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PRESENTE:

La C. BERNAL LAZCANO ALEJANDRA ha claborado la tesis profesional titulada *La

solucién de controversias en los pancles arbitrales en ¢l tratado de libre comercio de

Norteamérica cuando no existe sujecién de 1a totalidad de las partes en conflicto” bajo
la direccién del Lic. JORGE ZALDIVAR VAZQUEZ, para obtener el Titulo de
Licenciado en Derecho.

La alumna ha concluido la tesis de referencia, misma que llena a mi juicio los requisitos
marcados en la Legislacion Universitaria y en la normatividad escolar de {a Universidad
Latina para las tesis profesionales, por lo que otorgo la aprobacién correspondiente para

todos los efectos académicos correspondientes.
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LIC. SANDRA LUZ HERNANDEZ ESTEVEZ
DIRECTORA TECNICA DE LA CARRERA DE DERECHO
PRESENTE

Por este medio me dirijo a Usted para hacer de su conocimiento que he
concluido la revision del trabajo de tesis realizada por la alumna BERNAL
LAZCANO ALEJANDRA, que curso en esta Institucion la Licenciatura en
Derecho; el cual lleva por titulo “LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN
LOS PANELES ARBITRALES EN EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO
DE NORTEAMERICA CUANDO NO EXISTA SUJECION DE LA
TOTALIDAD DE LAS PARTES EN CONFLICTO.”, mismo del cual fungi
como asg¢sor, Y a mi consideracion reune los requisitos de fondo y forma conforme a
la Legislacion Universitaria y al Reglamento de Titulacion de la Universidad Latina

Cabe hacer la aclaracién que la alumna cumple con los lineamientos para
que este en posibilidades de otorgarsele MENCION HONORIFICA, por lo cual le

suplicaria que los tramites que siguen, sean tomando en cuenta este parametro.

Por lo antes expresado, solicito a usted que turne el presente trabajo para continuar
con los tramites que establece el Manual de Titulacién de 1a UNTILA.
ATENTAME?E.

LIC JORGE ZAL/ R VAZQUEZ
PROFESOR DE LA VN RSIDAD LATINA.
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PROLOGO.

El Cbmércio Intéi;nacional, en el que México se ha envuelto en los ultimos 20 aflos ha

originado nuevos y complejos vinculos de caricter juridico internacional, donde dichas

relaciones,; requieren de un cauce adecuado para su correcta regulacion.

“Estas nuevas relacnones comerciales a su vez, van generando diferencias y conflictos,
en donde ‘el ordenamlenlo juridico de cada nacién, resulta insuficiente, por lo que es
necgsano acudlr a otras instancias que en otros tiempos eran impensadas, consideradas
como una pérdida de la soberania de los Estados.

El dia de hoy los mecanismos para dirimir dichas controversias que el comercio
internacional. ha generado, se encuentran previstos tanto en el sistema multilateral de
comercio, como en el sistema regional de comercio, estos rnecamsmos en : ocasiones
resultan ser contrarios a la legislacion de los Estados, sobre todo en nuestro caso,, surglendo
con esto un problema de indole juridico.

Estos instrumentos juridicos que se han desprendldo del Comercno Imernaclonal son
objeto de estudio por parte de la Seilorita Alejandra Bernal Lazcano. para determmar que
tan aceptados son por la legislacion intema de nuestro pais. .

La Sefiorita Alejandra Bernal Lazcano, conocida por los amigos como Alejandra. se
destacO durante sus afios de universitaria dentro de la Universidad Latina, como una
persona reconocida por su dedicacion en el estudio de la ciencia juridica asi como en la
critica y reflexion sobre temas del derecho.




El dia de hoy, ese prestigio académico y dedicacién, conjugados con la consagracion
de su tutor, reflejan un trabajo minucioso digno de comentar y de analisis, que constituye
una aporiaciéh‘y: guia para neodfitos y doctos sobre el tema juridico que en esta obra se
desarrolla. .

El trabéjo ‘dVe: la 'Srta. Bernal Lazcano, aborda en cinco capitulos la solucion de
controversias en lovs panéles arbitrales previstos en el TLCAN cuando no existe sujecion de
las pahes en conflicto, dandonos una vision clara y detallada sobre la concepcidn juridica
del é}bitrije,.'las legislaciones que lo regulan tanto entre paises miembros del TLCAN,
como en los acuerdos internacionales que lo contemplan, para mostramos el problema que
plantean los paneles arbitrales previstos en el TLCAN.

Me alegro de que la Srta. Bernal Lazcano, se¢ haya interesado en estos temas,
sintiéndome con esto mas que satisfecho, de haber sembrado la inquietud de tépicos sobre
Comercio Exterior, en mi caracter de docente, sdlo me resta recomendar esta tesis que me

honro en prologar.

LUX VIA SAPIENTAS
México Distrito Federal, junio de 2003

Lic. Luis Lauro Rodriguez Inman




INTRODUCCION.

México, como parte 1ntegrante del mund senencuentra irremediablemente

destinado .. a - participar dentro ercla]es mternacionales, cuya
caracteristica principal versa en 1o que h mos comq globalizacic’m.

un’ constante pensamiento

Durante un largo periodo: nuestra econo fa® sost

nacionalista que implicaba entre otras ctrcunstancm la’del cierre de fronteras, politicas

proteccionistas traducidas principalmente en’ una‘gran desconﬁanza a ' la inversion

extranj era.

Al iniciar México sus negociaciones comerciales- mternacu)nales, y al ingresar a
determinadas organizaciones comerciales de indole mundnal ~ejemplo de ello la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC), y el mlsmo Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte (TLCAN)- la situacion de nuestro pais cambia radicalmente, toda vez,
que sostiene ahora compromisos ineludibles frente a ‘determinados Estados y organismos

mundiales.

Cuando sucede lo anterior, los paises signantes, encuentran que las politicas
econdomicas y de solucidon de controversias de dichos organismos en ocasiones resultan ser

contrarios a su Derecho Intermno.

Es por lo anterior, que el objetivo primordial del presente trabajo de investigacion es
analizar en particular y de forma sustancial, los Capitulos XIX y XX de! Tratado de Libre
Comercio de Norteamérica, que estan destinados el primero de ellos a la Solucion de
Controversias en Materia de Antidumping y Cuotas Compensatorias, y el segundo

establece los mecanismos de Solucion de Controversias en general.
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En virtud de lo expuesto en el parrafo que precede, el cuerpo de nuestro trabajo de
investigacion consta de cinco capitulos.

El Primero de ellos intitulado Antecedentes de! Arbitraje, establece de forma clara y
precisa los antecedentes historicos de la figura del arbitraje en el mundo, dando con esto
una visién amplia al lector, de como es concebido el arbitraje en casi la mayoria de los
Estados del mundo y su tratamiento juridico respectivamente, habida cuenta, que para
mejor comprension, el estudio que realizamos consiste en establecer la conceptualizacion
del arbitraje agrupando a los paises segun el continente al que pertenecen, logrando asi
encontrar similitudes y rasgos caracteristicos entre los Estados pertenecientes a la misma
zona geografica.

En Segundo Capitulo denominado El Juicio Arbitral, realizamos un minucioso y
exhaustivo estudio del arbitraje, desde su concepto, hasta la forma en que se ejecuta y se
homologa el laudo arbitral, dicho capitulo es de vital importancia, dado que. en el se
determinan entre otras situaciones el acuerdo arbitral que representa la raptio essendi del
arbitraje, sus elementos de validez y de existencia, las clases del acuerdo en comento, las
caracteristicas y cualidades que deben cubrir los arbitros, su nombramiento y destitucion, la
canstitucion del Tribunal Arbitral, su funcionamiento, el laudo, etc.

Con tales elementos, lo unico que pretendemos es c« guir que el lector

comprenda de forma sencilla y clara al arbitraje como uno de los tantos medios de solucion
pacifica de las controversias que existen en el mundo, que construyamos una idea mas
adecuada y conveniente de lo que encierra esta institucion, toda vez, que sabemos que por
lo menos internacionalmente hablando el arbitraje es hoy por hoy la forma mas usual, y
confiable para dirimir una litis.

En Tercer Capitulo intitulado Derecho Arbitral Aplicable a los paises miembros de
TLCAN, se ofrece una gama amplia de instrumentos juridicos internos de los Estados
signantes del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica —Canada, Estados Unidos y
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Meéxico- dando como resultado la diferencia no sdlo de la ocupacion de la institucion de la

figura del arbitraje, sino de la reglamentaciéon juridica que tiene en cada pais.

'El estudio de este Capitulo es 1mponante hablda cuema, que en el caso particular de
Mexnco, dentro de la jerarquia de sus leyes, los Tratados Internacionales se encuentran en
valor jerarquico por encima de sus Leyes Fo;derales, y por debajo de la Carta Magna, es
decir, que nuestro propio derecho 1merno ﬁoé obliga a cumplir cabalmente respecto lo
establecido en los tratados intemacionale;f., nb Ssi en el éaso de los Estados Unidos, que al
no ser parte de la Convencidén ‘de~Viena., no tiene la obligacién de cumplir con sus
obligaciones internacionales, ademas que, su derecho interno se encuentra por encima del
Derecho Internacional.

No obstante lo anterior, el Tratado de Libre Comercio de Norteamérica, tiene el
caracter de ser un Tratado Ejecutivo, es decir, el que signa solamente el Presidente de dicho
pais, este Tratado no fue signado por el Congreso, es decir, no tiene el caracter de
legislativo, y por tanto para los Estados Unidos el TLCAN, no es un Tratado, sino un
Acuerdo, y por tanto no es vinculatorio, ni coercitivo respecto de sus ciudadanos.

El Capitulo Cuarto denominado Derecho Comparado, realizamos un estudio
comparativo de las formas de solucién de controversias en determinados Organismos
prestigiados en el Mundo, entre ellos, algunos por mencionar tenemos a la Organizacién
Mundial de Comercio (OMC), La Corte Permanente de Arbitraje (CPA), el Acuerdo
General de Aranceles y Comercio (GATT), La Asociacion Americana de Arbitraje (AAA),
entre otras.

Esc examen comparativo, tuvo como finalidad establecer las: discrepancias y
semejanzas entre dichas instituciones y los Capitulos XIX y XX del TLCAN, para asi, tener
una visidon mas adecuada de los fendmenos de solucion de controversias existentes entre si.
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En Capitulo Quihto intitulado La Solucién de Controversias en el TLCAN Canada,
Estados Unidos y México, se realizé un analisis profundo y detallado de los capitulos XIX
y XX del TLCAN, con la finalidad de establecer la naturaleza juridica de los Paneles
Arbitrales, y su repercusion en la economia mexicana, se analizaron también otras formas
de solucién de controversias derivadas de los conflictos de leyes que se pudieran suscitar en
el Tratado en cuestion, para concluir con una propuesta de modificacion al articulo 1904
parrafo segundo, anexo 1911 del Capitulo XIX del Tratado de Libre Comercio de
Norteamérica.

