398.

Tallas: Tallas de Equatoriana 48, 49, 50, 51, 52 (200 de cada talla, cada

modelo).

Embarque: Directo del proveedor el o antes del 15 de agosto de 1994,

Precio unitario $130 CIP Handelshafen, Equatoriana (INCOTERMS 1990)
Precio Total $650,000
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Términos de pago 30 dias después del embarque. El pago debe realizarse a la
cuenta 17335 de TEXTILE Export-Import Co. en el Foreign Exchange Bank en

Londres, inglaterra.

NUESTRA CONFIRMACION DE SU ORDEN ESTA SUJETA A NUESTRAS
CONDICIONES GENERALES DE VENTA ESTABLECIDAS EN EL REVERSC DE
ESTA FORMA. ESTOS SERAN LOS TERMINOS Y CONDICIONES DEL
CONTRATO A MENOS QUE SEAN ESPECIFICAMENTE OBJETADOS DENTRO
DE QUINCE (15) DIAS A PARTIR DE LA RECEPCION DE ESTA
CONFIRMACION.
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Anexo No. 4 exhibido por la parte Actora.

Provisicnes relevantes de la parte trasera de la forma de la confirmacidn
enviada por TEXTILE Export-Import Co. a HIGH QUALITY Clothes Co. en la

carta del 10 de marzo de 1994,

CONDICIONES GENERALES DE VENTA

6. Limitacién de recursos. Si los bienes entregados al comprador no son
conformes, los derechos del comprador estardn limitados a la reduccidén del
precio. El comprador no tendra derecho a reclamar dafios, ya sean generales o

especificos.

10. Eleccién del Derecho. El contrato estara regido por la Convencién de las

Naciones Unidas para la Compraventa Internacional de Mercaderf(as.

11._Arbitraje. Todas las disputas surgidas en relacidn con e! presente contrato,
deberédn ser finalmente resueltas conforme a las Reglas de Arbitraje de la
Camara Internacional de Comercio por 3 &rbitros designados en términos de

esas reglas.
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Anexo No. 5 exhibido por la parte Actora.

Carta enviada por TEXTILE Export-lImport Co. a HIGH QUALITY Clothes Co. del
9 de septiembre de 1994.

9 de septiembre de 1994

Sr. Claude Simpson.
Gerente de compras,

HIGH QUALITY Clothes Co.
456 Retail Street,

Cool City, Equatoriana.

Estimado sefior Simpson:

Me refiero a su orden del 1° de marzo de 1994, enviada a Men's Suits
Manufacturing Co. y a nuestra confirmacidn del 10 de marzo de 1994. Los
bienes indicados en su orden les fueron embarcados directamente por Men's

Suits manufacturing Co. el 1° de agosto de 1994,

Conforme al contrato, el pago debia hacerse 30 dfas después del embarque
mediante transferencia a nuestra cuenta en délares 17335, en el Foreign
Exchange Bank, en Londres, Inglaterra. Estamos seguros que la demora en el

pago es debido a un descuido.

Esperamos air pronto de ustedes.

Atentamente,

{firmado)

Harold Swenker

Gerente de Exportaciones.
TEXTILE Export-tmport Co.
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Anexo No. 6 exhibido por la parte Actora.

Carta enviada por TEXTILE Export-Import Co, a HIGH QUALITY Clothes Co. del
10 de octubre de 1994,

10 de octubre de 1994,

Sr. Claude Simpson.
Gerente de Compras,

HIGH QUALITY Clothes Co.
456 Retail Street,

Cool City, Equatoriana.

Estimado Sr. Simpson:

Me refiero a su carta del 9 de septiembre de 1994. Ei pago ha vencido hace

mas de un mes. Estoy seguro que desean mantener su crédito con nosotros.

En consecuencia, les pedirla que se aseguren en remitir el balance de
$650,000 lo antes posible a nuestra cuenta 17335, en el Foreign Exchange

Bank, en Londres, Inglaterra.

Atentamente,

{firmado)

Harold Swenker

Gerente de Exportacidn
TEXTILE Export-import Co.
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Anexo No. 7 exhibido por la parte Actora.