Esta propuesta la establecemos con la finalidad de lograr una correcta imparticion
de justicia internacional, en donde nuestros industriales nacionales cuenten por lo menos
con certeza juridica, al momento de dirimir sus litis, y no tengan el animo de hacerlo
mediante los paneles binacionales establecidos en el Capitulo XIX del TLCAN.

Nuestra investigacion -como todas- es perfectible, pero humildemente deseamos
sembrar en el lector, la basqueda de nuevos topicos juridicos, y sobre todo Ia inquietud de
estudiar, conocer e investigar temas relevantes que en cualquier momento pueden
perjudicar a nuestra economia y situacion juridica, toda vez, que nos encontramos frente a
obligaciones internacionales a las que nos han comprometido nuestras autoridades, y si no
les ponemos un freno a tiempo, en unos cuantos afios estaremos pensando en la forma de

solucionar lo que no tendra en ese momento por desgracia solucion.

En nuestra concepcion, estamos satisfechos del producto de nuestra investigacion,
esperando que sea del agrado del lector.
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CAPITULO L.
ANTECEDENTES DEL ARBITRAJE.

1.1 ANTIGUEDAD.

Adentrarnos a la historia del arbitraje resulta muy dificil, toda vez, porque nos
referimos a una figura juridica muy antigua. Sus raices las podemos encontrar en la
prehistoria, es decir, cuando atin ni siquiera se utilizaba la escritura.

Es oportuno establecer que innumerables estudiosos del derecho afirman que antes de
que surgiera el proceso jurisdiccional estatal ya habia surgido el procedimiento arbitral,
ejemplo de ello lo podemos encontrar dentro de las épocas mas primitivas en donde la
venganza privada fue la que prevalecié.

Medina Lima estudia en la mitologia acerca de la vieja Grecia establece que “'se
dice... que el primer arbitraje llevose a cabo por mandato de Zeus, en ocasién de
haberse suscitado una cuestién acerca de quién fuera la mas bella entre tres grandes
deidades femeninas: Hera, Atena y Afrodita. Para decidirla el padre de los dioses
ordendé a Hermes, hijo suyo y de la diosa Maya, que hiciere saber a Paris, dios joven
dotado de relevantes prendas masculinas que vivia apacentando unos bueyes en el
Monte Gagaro, que seria éste quien deberia decidir el conflicto y entregar en premio a
la que declarase vencedora, una gran manzana de oro que desde luego el propio
Hermes puso en sus manos™'

En un principio Paris trato humild e de decli el encargo, mas al fin
hubo dc acatar el mandato de Zcus y desde luego se dispuso a cumplirlo. Al efecto,
mandd que las tres diosas vinieran ante él y ordend, ademas, que para juzgar de su
belleza se le mostraran completamente d das; ellas obedecieron y ademas, cada
una a su tumo, en la forma mas seductora posible fue tratando de inclinar a su favor el
juicio de Pans. Asi Hera, en primer lugar, tras de hacerle observar su impecable
perfeccion estética le prometid hacerlo sefior del Asia con todas sus riquezas si él
decidicra otorgarle la codiciada manzana. Atena, por su parte, le aseguro que si el fallo
le favoreciera ella lo convertiria en el mas sabio, hermoso y fuerte de todos los
hombres, capaz de vencer en todas las batallas. Finalmente Afrodita., ademas de
hacerle ver acerca de su propia perfeccién femenina, ofreciole a cambio del fallo a su
favor lograr para él el amor de Helena, delicada y sublime hija de Zeus y de Leda, a la

' MEDINA LIMA. Ignacio. L't arbitraje pn\ado cn nuestro derccho. p 158 cn SLLVA SILVA. Jorge Alberto.
_trbitrage Comercral Internactonal en México. Oxford. S Edici Meéxico, 2001, p 38.




que a pesar de ser esposa de Menelao ella podria hacer que lo abandonara para
entregarse a Paris. Este, tras de realizar la dificil comparacion entre tres deidades
concursantes entregé por fin la gran manzana de oro a la diosa del amor, Afrodita. Y
fue tan justa la decision del arbitro en aquella ocasnon, que desde entonces y a lo largo
de los siglos Venus Afrodita ha sido r como p dig de la belleza
femenina™.?

1

1.2 L.OS PUEBLOS PRIMITIVOS.

En cualquier comunidad primitiva podemos observar que la administracion de justicia
estaba en manos de un jefe, de un consejo de ancianos o de un brujo, y que la soluciéon de los
litigios tenian caracteristicas misticas o magico-religiosas. Al evolucionar estas comunidades
primitivas, van tolerando y reglamentando ciertas formas autocompositivas y es identificativo
de muchas comunidades primitivas que, inclusive en delitos graves, como el homicidio, se

contase con un amplio margen de negociacion entre las partes afectadas.

En ese orden de ideas, podemos entonces sostener que existen rasgos de paralelismo y
semejanza en la solucion de la conflictiva social en los diferentes pueblos primitivos del
mundo, dicha aseveracion se formula en razon a las narraciones antiguas que relatan que desde
los pueblos mas avanzados hasta los mas rczagados tenian mecanismos ajurisdiccionales muy
peculiares y parecidos, tan es asi. que podemos observar que los pueblos europeos. asi como la
cultura China, India, Mesopotamia entre otras la solucion a la problematica social se le
adjudicaba a los ancianos, a los brujos o militares indistintamente cuyo comun denominador
versaba en que dichas personas que dirimian las controversias no tenian el caracter de
autoridades propiamente jurisdiccional, es decir. que el pueblo elegia a los arbitros en razon de

ciertas caracteristicas o aptitudes como lo eran entre otras su sabiduria, edad, valor, edad. etc.
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1.3 DERECHO CASTELLANO.

Merchan Alvarez sefiala que al estudiar al arbitraje podremos apreciar dos fuertes

tendencias, la primera como una tendencia juridico privatista y una jurisdiccionalista.’

Para Merchan Alvarez, las funciones que cumplia la institucion del
arbitraje eran®:
1.~ Procurar alcanzar una solucidon de las controversias juridicas mas pacifica y
amigable que el proceso oficial.
2.- Sustituir el proceso oficial por otro privado, a fin de eludir determinados
efectos propios del proceso, como son el exceso de gastos, la lentitud en su
desarrollo, las formalidades y la incompetencia técnica del juzgador.
3.- Sustituir el proceso publico a fin de evitar la aplicacion del derecho oficial y
reconducirlo a la aplicacién del derecho que se consideraba mas bencficioso por
las comunidades nacionales, religiosas y locales.
4.- Garantizar la participacion directa de los ciudadanos en la configuracion de la

administracion de justicia.

5.- Constituir en cicrtos casos la i ia judicial anica il por i i ia dc un tribunal
supcrior.

1.3.1Arbitraje Civil.

En el Breviario de Alarico, obra de Alarico Il los arbitros elegidos por las partes
unicamente podian emitir un laudo que carecia de fuerza ejecutoria, sin que ello fuera un
obstaculo para que las partes pactaran una pena contra el litigante que se negare a acatar
la decision y el gjercicio de una accion ex stipulatu para reclamar dicha pena, predominan
los rasgos juridico-privados sobre los jurisdiccionales.®

En otro ordenamiento como lo es el Liber ludiciorum el arbitraje se constituia

mediante un acto, llamado pactio electionis, que se celebraba ante tres testigos, por escrito, a

> MERCHAN ALVAREZ. Antonio. £/ arbitraje, estudio historico juridico. p 38 cn CRUZ BARNEY, Oscar. “El
Arbitajc en México: Notas cn torno a sus antecedentes historicos™. ARS JURJIS. Universidad Panamericana..
Mé\lco‘ D.F.. Numcro 24, 2000 p 56.

* Idem.
* thident p 57.
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o amigables componedores. ¢

diferencia de lo que ocurria en lo previsto por el Fuero Juzgo toda vez, que en el
ordenamxento en comento, se eliminaba el requisito de la escntura, y se reducia el namero de
tesngos a dos con la caracteritica de ser hombres buenos

En cuanto a las Siete Partldas se mtrodu_|o la divisién ente arbitros iuris y arbltradores

Si se obligaban las partes, prometian obedecer: el ‘mandato que_ ordenaban los
avenidores, como producte de los juicios que dirimian, si no existia pacto de por medio las
partes no estaban obligadas a obedecer la sentencia o solucién que emitian los avenidores, a

menos que no la contradijeran en un término de diez dias posteriores a la fecha en que fue
dictada.

Un punto de crucial importancia que hay que mencionar corresponde al relacionado
con la denominacion del arbitro en el contenido de las Siete Partidas. es decir, que cuando
escuchemos o leamos el término de jueces avenidores, avenidares o jueces de aveniencia. nos
estamos refiriendo a los arbitros. Habida cuenta, que hay que establecer un discernimiento
entre los jueces ordinarios en esa época que dirimian las controversias conforme a derecho,
conforme a las leyes, no asi con los arbitraradores, alvidriadores y comunales amigos. que
resolvian conforme a su leal saber y entender, sin la necesidad de sujetarse a los reglamentos u
ordenamientos legales.

Siguiendo con la tematica de la terminologia del arbitro, es menester hacer una
mencion acerca de la denominacion que se estipula en el Diccionario de Autoridades, el
cual define al arbitro como el Juez que las partes eligen y nombran. y en quien se
comprometen para librar las contiendas, y diferencias que tienen entre si, o de esfera que
haya entre ellas. Puede ser de dos maneras. Arbitro que Hlaman juris, y Arbitro amigable
componedor, o arbitrador. El primero guarda en su conocimiento el orden judicial, v
procede como si fuere Juez Ordinario, hasta dar su sentencia segun los méritos de la

“ Arbitros cn latin. tanto quicrc decir en romance. como Jucces avenidores. quc son escogidos. ¥ pucstos por las
partcs. para librar Ia conticnda. que es entre cllos. Y cstos son en dos materias. Una sc reficre cuando los hombres
ponicn sus plcitos. ¥ sus conticndas. cn manos de cllos. que 10s oigan. » los libren. ¢l scgundo los Jucces de
a\'cncncm. sc reficre a los que sc les denomina con latin Arbitradires. que quieren tanto decir como alvedriadores.
u quec son d por av ia de ambas partes. para avenir, v librar las conticndas. quc
hubicren entre si. on cualquicr forma que cllos tuvicran por bien Las Sicte Partidas. 1. cy XXII Tiwlo V. Pane
1. Ley VI Titulo X. Parte 1V. en /hidem pp 57. 58.
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causa. El do no esta obligado a tener ni _guardar el orden judicial, y puede librar la
contienda, o segin derecho, o por su arbitrio™.”

Dentro de las Instituciones de Derecho Civil de Castilla, se define al
arbitro como los jueces avenidores, que son escogidos y puestos por las partes
para librar la contienda que es entre ellos. Pudiendo ser de dos formas: los
primeros nombrados por las partes para que juzguen conforme a derecho; y otros
puestos por ellas como amigos para componer el asunto que se les fia.*

Como podemos observar, el concepto de arbitro es casi el mismo que en la actualidad
conocemos, es decir, el arbitro no solo es un conciliador, sino que también es un sujeto que a
pesar de no ostentar una investidura judicial, realiza funciones claramente jurisdiccionales al
dirimir una litis plantcada a su consideracion, sea conforme a derecho, o bien de conformidad

con su leal entender.

En virtud de lo anteriormente expuesto, podemos afirmar la gran influencia que ha
tenido el derecho espafiol (entre otros) en nuestro sistema juridico, habida cuenta que durante
y después de la época de conquista y colonizacion espaifiola surgieron grandes tendencias
juridicas en diversas ramas del derecho que representan la unificacion de toda la influencia
romana que esta impregnada si no en todos, en la gran mayoria de los derechos escritos del

mundo.

También dentro de las Instituciones de Derecho Civil de Castilla el compromiso
arbitral debia hacerse por escrito con el caracter de publico mediante escribano o bien en
documento privado conteniendo los sellos de las partes, y sobre todo sefialando ¢l nombre de
las partes, ¢l nombre del o los arbitros, con la mencion del asunto que se resolvera, es decir, la
litis o controversia. asi como la promesa hecha por las partes de acatar el laudo que se dicte
por el arbitro, y sobre todo el requisito mas importante era el de exhibir el poder donde se le
otorga el poder necesario al arbitro para juzgar, (nos referimos netamente al acuerdo de la
voluntad de las partes, caracteristica suprema de la esencia del arbitraje) ya sca por escrito o

de forma oral, en ese punto debe estar contemplado la forma en la que el arbitro dirimira la

Y Ihidem p 58
® Ibidem. p $9




controversia, sea confqrme'a derecho, o bien, conforme a su leal entender, otro requisito
importéme veﬁsaba en fijar una pena convencional para aquella parte que no de cabal
cumplimiento con lo pactado, (aqui encontramos un antecedente impdnanie de la fijacion de
las penas convencionales en los contratos civiles o mercantiles dentro del derecho civil o

mercantil mexicano) y por ultimo debera contener la renuncia al fuero o ley que les
correspondiere.

Un punto que atrajo nuestra atencion de singular manera fue el referente a que dentro
de las instituciones de Derecho Civil de Castilla no podian ser objeto de arbitraje aquellos
asuntos susceptibles de sentencia de muerte, pérdida de un miembro y destierro, asi como
tampoco los pertenecientes a servidumbre o libertad y los de matrimonio. Evidentemente nos
referimos a lo que actualmente en el derecho mexicano se conoce como derecho disponible, es
decir, que el arbitraje sera susceptible de todas aquellas areas juridicas que tengan relacion al
derecho privado, a la relacion de particulares como lo son las pertenecientes al Derecho Civil
o Mercantil, entre otras, no asi sucede con los asuntos relativos al derecho penal, o como

excepcion al derecho familiar (aunque pertenezca at Derecho Civil).

Tocando otro tema seflalaremos que dentro de las Siete Partidas las capacidades para
ser arbitro son variables, asi pues podian ser arbitros los capaces mayores de veinte afios, y en
lo particular se designaban arbitros a los clérigos y religiosos, no pudiendo actuar como tales
los mudos y los ciegos por obvias razones. :

Algo digno de mencionar versa en cuanto a que se aplican a los arbitros los mismos
impedimentos de derecho que tienen los jueces para juzgar, es decir, que no por el hecho del
arbitro no tenga una investidura judicial, al momento de ejercer funciones jurisdiccionales

tiene que someterse a ciertas directrices como las que se les exige a los juzgadores.

Ejemplo de ello, en dicho ordenamiento no se podia ser arbitro del pleito propio. salvo
en el caso de que aquél que hizo la ofensa le pidiese al ofendido que actuase como avenidor.
La solucion de la litis debia de darse dentro del término sefialado por las partes. de no hacerlo

asi, requerian de un poder especial otorgado por las partes para ello. Cuando no se sefnalaba
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plazo alguno para dictar el laudo, debian dictarlo dentro del término de tres afios contados a
partir de la vaoeptacién del cargo. Dicha disposicion aparece también en las Leyes Estilo.” La
ﬁpicé critica que se puede mencionar es en cuanto al momento en que no se fija término se le
da un lapso de tres afios al arbitro para pronunciar su resolucién, asunto que es contradictorio
en el sentido que si las partes eligen al arbitraje como forma pacifica de solucion de
controversias, es por el hecho de que la resolucion de la litis es expedita, con la salvedad que

la mayoria de los juicios en México se resuelven en lapsos de tiempo muchisimo mayores.

En cuanto al Iugar del arbitraje, éste era smalado por las partes, o bien, en el

lugar donde se celebrd el compromiso, debiendo de en ese lugar a las partes, a
no ser que éstas les hubieren relevado de esta formalldad Los arbitros estan obllgados a
fallar los asuntos una vez que los han do, en los tr les arbitrales, si uno de los

avenidores fallece, los otros no pueden decidir el pleito, y si es una de las partes, debera
emplaursc a los herederos antes de continuar con el procedimiento, salvo pacto en

contrano
Hecho por demas adoptado en la actualidad como forma de eleccion del lugar para el

arbitraje en la inmensa mayoria de los juicios arbitrales que se llevan al cabo en el mundo.

Obviamente la sentencia debia ser pronunciada bajo la reunion de todos los arbitros,
salvo disposicion en contrario de las partes, la sentencia se dictaba por la mayoria o por comun
acuerdo de los arbitros. Dicha sentencia debia dictarse en dia no prohibido y estar limitada al
pleito.'!

Los arbitros podian excusarse de solucionar las controversias sometidas a su
consideracion cuando las partes después de haberles concedido el poder de sentenciar en su
pleito, lo iniciasen ante el juez ordinario u otros arbitros, asi como si una de las partes iniciase
en contra de la voluntad de la otra un juicio ante el juez ordinario, cuando alguna de las partes
los injuriase, cuando tuviesen que ir en romeria, en servicio del Rey o en su consejo, por
enfermedad u otros obstaculos de igual naturaleza.
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Eni cuanto a la recusacion de los arbitros ésta se podia dar cuando alguno de ellos
resultare enemigo de alguna de las partes, hubiera recibido regalos de la otra parte o un precio,
después de haber sido nombrado. Exclusivamente en las Siete Partidas establecen los pasos a
seguir, para ejercitar una recusacién como por ejemplo se le debia requerir al arbitro ante
hombres buenos para que dejase de conocer del asunto, si no lo hiciere, se le manifestaria al
juez ordinario para que éste, después de investigarlo, le prohibiese seguir conociendo, y si aun
asi continuaba en el asunto, su resolucion no seria valido y por logica podia ser desobedecida.
Este procedimiento es un antecedente muy palpable en la legislacion mexicana, habida cuenta,
que el la Ley de Amparo las causas de recusacion de los Magistrados y Jueces son muy
similares a las del derecho castellano.

Cuando el laudo se queria egjecutar, si las partes no habian fijado un plazo para
su cumplimiento, se debia cumplir dentro de los cuatro meses siguientes, en caso
oont.rano quedaba la parte que incumplia obhg,ada al pago de la pena, salvo que no

plir lo sent iado por enfey dad grave, por tener que acudir en servicic del
Rey © su consejo o alguna otra causa justa.'?

Cabe destacar que en las Siete Partidas se establecia que dentro del juicio arbitral no
daba lugar la apelacion, sin embargo, la parte que no estaba conforme con el laudo podia
pactar la pena convencional y con ello no estar obligada a obedecerlo. ‘

En las Leyes de Toro de 1505 no se encuentra disposicion alguna tocante al arbitraje.
En la Nueva Recopilacion de 1567 se establecio en relacion con el compromiso arbitral que

¢ste se podia validar con juramento de las partes y pasarse después ante escribano o notario.

En dicho ordenamiento se confirmo la edad de veinte afios como minima para juzgar
en las condiciones seflaladas en las Partidas para los mayores de catorce y menores de
dieciocho. Se confirmaron los impedimentos para ser arbitro o juez por ser desentendido.
mudo o ciego.

V2 Ibidem. pp 62, 63. TESIS CO ﬂ
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La Nueva Recopilacion establece detalladamente los pasos a seguir para proceder a la
ejecucion de las sentencias arbitrales. Se debia presentar el compromiso y el laudo signados
pof escribano pablico para que el juez ordinario verificase que el laudo se dicté dentro del
tiempo fijado en el compromiso y sobre el o los asuntos sometidos al arbitraje. Basicamente
estamos presenciando el procedimiento de exéquatur en donde la autoridad jurisdiccional
competente validara, es decir, homologara el Jaudo arbitral como sentencia judicial, siempre y
cuando el arbitro haya emitido su resolucion en el término fijado por las partes para
pronunciarla, asi como que la sentencia tendria que estar basada en todos y cada uno de los

puntos planteados a su consideracion.

En cuanto a la revocacidn de la sentencia, esta se debia solicitar ante la Real
Audiencia, la cual podia confirmarla o revocarla en su caso, si la confirmaba no cabia
la suplicacién ni la nulidad. Cuando el laudo arbitral era revocado por la Real
Audiencia, habia la posibilidad de suplicar ante la misma, manteniendo las cosas en el
estado en que se ran hasta su resolucién definitiva.'

Existia la prohibicién de que los presidentes y los oidores de las audiencias mandaran a
las partes a resolver mediante arbitraje los asuntos que ellos debian conocer, asi como en todos

los negocios que ya estén comprometidos en arbitros.

La Novisima Recopilacion de 1805 confirma la disposicion relativa a la edad del
arbitro y la obligacion de que las partes hagan juramento al celebrar Ios compromlsos

arbitrales.

A los oidores y alcaldes de las audiencias se les era prohibido ser érbiﬁ'bé 'de aquellas
causas que como jueces pudieren conocer o bien pudiese llegar el asumo a la Audxencm ala
que pertenecen. Tampoco podian intervenir en un arbitraje rcspecto de un plelto ya iniciado
judicialmente ante ellos, salvo en el caso de contar con la licencia real o que el asunto se

comprometiere en todos los oidores.
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'En materia de ejecucioén, los laudos arbitrales se repite lo establecido en la Nueva
Recopilacion, prohibiendo igualmente que los presidentes y los oidores de las audiencias
manden a las partes a resolver mediante arbitraje los asuntos que ellos debian conocer.