Carta enviada por HIGH QUALITY Clothes Co. a TEXTILE Expert Import Co. del
14 de octubre de 1994,

14 de octubre de 1994

Harcld Swenker.

Director de Exportaciones,
TEXTILE Export-import Co,
789 Middle Street

industry City, Mediterraneo.

Estimado sefor Swenker:

Me refiero a sus cartas del 9 de septiembre y 10 de octubre de 1994,

En nuestra orden solicitada a Men's Suits Manufacturing Co., solicitamos
5,000 trajes para hombre de varios modelos y tallas. Su confirmacién del 10

de marzo de 1994 también se referia a 5,000 trajes de hombre.

No nos enviaron trajes para hombre. En su lugar, nos enviaron 5,000 sacos vy
pantalones separados. Estos no fueron los bienes ordenados y no estamos
dispuestos a utilizarlos. Como resultado de su incumplimiento, ha sido
necesario comprar reemplazos de otra fuente, por lo que hemos ordenado vy
recibido nuestros requerimientos completos de este tipo de ropa para la

temporada invernal.

Mantenemaos los sacos y pantalones a su disposicion. Por favor indiquenos qué

hacer con ellos. Apreciaria si nos informara lo antes posible, toda vez que el
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espacio del almacén es reducido y necesitamos el espacio que sus bienes

estan ocupando.

Atentamente,

{firmado)

Claude Simpson

Gerente de Compras,

HIGH QUALITY Clothes Co.
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Anexo No. 8 exhibido por la parte Actora.

Carta enviada por TEXTILE Export-import Co. a HIGH QUALITY Clothes Co. del
20 de octubre de 1994.

20 de octubre de 1994

Sr. Claude Simpson,
Gerente de Compras,

HIGH QUALITY Clothes Co.,
456 Retail Street,

Cool City, Equatoriana.

Estimado seiior Simpson:

Recibimos su carta del 14 de octubre de 1994. No le entiendo. Usted recibi6 el
embarque el 20 de agosto y esperé casi dos meses para decirnos que se
habian embarcado los bienes incorrectos, lo cual pudiera haber expresado
inmediatamente si se trataba de trajes de hombre o sacos y pantalones

separados.

A pesar de la larga espera para hacernos saber que los bienes incorrectos se
habian embarcado, nosotros hubiéramos estado dispuestos para buscar otro
comprador. De cualquier manera, ahora es muy tarde. La temporada para
vender bienes tnvernales para detallistas esta casi terminada. No serd posible
encontrar otro comprador en Equatoriana o en cualquier otro lugar dentro de
una distancia de embargue razenable de ustedes, a un precio de facturacién

adecuado. Los bienes son suyos.
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Nosotros reconocemos el error en el embarque de sacos y pantalones -
separados, en lugar de los trajes que habfan ordenado. Toda vez que el precio
de lista para los sacos es $75 y por los pantalones es $50, ambos en CIP
Handelshafen, estarfamos dispuestos a hacer un ajuste en el balance final de
$25,000, disminuyéndolo a $625,000. Esperamos que acepte esta oferta a
efecto de que continden las buenas relaciones que han tenido con Men's Suits
Manufacturing Co. Esperamos recibir su remitente dentro de los 10 dfas

siguientes, confirmando que han aceptado nuestra oferta.

Atentamente,

{firmado)

Harold Swenker

Gerente de Exportaciones,
TEXTILE Export-lmport Co.

205




Anexos

Anexo No. 9 exhibido por la parte Actora.

Carta enviada por HIGH QUALITY Clothes Co. a TEXTILE Export-import Co. del
27 de octubre de 1994.

27 de octubre de 1994,

Harold Swenker

Gerente de Exportaciones,
TEXTILE Export-import Co.
789 Middle Street,

Industry City, Mediterraneo.

Estimado sefior Swenker:

El dia de hoy transferimos a su cuenta 17335 del Foreign Exchange Bank, la
suma de $390,000. Es la cantidad neta procedente de la reventa de sus

pantalones y sacos.