Existen algunos principios referidos segun Ignacio Jordin de Asso y Manuel de Miguel
Rodriguez a los arbitros iuris dentro de la institucion del arbitraje en la Novisima
Recopilacion, a saber: 14

1.- El arbitro tiene la calidad de juez, aunque no lo es propiamente, por tanto: a los arbitros
tienen los mismos impedimentos de derecho que afectan a los jueces; ninguno puede ser
arbitro en pleito propio; la sentencia dada por un arbitro no puede revocarse por su minoria de
edad; el Juez Ordinario no puede ser arbitro, pero si aprobar el compromiso de las partes.

2.- Para ser arbitro se requiere compromiso de las partes y aceptacion de parte del mismo: asi
que: pueden comprometer en arbitros todos los que pueden obligarse y enajenar. el
compromiso arbitral ha de ir acompaiado de cierta pena convencional; el compromiso debe ir
autorizado por escribano publico que haga constar el pleito que dio causa a la transacciéon

los nombres de los arbitros el modo con que han de proceder y lo demas necesario para dicho
fin, solamente es valido el compromiso sobre causa dudosa; no es valido el compromiso sobre
delitos publicos no sobre casas de matrimonio. solo pueden comprometer en arbitros aquellos
que pueden comparecer en juicio. los menores necesitan la autoridad del curador: el
procurador a pleitos requiere de poder especial para comprometer en arbitros, a menos que lo
tengan lleno v absoluto para hacer cumplidamente todas las cosas del pleito. nadie puede ser
obligado por el Juez Ordinario a aceptar el nombramiento del arbitro.

3.- Cualquier persona pucde alegar las siguientes excusas para no aceptar el encargo de
arbitro: El que las partes hayan promovido ya el pleito ante el Juez Ordinario; el cambiar las
partes de arbitros, por poder recibir algun perjuicio derivado de la aceptacion; por estar
ocupado en oficio, cargo publico o en el cuidado de su propia hacienda; por enfermedad.

14 JORDAN DE ASSO. Ignacio y RODRIGUEZ. Manuel de Migucl. /nsntuciones de Derecho Civil de Castilla
pp CCLXVI-CCLXIX. en /hidem. pp 66, 67. GX.
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4.- Es obligacion del arbitro conocer y pronunciar sobre la causa, por tanto, el juez arbitro ha
de proceder segun el orden del derecho; debe dar sentencia sobre la causa de avenencia y no
otra que sea accesoria, dentro del lugar y término seiialado, si las partes no lo prorrogasen. Si
no se convino plazo, se entiende que es de tres afios; si se llegara a ausentar alguno de los
arbitros no pueden los otros librar el pleito sin nuevo consentimiento de las partes; si hubiere
discordia entre los arbitros, se elija un tercero por las mismas partes, por los arbitros si cuentan
con poder para las mismas partes, por los arbitros si cuentan con poder para ello o por el Juez
Ordinario; no es valido el laudo pronunciado por los arbitros en dia feriado, a no ser que
fuesen arbitradores o arbitros amigables componedores; y finalmente que siendo muchas las

causas puedan sentenciar cada una en particular, salvo si las partes hubiesen convenido lo
contrario.

5.- Las partes deben obedecer la sentencia, de ahi que: las partes deben obedecer el laudo
arbitral dentro del término que se les prescriba por el arbitro, y no prescribiéndolo, dentro de
cuatro meses, bajo la pena que sc¢ hubiese establecido;, no hay apelacion de la sentencia
arbitral; toda vez, que quicn no la quisiere seguir, se puede disculpar de ello pagando la pena
convencional; fuera de esos casos el Juez Ordinario puede hacer cumplir la sentencia arbitral a
instancia de parte.

De lo anteriormente expuesto, se puede inferir quec el encargo de arbitro termina en el
caso de los siguientes puntos.'®

Por muerte de alguna de las partes, a no ser que se comprometa en nombre de los
herederos, pues entonces se puede seguir el juicio arbitral con citacion de ellos; por muerte
civil o natural de los arbitros, por perderse o destruirse la cosa objeto del pleito; por haber
transcurrido el término de!l compromiso.

En la Constitucion de Cadiz de 1812, se establecié en el numeral 280 que no se podria

privar a ningan espafiol del derecho de resolver sus diferencias por medio del arbitraje, cuyo

'S thidem. pp 68. 69.
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laudo se ejecutaria de acuerdo con el numeral 281, si las partes al hacer el compromiso arbitral

no se hubigsen reservado el derecho de apelar.

Como podemds apreciar el juicio arbitral ha sido un procedimiento por demas
demandado en Ia legnslacnon espafiola antigua y presente, y lo mas sobresaliente de ello, es que
representan un anteoedente importante en las legislaciones de derecho escrito como es el caso
de México, amén que, no obstante, que sufrimos su dominio durante mas de 500 afos.

adoptamds gran namero de su influencia no sélo cultural, sino, juridica también.

Dentro del derecho canénico, las Decretales de Gregorio IX, Libro Sexto, Titulo XLIII,

quedan establecidos los siguientes puntos:'®

I.; Los arbitros deben ser elegidos en niimero desigual, y discordando, se debera decidir por

mayoria.
2.- La sentencia que contenga pecado es nula y no puede remitirla por las partes.

3.- El arbitro en causa patrimonial de clérigo, no puede adjudicar la Iglesia los réditos de la

cosa litigiosa, aunque fuese solamente por la vida de dicho clérigo.

4.- No pueden las mujeres ser elegidas por arbitradoras a menos que tengan jurisdicciéon

ordinaria, y teniéndola, podran ser aunque sea sobre cosas temporales de la Iglesia.
5.- La Iglesia en perjuicio de sus exenciones no puede comprometerse.

6.~ El arbitro no tiene mas facultades que las dadas en el compromiso, sin que pueda admitirse
reconvencion alguna.

7.- El que en virtud de sentencia arbitraria debe hacer la elecciéon de algiin empleo, tomando
antes consejo de otros esta obligado a pedir este consejo, pero no a seguirlo.

1% Ihidem. pp 69, 79. 71.
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8.~ No puede comprometerse en légo la decisién de cosas espirituales.

9.- La potestad del érbxtro para decldlr la eleccnén hnglosa entre dos, se acaba por muerte de a
potestad del arbitro para decidir la eleccnén lmglosa entre dos se acaba por muerte de uno, y

el otro se tiene por electo sin nueva eleccxén

10.- El arbitro, después de Juzgada la cosa no puede mudar la sentencm,. Sobre las discordias
nuevas, aunque hubiese recnbldo facultad del Papa para trans:glr el negoclo entre las partes

11.~- No vale el compromiso hech a dos n ‘condic i6n de que dxscordando se

elija un tercero por los mismos o por p mls hec o en clerta persona

12.- Tiene validez el compromiso para que un lo qixq _eligi_ere's'éstos decidan 1a

causa.

13.- La potestad del arbitro expira por la muerte de uno de los cju: se éotxiprofrieten Yy no pasa

a sus herederos, salvo que se hubiese expresado en el compromiso.

1.3.2 Arbitraje Comercial.

Se desarrolla en las asociaciones de comerciantes para promocion del comercio y
defensa de sus agremiados o consulados integrados por los mercaderes residentes que llenaban
los requisitos de edad, propiedades y ocupacion. Los Consulados actuaban como tribunales

especiales para resolver los litigios mercantiles surgidos entre sus integrantes.

Los jueces o consules y el Prior se elegian de dos o tres de sus miembros de
manera anual. El arbitraje va a adquirir una especial relevancia en la solucién de las
controversias mercantiles, dada la necesidad de contar con la resolucién de las
controversias mercantiles, dada la idad de con 1 di No
intervenian juristas ni jueces profesionales, sino mercaderes conocedores del trafico
mercantil ¥ sus problemas y costumbres. Los litigios se resolvian con base en el usus
mercatorum y a las normas escritas privativas de cada Consulado.'”

El primer Consulado de Castilla es el de Burgos, creado por pragmatica de los
Reyes Catoélicos dada en Medina de Campo el 21 de julio de 1494 a peticion de los

Y Idem.




mercaderes locales, incluyéndose en la Nueva Recopilacion como ley 1°, titulo 13, libro
3°, Finalmente en el siglo XVIii se promulgaron las ultimas ordenanzas del consulado. Es
importante destacar que en septiembre de 1511, la Corona expidié una nucva ordenanza
en donde se establecido que todos los procesos relativos a contratos y compaiiias del
comercio americano, seguros y fletes se regirian por las reglas y costumbres del
Consulado de Burgos.'*
La importancia que fue adquiriendo el comercio de Indias, la elevacion de los costos de
su mantenimiento y de los litigios mercantiles resultantes de la apertura comercial fueron las
principales causas para la autorizacion de la ereccion del Consulado de Cargadores a Indias de

Sevilla, esto afirmado por Gil Blanco.'®?

Las actividades del Consulado de Sevilla las divide Garcia Fuentes en tres: judiciales,

** en donde conocia de los pleitos surgidos a raiz del ejercicio del

mercantiles y financieras,
comercio, en financiamiento a través de préstamos y donativos al comercio indiano y por
delegacion de la Casa de Contratacion, funciones relativas al control del trafico con las Indias,
controlando los seguros maritimos, tonelajes, despacho de flotas, etc. Junto con el Consulado
existia otra institucion que era la Universidad de los Maestres e Pilotos de las Naos de la
Navegacion de las Indias, que agrupaba a los propietarios de los navios y a sus capitales que
participaban en la Carrera de Indias, con fines devocionales, capilla, fiestas religiosas y tareas

asistenciales.

El Consulado mantuvo estrecha relacion con la Casa de Contratacion de Sevilla, que se
encargaba de conocer las apelaciones respecto de las sentencias consulares, su ejecucion y la
rendicién de cuentas del cuerpo en el cobro de impuestos. En la segunda mitad del siglo XVI1
la Casa de Contratacion perdera la iniciativa en los asuntos relativos al trafico mercantil con

las Indias.

En 1521 se creé el Consulado Casa de la Contratacion, Juzgado de los hombres de

negocios de mar y tierra y Universidad de Bilbao, regido por las mismas disposiciones que el

"
fdem.

'? GIL BLANCO. Eniiliano. La Realidad del Trdfico 1'eracruzano v su Contraste con las Politicas de los

Consulados de Sevilla v AMeéxico. p 163. en tbidem. p 73.

*' GARCIA FUENTES. Lutgardo. £ Comercio Exspafol con América 1650-1700, pp 23-25 cn Liem.




de Burgos y que participd del comercio con las Indias desde sus inicios a través de los puertos
de Cadiz, Sevilla, Canarias y Lisboa hasta la sublevacion de Portugal.

Sus primeras ordenanzas generales se redactaron en 1531 y en 1554 se modificaron y
ampliaron en materia de elecciones, jueces, juntas generales, seguros, vituallas y averia gruesa
entre otras.

1.4 DERECHO INDIANO.

El derecho indiano surge en el marco del ius commune, como especialidad del derecho
castellano, ya que, conforme al principio de extensién del derecho del conquistador en las
tierras conquistadas. El derecho castellano se extendié al Nuevo Mundo.

Basicamente el derecho indiano es el derecho expedldo por las autoridades
peninsulares o sus delecgados u otros funcionarios y organismos en los territorios
ultramarinos, para valer en estos. Ese derecho se completa por aquellas normas indigenas
que no contrariaban los intereses de la corona o el ambiente cristiano, y por otro lado por
el derecho castellano.*

Durante 1a historia del derecho indiano se distinguen dos fases a saber, una fase inicial
en la que se discuten los fundamentos ideologicos de este derecho y otra fase a partir de
mediados del siglo XV1, cuando estas bases comienzan a consolidarse; y existe una tranquila

organizacion administrativa del inmenso territorio.*?

La legislacion indiana produjo un derecho ciertamente desconfiado y plagado de
tramites burocraticos. Ademas tuvo un caracter altamente casuistico, y se caracterizo por un
tono moralista e incluso social, de modo que la practica y ¢l derecho formal se divorciaban

frecuentemente.

' MARGADANT S.. Guillermo Floris. /atroducciéon a la Historia del Derecho Mexicano. Editorial Esfinge,
Décima segunda cdicidon, México, 1995, p 53,

22 fdem.

3 Ibidem p 53.
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Dado lo anteriormente expuesto procederemos a analizar de forma mas detallada el
contenido del derecho indiano, en cuanto al arbitraje, obviamente, para asi poder realizar una

aseveracion mas correcta acerca del derecho en comento.

1.4.1 Arbitraje Civiil.

El derecho indiano abarca no sélo al conjunto de leyes y disposiciones de
goblerno promulgadas por los reyes y por las autoridades a ellos subordinadas para el
establ de un régi juridico particular en las Indias, sino también el derecho
castellano, las bulas papales, algunas capitulaciones y las cos(umbres y dlsposuc:ones
desarrolladas en los municipios de espafioles y las costumbreszy
siempre que no fueren contrarias a la religion catdlica o al Rey.

Asi, las disposiciones sobre arbitraje civil que se analizaron anteriormente en el
derecho castellano son de aplicacion supletoria a las disposiciones dictadas especialmente para
las indias.

En el Cedulario Indiano de Diego de Encinas de 1596 se contienc una disposicion de
1532 sobre los requisitos que deben cumplir para la ejecucion en las Indias de las sentencias

arbitrales, confirmando la que se encuentra en la Nueva Recopilacion.?®

1.4.2 Arbitraje Comercial.

La Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, al tratar del
Consulade de Comerciantes de la Nueva Espaina, aborda el tema de la jurisdiccion
consular; ésta se origina en la falta de especializacién de los organos judiciales pama la
resolucion de problemas concermientes al comercio, fundamentalimente el maritimo. Los
comerciantes deciden confiar la resolucion de su controversias a un compaiiero de oficio
que hiciera las veces dec arbitro, actuando como pento en la matena ob;eto de conflicto.
Se trata de arbitraje comercial o bien reservado a comerciantes tnicamente.”

Caracteristica tfundamental de un Consulado es la existencia de un tribunal propio e
independiente. capacitado para decidir las cuestiones planteadas ante él por 1os miembros de la
comunidad mercantil

Ll Consulado de Nueva Espafia se rigio por las Ordenanzas de Burgos y Sevilla
durante sus dos primeros afnos de vida hasta la elaboracion de sus propias ordenanzas en 1603.

N thident. p75.
T ENCINAS. Dicgo dec. Cedulario Indiano. Tomeo L en /bidem. p 75.

 thidem. pp 75, 76.
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Las Ordenanzas del Consulado de la Nueva Espafia estaban dirigidas a la eleccién
de Prior, consules y organizacion del Consulado. asi como a los procedimientos a seguir
ante el mismo, aplicandose de manera supletoria las disposiciones de las Ordenanzas del
Consulado de Sevilla y de Burgos, de acuerdo con lo establecido por la Recopilacién de
leyes de los Reinos de las Indias de 1680. Como sefiala Robert Smith, el anico propaosito
expreso de las cédulas que crearon los consulados de México y Lima era el de
proporcionar una corte mercantil, pero la estructura del tribunal del consulado presuponia
la organizacién dc una universidad de los mercaderes, o gremio.?”

En materia de suplctoriedad, e! 3 de noviembre de 1785, en un informe rendido al
Virrey de la Nueva Espafia por el Consulado sobre la aplicacion de las Ordenanzas de
Bilbao en sus negocios, se sciitalaba que el consulado observa, y a falta de ordenanza
particular suya, lo establecido por las de Bilbao en todo lo que son adaptables a las
circunstancias del pais y estilos de este comercio; lo cual es muy conforme a lo que
asientan los autores del reino, que exponen la ley 1° de Toro, pues dicen uniformemente,
que a falta de ley, estatuto o costumbre debe determinarse por la comun opinidn de los
autores, con mucha mayor razén debera resolver por lo que cl soberano ticne aprobado en
casos semejantes y respecto de una misma linca, cual es el comercio ?

Rodrigucz de San Miguel menciona a esta respecto que las ordenanzas de Bilbao se
hicieron notables v de mas respeto en la peninsula que las de Burgos y Sevilla, y se fue
introduciendo su uso insensiblemente, y su preferencia se extendié a Ameérica, preferencia que

se consolido cn las ordenanzas de la nueva generacion de consulados indianos.?®

El Prior v los consules del Consulado de Meéxico podian resolver los litigios y
diferencias entre mercaderes en materia de compras, ventas, cambios, trueques, quiebras,
seguros, cuentas, compaiiias, factorias, navios, fletes y todo lo demas que debieran conocer los

Consulados de Burgos y Sevilla.

En el procedimiento se debia escuchar por el Prior y dos cénsules, la demanda
hecha por el actor y la defensa por el demandado. Inmediatamente después se debia
buscar llegar a un arreglo o conciliacion entre las partes, no lograndolo, se procedia
nuevamente a escuchar a las partes, no lograndolo, se pr. dia nu ea har a
las partes ya sea en forma oral o por escrito sin la pamcipacién de abogados.®

2" SMITH. Robert Los C lados de Comer en Nueva Espaia., pp 353- 354, on Ibidem. p77.

™ idem.

i" RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL. Juan N. /nstituciones de Derecho Civil de Castilla, pp 353-354. en Jdem.
" Ibidem. p 78.




Se debia llevar el pleito con la mayor brevedad posible pudiéndose sentenciar ya sea
por unanimidad o por mayoria, debiendo firmar la resolucion Jos tres, asentando sus votos en
el libro, que para este efecto estaba en poder del Secretario del respectivo Consulado.®’

E! Prior y los Cénsules debian resolver los pleitos a verdad sabida y buena fe
guardada, con la mayor celeridad posible. Las apelaciones se hacian ante un Oidor de la
Real Audiencia nombrado anualmente por el Virrey. Debia resolver la apelacién
acompainado de dos mercaderes por él 1 dos. Ante la resol del juez de
alzada que confirme la sentencia del Prior y consules no cabe apelacién o recurso alguno.
En caso de que la decision sea revocar la sentencia de primera instancia, cabia la

idn ante el > Oidor pero con dos mercaderes distintos a los primeros. Ante
el result.ado de la suplicacion no cabe recurso alguno.?

Se prevé la recusacion de Prior y consules. En el Consulado de México, cuando
eran recusados Prior y consules, debian serlo con justas causas y conforme a derecho. En
cuanto a los conflictos de jurisdiccion entre los consulados y las justicias ordinarias., en el
caso del Consulado de Meéxico, tocaba al Virrey su resoluciéon por Real Cédula de 18 de
junio de 1597.*

Con el surgimiento de la nueva generacion de consulados de comercio, se crean en
México los consulados de Veracruz y Guadalajara, en 1795. La funcion fundamental de los
consulados era la administracion de la justicia mercantil que estaba a cargo del Tribunal del
Consulado compuesto por el Prior y los consules, quienes, junto con sus diputados debian ser

mirados por todos como jueces puestos por el Rey para administrar justicia.

La jurisdiccion del consulado abarcaba, por materia, todos los pleitos y diferencias
ocurridos  entre  comerciantes o mercaderes. sus compafleros v factores. sobre sus
negociaciones de comercios, compras, ventas, cambios, seguros, cuentas de compailia, y

factorias.

El Tribunal podia tener diputados en los puertos y lugares de mayor actividad
comercial y conocian con igual jurisdiccion de los pleitos mercantiles en dichos puertos y
lugares, ningun diputado podia conocer y resolver los asuntos por si solo, sino que debia
hacerlo acompaiiado de dos colegas, que €l mismo escogia de los que en nimero de dos

" tdem. T Y
\ e | Esru o)
3 fdem. i R TR
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cada parte le prgponia al efe con la

del Escribano de Cabildo del Pueblo y
otro acreditado.

La designacién de los puertos y lugares en donde se consideraba conveniyente nombrar
diputados correspondia a! Intendente o al Comandante General a propuesta del Consulado
correspondiente.

El parentesco, la sociedad o el tener intereses en el asunto por parte de los jueces con

alguno de los litigantes, era impedimento para asistir y votar en su resolucion.

Podian ser recusados con causa legitima y probada el Prior, los consules, los diputados
y sus colegas, asi como los miembros del Tribunal de Alzadas, eran suplidos por sus tenientes
o por cualquiera de ellos. En el caso de los colegas, suplirian los que a propuesta de las partes

se nombraren de nuevo.**

En los juicios se debia proceder brevemente y siempre con un estilo llano, verdad sabida

y buena te guardada

El orden era el siguiente, una vez presentado el litigante en audiencia publica,
exponia breve y sencillamente su demanda indicando la parte contra quien la intentaba.
Luego se hacia comparecer a la demanda por medio de un portero y oidas ambas
verbalmente con sus testigos y con los dc os que pr en. Si los documentos
eran de facil inspeccion, se procuraba componer a las partes de forma convenicnte,
propomcndolcs va sca la transaccion voluntaria, o bien, en amlgables componedores Si
no se avenian, se debia extender en ese mismo acto la dili de comp y
juicio verbal, que firmaban ambas partes, posteriormente se les hacia salir para la
votacion de los Jueces, empezando siempre el mas reciente. Dos votos conformes hacian
sentencia, la cual, firmada por los Jueces con su escribano y una vez notificada a las
partes, se podia cjecutar si su cuantia no superaba los mil pesos fuertes ™

Si el asunto ¢ra de dificil prueba y alguna de las partes pedia audiencia por escrito, se

le admitia en memorial firmado junto con los documentos que presentare, sin permitirse la

M Ibidem. p 80
** Ibidem. p 81.
3¢ Ibidem. p 82.
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intervencion de abogado, y con solo 1a respuesta a 1a demanda en Jos mismos términos por la
otra parne.*?