Como indicd en su carta del 20 de octubre, en efecto es tarde para la
temporada invernal. Toda vez que se haré cada vez mas dificil 1a reventa de los
" bienes a un precio razonable, pensamos en obtener rapidamente el mejor

precio para ustedes.

El dia de ayer hayamos la posiblidad de revenderlos aqu! en Equatoriana a
Overstock Merchandise Inc., por un monto de $500,000. De esa cantidad,
hemos deducido $10,000 por concepto de varios gastos asociados con el
almacenaje, manejo y venta. Podriamos elaborar un desgloce detallado de esos

gastos si asf es requerido.
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En adicién, hemos deducido un monto de $100,000 por los gastos extras en
incurridos por la compra del reemplazo a tiempo para la temporada invernal
{como fueron $750,000 en vez de $650,000 por 5,000 trajes).

Debo decir a este punto, que aprecio la oferta que hizo en su carta del 20 de
octubre, pero estoy seguro que podrd entender la razén por la que no era
aceptable. Pido disculpas por las dificultades que han ocurrido, pero espero

trabajar con ustedes en un futuro.

Atentamente,

{firmado)

Claude Simpson

Gerente de Compras

HIGH QUALITY Clothes Co.

207




Anexos

Anexo No. 10 exhibido por la parte Actora.

Carta enviada por TEXTILE Export-Import Co. a HIGH QUALITY Clothes Co. del
4 de noviembre de 1994,

4 de noviembre de 1994,

Sr. Claude Simpson.
Gerente de Compras

HIGH QUALITY Clothes Co.
456 Retail Street

Cool City, Equatoriana

Estimado sefior Simpson:

Hemos recibido su carta del 27 de octubre de 1994.

Aceptamos su pago de $390,000 a nuestra cuenta de Londres, como un pago
parcial de su obligacién de $650,000. Su venta de sacos y pantalones fue por

su cuenta, no por la nuestra.

Por este medio hacemos formal requerimiento sobre el balance pendiente de
$260,000,

Atentamente,

{firmado)

Harcld Swenker

Gerente de Exportacion
TEXTILE Export-import Co.
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Anexo No. 11

Carta del 21 de junio de 1994 enviada por el Secretario de la Corte de

Internacional de Arbitraje al Conseiero en el juicio de TEXTILE Export-Import
Co. vs. HIGH QUALITY Clothes Co.

Caso No. Moot 4

21 de junio de 1994,

Estimado (titulo, Gltimo nombre)

El 18 de julio de 1996, Ja Corte internacional de Arbitraje conocié y considerd

el caso referido.

En relacién con el artfculo 7 de las Reglas, la Corte encontré que hay un
acyerdo prima facie para arbitrar y ha remitido la solicitud para arbitrar al
Tribunal Arbitral.

De conformidad con el articulo 12 de las Reglas, y no existiendo un acuerdo de
las partes, la Corte ha arreglado como lugar para llevarse a cabo el Arbitraje en

Vindobona, Danubia.

De conformidad con e! articulo 2 de las Reglas, la Corte confirmé como
arbitros a los nominados por las partes. Como presidente del Tribunal, la Corte

ha nominado al Comité Nacional de Danubia, Dr (Nombre v apellido}.

Atentamente,
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Anexo No. 12.

Tesis_de Jurisprudencia pronunciada por ia_Tercera Sala de ia Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, en_la Quinta Epoca del Semanario Judigial de la
Federacién, a Tomo XXXVIIl, pég. 800.