Los jueces del tribunal del consulado podian acudir al dictamen de un abogado en
aquellos casos que por su complejidad técnico-juridica asi lo ameritasen. Podian también
solicitar el dictamen de los consilarios mas expertos en aquellos asuntos relativos a cuentas,
comisiones y demas que fueren particularmente complejos o graves y que ameriten un examen
especial. Ya con el dictamen se pasaba a la votacion de los jueces, sin la presencia de los
consiliarios.

En los consulados no se admitian las excepciones tocantes al orden de proceder
en la causa por sc sutilezas del derecho, admitiéndose si las relativas a la decision y
determinacion de ella, en sus méritos, verdad cn el negocio y defension de la parte. Se
admitian las excepciones de litis pendencia, cosa juzgada, litis finita, transaccion,
prescripcion y de la innumerata pecunia **

En cuanto a los recursos contra las sentencias del tribunal del consulado,
procedia el recurso de apclacion en los asuntos cuya cuantia fucra superior a los mil
pesos, solamente de autos definitivos o que tuvicran fuerza de tales. La apelacion se
tramitaba en e! tribunal de alzadas, compuesto por el Decano de la audiencia o intendente
y dos colegas. La apelacion se debia sustanciar v resolver con un solo traslado, sin
alegatos nmi informes de abogados en un término de quince dias, haciendo sentencia dos
votos conformes Si la sentencia recurrida se confirmaba por el tribunal de alzadas se
procedia a su gjecucion sin posibilidad de interponer nuevo recurso, pero si se revocaba
en todo o en parte. se podia suphecar de eclla dentro de los nueve dias siguientes. cuya
resolucion pasaria inmediatamente a su cjecucion. La ejecucion de las sentencias
definitivas v de las demas que pasaban en autoridad de cosa juzgada, se¢ hacia por medio
del portero alguaci! y de los otros ministros que al efecto nombraban el Prior y los
coénsules. despachando para ello los mandamientos que se requiriesen ¥ los exhortos a los
demas jueces y justicias que fuere necesano. ™

¥ Idem.
* tdem.
Y Ibidem. pp 82, 83.
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1.5 ESPANA.

Existe una amplia legislacién en torno al arbitraje en Espaiia, sobre todo en las Leyes
de Toro, las Siete Partidas, la Nueva y Novisima Recopilacion, e incluso fueron objetos de
comentario por Joaquin Escriche, quien refirio diversos pasajes de comentaristas de aquellas

medievales épocas. Aqui en Espaia se le dio una gran importancia a los consulados.

Segun Zwance durante la época feudal fue propicio el juicio arbitral. Sostiene
que “los seiiores, celosos y atemorizados del poder real, aurn do a sus P
preferian a menudo someter las cuestiones a juicio arbitral mas bien que dirigirse a la
corte. De esta manera el arbitraje resulté frecuentemente utilizado entre los mas altos
personajes del feudalismo, cc¢ Or e al reinado de los primeros Capetos. Mas
cuando la autoridad del rey y la de su corte de justicia fueron aceptadas uniformemente.
los casos de arbitraje resultaron menos frecuentes,”*%a grado tal que todavia hacia 1964,
se resolvid que los laudos arbitrales extranjeros no podian ser objeto de reconocimiento.

En dicha resolucion. adoptando la posicion contractualista. se establecio que se pueden
cjecutar las decisiones judiciales cxtranjeras y no el simple laudo de arbitraje privado. que
tnicamente ostentaria la condicion de contrato o documento vinculante para las partes

interesadas.

En parrafos anteriores manifestamos lo relativo a los consulados como medios de
solucion de controversias en Espaia, es oportuno establecer los mecanismos y estructura de
los mismos, a saber, Juan Hevia Bolafios llego a definir al Consulado como “El Tribunal de
Prior y Cénsules Diputados para el Conocimiento de las Causas de Mercaderes., Tocantes a
su Mercancia™"', esto es. que remarco el objeto del Consutado como un Tribunal.

Ante la ausencia de un fuerte poder estatal los gremios de comerciantes crearon sus
propios procedimientos y tribunales, cuyas reglas fueron luego compiladas en estatutos u
ordenanzas. En esto contribuyeron las ferias, como las de Lion. La Champafia, o la de Villa
del Campo.*?

El mas lejano antecedente de estos estatutos aparece en el Siglo XlI. Se tratd del

Consulado del Mar, especializado en la resolucion de conflictos maritimos, bajo cuyas

':"' ZWANCA. Carlos "Juicio dc Arbitros™ p 226 cn SILVA. Jorge Alberto fhidem. p 42,
tdem.
2 Idem.
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practicas pronto se difundio la actividad consular. Son importantes los Rooles de Oleron, las

leyes de Wisby y las actas de las Asambleas de la Liga Hanseatica.*?

Para 1494 y 1511 se fundaron los consulados de Burgos y Bilbao y para 1543 el
de Sevilla, luego se trasladé a Cadiz, que fue el puerto del monopolio con el comercio
indiano, Mantilla Molina apunta que en el afio de 1494, los Reyes Catolicos confirieron
privilegio a la Universidad de Mercaderes de la Ciudad de Burgos para que tengan
jurisdiccion de poder conocer y conozcan de las diferencias y debates que hubieren entre
mercader y mercader, y sus compaiieros y factores, sobre el tratar de las mercaderias y
para que hicieran las Ordenanzas cumplideras al bien y conservacion de mercaderia,
sometiéndolas a la confirmacién regia. En 1511 se confié andlogo privilegio a la Villa de
Bilbao, y en 1539 el rey reconocio la facultad jurisdiccional de la Casa de Contratacion
de Sevilla, que en su principio tuvo el monopolio del comercio con las Indias, respecto
del cual conservo durante mucho tiempo gran importancia; el 23 de agosto de 1534, como
anexa a dicha Casa, se formo, por rcal orden, la Universidad de Cargadores de las Indias,
con Iasumismas facultades jurisdiccionales que tenian los Consulados de Burgos y de
Bilbao.

Se exceptuan del arbitraje cuestiones de condicion y estado de las personas,
aquéllas en quc se¢ exige la intervencion del Ministerio Publico y las reservadas por la Ley
de enjuiciamiento a un procedimiento sumario, como en materia de letras de cambio. En
la ley de 22 de diciembre de 1953, conserva el arbitraje en derecho y en equidad. El
compromiso puecde establecerse en escritura publica, privada y por disposicion
testamentaria, para soluctonar las diferencias entre herederos, no forzosos, por cuestiones
relativas a la distribucién de la herencia. Ademas de las estipulaciones ordinarias, el
compromiso debe sefialar una multa a cargo de quien no haga lo necesarnio para cumplirlo
y otra en contra quien ataque ¢l laudo. la que, segun la doctrina, no tiene razén de ser al
suprimirse la apelacion.™

Los arbitros estan asistidos por un secretario y deben ser de numero impar no
mayor de cinco. Solo pucden arbitrar los juristas espanoles, pues los extranjeros son
admitidos exclusivamente en el arbitraje de facto, y en este procedimicnto, si no hay
mayoria, caduca el compromiso. El laudo de jure se redacta como sentencia, el de facto se
dicta ante notario sin que sea obligatoria la motivacion.*

La ejecucién de los laudos se hace como la de sentencias ordinarias, los
extranjeros se persiguen por accion judicial ex contractu. La ¢jecucion se concede por el
Trbunal Supremo Aunque se reconoce el llamado arbitraje impropio en la practica, se
dice que escapa a la ley vigente. En cuanto a Ia homologacion, se ha sustituido por la
calificacion del compromiso y la comparacién del convenio con el laudo. La ley tampoco
preve la oposicion a la ejecucion. En cuanto al taudo extranjero su caracter se determina
por diversos elementos, segun que se ajuste a la ley espafiola o no. Legalmente se invocan

Derecho Comparado. Universidad Auténoma de México. México, 1963, p 148,

a6

Idem.
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los tratados internacionales, después la reciprocidad y que la carta ejecutoria llene las
cualidades de autenticidad en Espaiia.*”

1.6 EL ARBITRAJE EN EUROPA.

Consideramos que es relevante pronunciarnos acerca de los paises europeos del este,
toda vez, que generalmente en la mayoria de los textos se da un enfoque muy especial a los
paises europeos mas desarvollados, y a los paises del este no se les da mayor relevancia. en
nuestra opinién a continuacion se estableceran algunas caracteristicas del arbitraje de los
Estados Europeos de Este, para luego realizar un estudio mas detallado de algunos de los

paises mas importantes de Europa en general.

Los paises europeos del este se rigen a través de la Convencion de Moscia sobre
arbitraje de 26 de mayo de 1972, vigente a pesar de que en ella se inspiro la obligatoriedad

para las partes, arbitros y tribunales estatales respecto a los laudos.*®

Actualmente determinados paises que lo suscribieron estan descolgandose del
Convenio de Moscu y otros pretenden su revision o modificacion. El 20 de mayo de 1992, la
Comunidad de Estados independientes aprobo asumir el papel de la URSS en los convenios
internacionales Esto se traduce en que esos nuevos Estados son miembros del Convenio de
Nueva York y de la Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de Ginebra
de 1961.

El arbitraje obligatorio sistema imperante hasta la desaparicion de la URSS se
desempefiaba exclusivamente en las Cortes Permanentes de Arbitraje afiliadas a las
Camaras Centrales de Comercio e Industria de los paises asrupados en la ex URSS. Con
su desaparicion, sin embargo, viene fi T P e en las nuevas
circunstancias  Han modificado sus reglamentos, lo que permite ser arbitros a los
extranjeros, factlita ¢l arbitraje ad hoc, se constituye en autoridad nominadora y presta
servicios administrativos para el desarrollo de Jos procedimientos arbitrales.
estableciendo para ello sus correspondientes tarifas.*”

PR
Ibidem. pp 148, 139,

* ROCA AYMAR. José Luis. "/l Arbitraje en la Contratacion Internacional”. Esic Editorial ICEX(Instituto

Espafiol dc Comercio Exterior). Madrid Espaiia. 1993, p 148

** Idem.
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Algunas caracteristicas del arbitraje en la Europa del Este versan en el antiguo
régimen estatalista y de economia planificada. el recurso al arbitraje tenia caracter
obligatorio y estaba centralizado en las Camaras de Comercio e Industria. Los arbitrajes
intermacionales se sometian a las Cortes Permanentes de Arbitraje ubicadas en tales
organizaciones camerales.*®

Otra caracteristicas era, y es que en su defecto el sometimiento fuese a la Camara
de Comercio de Estocolmo con la que habia suscritos convenios de cooperacion en esta
materia. La legislacion aplicada se basaba en el Convenio de Moscu y en las Reglas
Uniformes de Arbitraje de 1974/1987. El arbitraje ad hoc era la excepcién frente al
arbitraje institucionalizado en las Camaras de comercio.*'

En cuanto a la designacion del arbitro en los paises de Europa del Este, se pueden
distinguir dos etapas. En el denominado antiguo régimen. el arbitro era una pieza mas del
cngranaje del Estado. En la nueva situacion, el arbitro toma la naturaleza caracteristica que
posee en Occidente. Es decir, puede ser extranjero y designado directamente por las partes. sin
que esté incluido en las listas preestablecidas de las Camaras de Comercio. Se les aplica
analogas causas de recusacion que a un juez. las formulas de designacion yva no son unicas
como antaio; el namero de arbitros suele ser impar, salvo en algunos arbitrajes del derecho
maritimo, y puede ser designado por una organizacion distinta a la Camara de Comercio que

desarrolla el procedimiento arbitral

Existen peculiaridades respecto al convenio arbitral a saber, en la actualidad pueden
someterse a arbitrajes todas las cuestiones de naturaleza comercial, salvo aquéllas que atente

contra la Constitucion de los respectivos Estados y sean contrarias al orden pubtico local.

Los contlictos, tanto futuros como presentes, podran ser sometidos a arbitraje, bajo la

formalidad de clausulas y compromisos. El denominado convenio arbitral abarca ambos tipos.

Se permite la independencia de la clausula arbitral, considerandose auténoma del
contrato del que forma parte.

30 Ibicdern pp 148, 149.
* Idem.
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En lo referente a la ejecucion de laudos en la practica, se simplifica al haber ratificado
todos los paises del antiguo bloque comunista los convenios multilaterales que regulan el
sisterna juridico internacional del arbitraje. Por tanto, sera de aplicacion lo dispuesto en el
Convenio de Nueva York de 1958 sobre esta materia.

1.7 FRANCIA.

El Codigo Napoleodnico de Procedimientos Civiles, desde su aparicién hasta
1925 (en un lapso de mas de 100 afios), exigio que el convenio arbitral precisara el objeto
litigioso, asi como los nombres de los arbitros, limitando la validez y existencia del convenio
anicamente a los litigios presentes y excluyendo los futuros. Segun el Codigo de Comercio
solo se permitia en litigios sobre seguros maritimos. El arbitraje para litigios futuros solo fue

reconocido hasta diciembre de 1925

A diferencia de lo que ocurria en los tribunales de Estados Unidos de América. el
Codigo Franceés no considerod que los requisitos se pudieran calificar como Derecho procesal,
por lo que se pudieron reconocer los acuerdos extranjeros sin considerar que se pudiera

contravenir el orden publico.>?

Es importante puntualizar que Francia siempre ha sido precursor de los grandes
avances juridicos y procesales, y en el caso del arbitraje no escapamos a dicha concepcién, va
que en sus propios ordenamientos legales desde los mas primitivos hasta los actuales han
establecido la existencia y validez del arbitraje como una forma verdadera de solucion a las
conflictivas sociales de los ciudadanos franceses.

Astmismo, se recomienda estipular la clausula en el contrato mismo, pues si
aparece tiacitamente aceptada en una oferta no es valida. Se excluyen del arbitraje los
negocios que las partes no pueden disponer, en particular. cuestiones que interesan al
orden publico, como las que ataifien a la venta o pxgnoracxon del fundo comercial, validez
o propiedad de patentes, nulidad de sociedades, etc.”

*2 SIL.VA, Jorge Alberto Op cit. p 41.
** BRISENO SIERRA. Humberto. Op cir. p 151.




En casos de renuencia a nombrar el arbitro, compete al tribunal mercantil
respectivo su designacion. En términos generales. los arbitros tiencn la facultades de los
tribunalies en la instruccion y pueden exigir se preste juramento, pero para ciertas medidas
se requiere q ur del presidente del tribunal. Ante el silencio de la ley, se afirma la
libertad de las partes para elcgir como arbitros ain a los extranjeros, pero no a los
menores, interdictos o degradados civicamente, ni a parientes proximos. En caso de
negativa el exequatur, la parte interesada puede recurrir ante la Corte de apelacion. En
virtud de la Convencion de Ginebra, el laudo proveniente de un pais signatario alcanza
fuerza vinculatoria por via de ordenanza, sin quc sea necesario que el laudo esté ya
revestido de formula cjecutona por el juez extranjero. Si el pais no es signatario de la
Convencioén, el laudo debe asimilarse a sentencia que el tribunal competente rechaza en
su ausencia de tratados diplomaticos y previo examen de fondo y forma. ™

En principio hay tres vias de recursos, la apelaciéon en el plazo de un mes ante
los tribunales o nuevos arbitros si1 fue previsto en el compromiso. suplica v accién de
nulidad sin forma de oposicion a la ordenanza de cxequatur. La apelacion es renunciable,
al igual que la saplica. menos en caso de dolo y fraude; pero si los arbitros han violado el
derecho de defensa. la apelacidén es igualmente procedente Respecto a la accion de
nulidad es irrenunciable v la sentencia quc estatuya sobre la oposicion es susceptible de
apelacion.*®

1.8 ALEMANIA.

Tiempo antes del colapso de Roma, era comun la migracion © movimiento
demografico de pueblos que provenian del norte v se desplazaban hacia el sur. En un
principio, los romanos vicron con desden esas marchas. no hicieron mucho caso al
respecto, después, esas mvasiones coincideron con la decadencia por la que atravesaba
Roma. Los pueblos invasores tenian procesos primitivos, con particulandades magico-
religiosas, v las cuales permitian formas autotutelares y autocompositivas. La mezcla de
los elementos posteriormente a los procesos medievales. ™

Asimismo. Goldschidt nos seciala de forma sintética las caracteristicas
principales de lo que ¢l llama el procedinuento aleman hasta la recepcion ulterior al
derecho romano Esxistia una asamblea del pueblo o de los miembros libres del pucblo.
llamada el DING., ante la cual, ¢l juez solamente intervendria como instructor, es decir,
como un nvestigador del derecho » un director de los debates. La sentencia era
pronunciada por esta asamblea como resultado de una propuesta de la que. a su vez,
después recae un mandamiento al juez, concreto, que hace ya las veces de una sentencia.
El proceso (por llamarlo de alguna forma) al lado del cual existe ain la autodefensa, es
comun tanto para las autoridades civiles como para las penales y su fin es el de obtener
una reparacion, procurando micialmente un acuerdo entre las partes, y, si éste no se logra,
entonces coactivamente el pago de una sancion pecunaria, con objeto de evitar la
venganza del lesionado o de su tribu. El procedimiento es publico-oral de rigor

** GOMEZ LARA. Cipriano. Op ait. p 4§




formalista, *... como sucede en todo procedimiento en el que el derecho material es
incierto y el del poder del juez, escaso™. Encontramos un constante regreso a las formas
autotutelares, y en especial al duelo, al juicio de dios y a las ordalias.”

Es evidente que lo anteriormente expuesto constituye una verdadera formula arbitral,
toda vez, que la autoridad del juzgador era meramente la de ejercer su autoridad y pronunciar

una sentencia.

Los germanos al igual que los barbaros godos, tras la caida del imperio romano,
confrontaron el sistema de la territorialidad romana, con el sistema personalista del
invasor. La cultura goda se caracterizd porque en ella no habia nacionalidades y el
Derecho no era escrito. La forma de resolver cualquier controversia requeria la aplicacion
de normas de¢ Derecho comuin no legislado. A su vez, el comercio era para ellos de gran
importancia, v los comerciantes podian resolver sus controversias por ellos mismos.™

En las vicjas leyes germanas sc dice que era permisible el reconocimiento de acuerdos
arbitrales para litigios futuros, pero luego de la recepcion del Derecho Romano las reglas

germanas fueron desplazadas

Durante los Siglos VII y VIII con el desarrollo de la soberania territorial el
arbitraje practicamente desaparecid. Fue en los codigos Bavaro (1753) y de Prusia (1794)
cuando sc permitié. Las restricciones que impedian su desarrollo en Alemania sdlo se
removieron hasta el Cadigo de Procedimientos Civiles de 1877, en que se autorizéd el
acuerdo.pam litigios futuros, e incluso se autorizo a los tribunales judiciales para designar
arbitros™

1.9 INGLATERRA.

El Parlamento Inglés en 1698 aprobo la primera ley sobre arbitraje en la cual se
disponia que unilateralmente ninguna de las partes deberia revocar el acuerdo arbitral. Con lo
que se trato de fortalecer al proceso arbitral. Desafortunadamente, no se establecio en la ley la
prohibiciéon a las partes para revocar el nombramiento del arbitro, por lo tanto si el

nombramiento es revocado no puede dar admision al proceso arbitral.

*? GOLDSCHMIDT, JAMES. Derecho Procesal Civil, Labor, Barcelona, p 14-18 en Jdem.
" SILVA; Jorge Alberto, Op ait. p 39.
*“ LORENZEN., Emecst “Commercial Arbitration- international and interstate aspects p 702 en /dem.
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Fue hasta 1833 cuando se prohibié revocar el nombramiento del = arbitro.
Posteriormente la ley de 1854 (The Common Law Procedure Act) establecio que los tribunales
judiciales deberian sobreseer cualquier procedimiento que impidiera la ejecucion del acuerdo
arbitral, asimismo le dio facultad a los tribunales judiciales para designar arbitros cuando
hubiese fallado el nombrado por las partes.

En el caso de Inglaterra se conoce de soluciones judiciales en las cuales se rechazo6 la
posibilidad de recurrir al arbitraje. La Ley de 1889 le did efectos totales al acuerdo arbitral, no
sOlo para cuando el litigio ya habia surgido, sino también para los litigios futuros. Aunque es
claro que aunque las leyes prevean la existencia y validez del proceso arbitral, es evidente que

no es del agrado y confianza de los ingleses dirimir sus controversias ante arbitros.

lguaimente, un laudo extranjero solo se vino a ejecutar hasta 1927, de ahi que,
Inglaterra ha sido un punto imponantisimo en el desarrollo del arbitraje comercial
internacional. Unicamente la London Corn Trade Association resolvid hasta antes de la

Segunda Guerra Mundial, mas de 20, 000 litigios por afio.®’
1.10 DINAMARCA.