ARBITRAJE. El arbitrafe es una convencién que la ley reconoce
y que, por cuanto implica una renuncia al conocimiento de la
controversia por la autoridad judicial, tiene una importancia
procesal negativa, Ese contrato es el llamado de compromiso, y
en virtud de él las partes confian la decisién de sus conflictos a
uno o més particulares,; de este modo, se substituye el proceso
con algo que es afin a él, en su figura légica, supuesto que en
uno y otro casos, se define una contienda mediante un juicio
&jeno; sin embargo, el drbitro no es funcionario del Estado, ni
tiene jurisdiccién propia o delegada; las facultades de que usa,
se derivan de la voluntad de las partes, expresada de acuerdo
caon la ley, y aunque la sentencia o laudo arbitral, no puede
revocarse por la voluntad uno de los interesados, no es por sf
misrna ejecutiva. El laudo sdlo puede convertirse en efecutiva,
por la mediacion de un acto realizado por un drgano
jurisdiccional. El laudo sélo puede reputarse como una obra de
Idgica juridica, que es acogida por el Estado, si se realizé en las
materias y formas permitidas por la ley. El laudo es como los
considerandos de la sentencia, en la que el elemento ldgico, no
tiene méds valor que el de preparacion del acto de voluntad, con
el cual el juez formuls la voluntad de la ley, que es en lo que
consiste el acto jurisdiccional de la sentencia. Esa preparacion
légica no es por sf misma acto jurisdiccional, sino en cuanto se
realiza por un organo del Estado. El érbitro carece de imperio,
puesto que ho puede examinar coactivamente testigos ni
practicar inspecciones oculares, etc., y sus laudos son actos
privados, puesto que provienen de particulares, y son efecutivos
sdfo cuando los drganos del Estado han afadido, a la materia
fogica del faudo, la materia jurisdiccional de una sentencia. La
funcién jurisdiccional compete al Estado y no puede ser
conferida sino a los drganos del mismo,; pero obrar en calidad de
dérganc del Estado, significa perseguir, con la propia voluntad,
intereses publicos, lo que evidentemente no hacen las partes
cuando comprometen en &rbitros sus cuestiones, puesto que
entonces persiguen fines exclusivamente privados; de modo que
las relaciones entre las mismas partes y el érbitro son privadas y
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el laudo es juicio privado y no sentencia, y estando desprovisto,
por lo mismo, del elemento jurisdiccional de un fallo judicial, no
es gfecutable sino hasta que le preste su autoridad algin rgano
del Estado que Jo mande cumplir. Ef laudo y ef exequatur, deben
ser considerados como complementarios, son dos aspectos de
un solo acto jurldico; uno, es el elemento ldgico que prepara la
declaracidn de la voluntad de la ley que ha de aplicarse en el
caso concreto, y el otro, consiste precisamente, en esa
voluntad, formulada por el funcionario provisto de jurisdiccion.
Estas teorfas han sido aceptadas por nuestra Legislacién, pues
fa Ley de Enjuiciamiento Civil del Distrito dispone, en sus
articulos 1314 y 1324, que los jueces tienen la obligacién de
impartir a los drbitros, cuando asf lo soliciten, el auxilio de su
Jurisdiccion, y de ejecutar, en su caso, la decisién que aquellos
pronuncien, y el articulo 1302, coloca al drbitro en la
imprescindible necesidad de ocurrir al fuez ordinario, para toda
clase de apremios; pero mas claramente se advierte el cardcter
de simples particulares que tienen los drbitros, del contexto del
articulo 50., de la Ley Orgédnica de los Tribunales del Fuero
Comidn del Distrito, de treinta y uno de diciembre de mil
novecientos veintiocho, que declara que los drbitros no ejercen
autoridad publica; por tanto, desde el punto de vista de nuestra
Legislacion, los laudos arbitrales son actos privados que por si
mismos no constituyen una sentencia, y el mandamiento de
efecucién que libra el juez competente, cuando es requerido para
el cumplimiento de un laudo, integran, juntamente con éste, la
sentencia. Por otra parte, el citado articulo 50. de la Ley
Orgénica, al declarar que los tribunales, cuando ,éstos
estuvieren dentro de la ley, implicitamente reconoce a los
tribunales la facultad de hacer un andlisis del laudo, a efecto
determinar si est conforme, o no, con el ordenamiento juridico,
pero no es racional suponer que tales facultades sean absolutas,
esto es, que los jueces est.n autorizados para revisar los laudos
de una manera completa. Esta resolucién no seria posible,
porqgueé no se advierte por los términos en que esta concebido el
repetido articulo 50., que el Legislador haya tenido la intencidn
de que los jueces pudieran nulificar el fuicio arbitral y esto
equivaldria la facultad otorgada a los tribunales para determinar,
revisando las cuestiones de fondo, si el &rbitro aplicé
correctamente el derecho en el caso sometido a su decisién.
Ademas, para que los jueces pudieran proceder con completo
conocimiento del negocio, y dictar una resolucion justa, seria
necesario que el pronunciamiento estuviera precedido de un
debate habido entre las partes, ante el mismo juez, lo cual no
est autorizado por nuestra Ley de Enjuiciamiento. El sistema
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generalmente adoptado, se basa en la distincién siguiente: si la
violacion contenida en el laudo, ataca el orden publico, el juez
debe rehusar ef exequatur, v por el contrario, debe decretar Iz
ejecucion, sifa violacién perjudica sofamente intereses privados,
mas como surge la dificultad sobre lo que debe considerarse
intereses de orden publico, debe atenderse a fo mandado por el
articulo 1329 del Cédigo de Procedimientos Civiles, del que se
deduce que la intencién del Legislador fu, que cuando Ia
sentencia arbitral no se arregle a los términos del compromiso, o
cuando se niegue a las partes del audiencia, la prueba a las
defensas que pretendieron hacer valer, la impugnacion del laudo
que se haga, no cuando se trata de efecutarlo, sino mediante la
interposicién de un recurso; y aun cuando en el citado precepto
se habla del ya suprimido recurso de casacién, de todas
maneras queda en pie la voluntad de la ley, sobre que estas
infracciones no preocupen al juez ejecutor, para el efecto de
otorgar el exequatur, tanto m s, cuanto que los interesados
disponen de la via del amparo para reclamar dichas violaciones;
de modo que puede afirmarse que la revisién que del laudo
hagan los tribunales, debe tener por objeto exclusivo,
determinar si pugna con algun precepto, cuya observancia est,
por encima de la voluntad de fos compromitentes y que las
viclaciones que daban lugar a la casacién, no deben ser materia
de la revisién de que se trate. El laudo, una vez que se decrete
su cumplimiento se eleva a la categorfa de acto jurisdiccional, y
el agraviado puede entonces ocurrir a los tribunales de fa
Federacién, en demanda de amparo, a fin de que se subsanen
los vicios de que adolezca, desde el punto de vista
constitucional, en la inteligencia de que el término para
promover el juicio de garantias, empieza a correr desde fa fecha
en que se notifica legalmente la resolucion que acuerde, en
definitiva, la ejecucién.

TOMO XXXViHi, Pg. 800.- Cia. Mexicana de Petréleo "El
Aguifa”, S.A.- 26 de mayo de 1933.- 5 votos.
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Anexo No. 13.

Clausula arbitral modelo recomendada por la ICC.

Espaiiol.

“Todas las desavenencias que deriven de este contrato serdn resueltas
definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Conciliacién y Arbitraje de la
Cémara de Comercio internacional por uno o més 4&rbitros nombrados
conforme a este Reglamento”.

Inglés.

“All disputes arising in connection with the present contract shall be finally
settled under the Rules of Conciliation and Arbitration of the International
Chamber of Commerce by one or more arbitrators appointed in accordance
with the Rules”.

Cldusula de Arbitraje recomendada por la

Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial.

“Cualquier litigio, controversia o reclamacién provenientes de o relacionados
con este contrato, asi como cualquier caso de incumplimiento, terminacién o
invalidez del mismo, deber4 ser resuelto por medio de arbitraje de acuerdo con
el Reglamento de Procedimientos de la Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial vigente en la fecha de este convenio. El tribunal de arbitraje decidira
como amigable componedor o ex aequo et bono.

Nota: Las partes en contienda tomardn en consideracién ta conveniencia de
incluir lo siguiente:
al El nimero de arbitros sers de...
b} El lugar de arbitraje ser4...
c) El idioma o idiomas oficiales usados durante el proceso de
arbitraje seréan...
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