No existe legislacion especial en la materia, las reglas aplicables se fundan en el
derecho comun y en los usos juridicos. Tampoco se requiere que el acuerdo vaya en papel
timbrado, pero una referencia a litigios futuros no es valida. aunque cabe oponerla eficazmente
a la demanda judicial '

En ningun caso puede el juez designar los arbitros, sdlo las partes o terceros en su caso
pueden hacerlo, quienes pueden elegir aun a extranjeros. El laudo no es ejecutorio como una
sentencia y. en el supuesto de incumplimiento, debe intentarse una accién judicial para que el
tribunal examine la existencia y validez del laudo sin entrar al fondo. En el mismo

procedimiento de examinan los motivos de la anulacion, pero solo a peticién del demandado.

“ Ibidem. p 0.
“! BRISENO SIERRA. Humberto. Op crt. p 145,




También el laudo extranjero se hace ejecutorio a través de una accidn ex contractu, sin
exigirse que el tribunal extranjero haya declarado ejecutorio el fallo. En general, no hay
apelacion contra el laudo y la nulidad puede demandarse por via de oposicion en el

procedimiento de exequatur o por accién auténoma.
1.11 BELGICA.

Bélgica es uno de los paises que estuvo hasta 1972 regulada por una legislaciéon y

jurisprudencia que tenia caracteristicas de la legislacion francesa.

Este pais poseia un Cadigo Judicial moderno, no abstante, que en el mismo no
establecia el tema del arbitraje, asi pues, el Consejo de Europa habria de instituir un grupo de
trabajo conformado por los delegados de todos los estados pertenecientes a la comunidad
europea, con la finalidad de realizar estudios y posteriormente como resultado de dicho

analisis el proyecto de la ley modelo sobre arbitraje.

Es evidentc que ¢l texto publicado habria de ser severamente criticado, sobre todo, por
tratar de conciliar todos los sistemas legislativos. Curiosamente solo Bélgica adoptd el
proyecto del Consejo de Europa por una ley del 4 de julio de 1972, y lo introdujo en su cédigo

judicial.

La Convencion de arbitraje no concierne sino a los particulares, y deja fuera de
su ambito a las personas morales publicas y al Estado que no puede recurrir al arbitraje a
menos que un tratado lo autorice. Esta disposicion, fruto de una enmienda de la asamblea
legislativa que adopto el texto, constituye incuestionablemente un retroceso a una época
en que los Estados llevan a cabo numerosas convenciones de derecho privado.®*

Cabe mencionar que los arbitros deben ser absoluta y necesariamente en nimero impar
y si hay tres, uno de ellos debera ser nombrado como Presidente del Tribunal Arbitral, asi

mismo. la convencion de arbitraje tiene el caracter en su espiritu de ley el de ser una clausula

®2 Instituto Mexicano de Comercio Exterior, Acad dc Al vy Ci 1 i I, Universidad
Autdnoma de Mcdxico, “Panorama del Adrbitraje Comercial Internacional”. Editorial. Universidad Nacional
Autonoma de México, México. 1983, p 234.
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compromisoria, dado que el texto suprime el compromiso cuando la parte que desee instituir el

arbitraje lo haga por medio de una simple y llana notificacion.

Por la propia naturaleza del arbitraje las partes deciden el procedimiento del mismo, y
a falta de la designacion del primer arbitro esto incumbe a los otros arbitros, obviamente la
danica obligacidon del procedimiento es que cada parte tenga la posibilidad de hacer valer sus
derechos y proponer sus medios. En tratandose de la prueba la ley impone los debates orales
(derecho anglosajon, contrario a nuestro derecho romano germanico netamente escrito). la
formula es ambigua pero permite a las partes o a los arbitros prever un procedimiento escrito

que siga por lo menos los debates orales

En cuanto a la sentencia €sta se notificara a las partes por conducto del Presidente del
Tribunal de Arbitraje, dicha resolucion adquiere ¢l caracter de cousa juzgada, por el hecho de
su notificacion, y la misma hace correr el plazo dentro del cual se puede atacar la sentencia por

via de nulidad, ya sea por la violaciéon al orden publico y a irregularidades de la sentencia.

Resulta importante establecer que Bélgica no se ha adherido a la Convencion de Nueva

York de 1958 sobre ta ejccucion de sentencias extranjeras.

1.12 AUSTRIA.

El acuerdo debe celebrarse en papel timbrado. Si el arbitro tercero o los arbitros no
duieren o no pueden cumplir, el compromisa caduca. Parece que, en materia de gastos, la
mision de los arbitros se reduce a establecer la reparticion, pues su monto debe ser fijado por
convenio o por los tribunales **

No se fija plazo para emitir el fallo ni hay obligacion de motivarlo, se asimila a un
titulo ejecutorio y la ejecucion es ordenada por el juez competente sin debate oral y sin
revision del fondo.

“* BRISENO SIERRA. Humberto. Op ci1. p 137.
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Los laudos extranjeros se convierten en ejecutorios por decision del tribunal a la
manera de las sentencias, aplicandose el principio de reciprocidad resultante de tratados
diplomaticos o declaraciones gubernamentales; ademas, el laudo debe haber recibido fuerza

ejecutoria en el pais de su origen.

Aunque no hay apelacion ante los tribunales, las partes pueden convenir diversas

instancias arbitrales. La anulacion puede demandarse por via de accion o excepcion.
1.13 BULGARIA.

El procedimiento debe estar precedido por un compromiso notarial, firmado por las
partes y los arbitros. No son susceptibles de compromiso las cuestiones de estado civil, los
asuntos que interesen a menores, al Estado o los municipales, ni las materias criminales, a
menos que se trate de responsabilidades civiles.®*

Los extranjeros no pueden scr elegidos arbitros, a menos que también lo fueren las
partes, si solo una lo fuere, por lo menos dos de los arbitros seran bulgaros. Los arbitros

juzgan siempre en concicencia.

E! laudo no es apelable y la accién de nulidad procede cuando. se ha dictado
fuera de los términos del compromiso; si hay vicio de forma en el compromiso o
inobservancia de sus estipulaciones; si se resuelve sobre cosas no demandadas o ilicitas, o
respecto a las que no pueden ser legalmente materia de arbitraje. si no esta motivado; si
las reglas revistas para el procedimiento no se observaron; si las condiciones requeridas
para la suplica existen.

1.13 GRECIA.

La tramitacion ante las Camaras de Comercio e Industria es optativa en el arbitraje
comercial. La jurisprudencia no ha fijado el criterio definitivo respecto a la validez de la

ctausula.

“ Ibidem, p 139.
“* Ibéidem, p 140




Nada expresa la ley en cuanto al nimero de arbitros, pero ni los menores ni las
mujeres pueden serlo y, jurisprudencialmente, los extranjeros estan excluidos cuando
deba aplicarse la ley griega. A falta de tercer arbitro, si existc desacuerdo entre los otros
caduca el compromiso. El laudo debe ir timbrado y motivado, siguiendo las formas de la
sentencia del juez de paz. Se hace ejecutorio por ordenanza del presidente del tribunal
fuego de examinar la forma. En los laudos extranjeros se distingue entre aquéllos en que
participan personas griegas, pues en este caso, se homologa en el pais de su origen o es
base de una accidén ex contractu en que el tribunal examina también el fondo.*

La ley prevé la apelacion, pero las partes pueden renunciarla, no asi la nulidad por

vicios de forma.
1.15 HOLANDA.

El compromiso es superfluo si la clausula es valida y el nimero impar de arbitros es

obligatorio no admitiéndose el sistema de arbitro tercero pero si el arbitraje por tercero.

No se exige el papel timbrado y aunque a redaccion es libre, deben resumirse los

argumentos de las partes, la exposicion de motivos y la decision.

El laudo se deposita en la secretaria del tribunal competente y se convierte en
ejecutorio por ordenanza del presidente, quien se limita a examinar la forma. En ausencia de

tratados diplomaticos, el laudo extranjero no tiene ejecutoriedad.®”

Las partes pueden reservarse el derecho de apelar v en todo caso se puede demandar la
nulidad por via de oposicion a la ordenanza de exequatur. Jurisprudencialmente se ha

establecido que las disposiciones legales no son derogables convencionalmente.
1.16 ESCOCIA.

Se excluyen del arbitraje cuestiones de estado civil, materias penales y
cuasidelitos. El procedimiento se funda en el derecho comun y las practicas establecidas
La Arbitration Act de 1894 se limita a regular los problemas relativos al nombramiento

* Ihidem. p 152,
“T Ibidem. p 153
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de los arbitros. A su vez, la segunda parte de la Arbitration Act de 1950 se refiere al
arbitraje entre sujetos de diferentes - Estados, signatarios de ciertos tratados
intemacionales."®

Salvo convenio en contrario, el acuerdo caduca a la muerte de una parte, del arbitro o
del tercero. So6lo cuando una clausula general se haya estipulado, al arbitro conserva su
competencia.

Si una parte lleva el caso al juez, el cumplimiento del laudo se suspende hasta que se
pronuncia sentencia, y si ¢l arbitraje resulta ineficaz, la competencia del tribunal es recuperada
para juzgar en el fondo. Se admite el nimero par de arbitros. La ley de 1894 prevé, en ciertas
circunstancias, el nombramiento del arbitro por el tribunal, lo cual esta excluido en el derecho
comun. Si la convencion no prevé el procedimiento ni la composicion del tribunal, su validez
es dudosa; igualmente, cuando el arbitro renuncia y no esta prevista nueva designacion, no

puede cumplirse el convenio.

A falta de convenio, el arbitro no puede condenar en dafios, pero tiene el derecho de
fijar sus honorarios antes de entrar en funciones, pues no hay certeza de que le sean debidos en

ausencia de estipulacion

No puede apelarse ante los tribunales y, aunque el arbitro no puede ejecutar por si,
puede asegurar el cumplimicento de diversos modos. Los tribunales no revisan el laudo en el
fondo, porque el error de hecho o de derecho es un riesgo que las partes asumen. Pero hay
diversos motivos de impugnacidn. Segun una ley de 1965 ¢l laudo no puede ser anulado sino

por causa de corrupcion o engaiio.

Cuando el arbitro haya estado interesado personalmente en el desenlace de litigio, su
laudo puede ser impugnado, a condicion de que la parte no haya tenido conocimiento de ello
con anterioridad a! procedimiento.®®

% Ibidem. p 146.
* Ibidem. p 147.




1.17 TTALIA.

Es menester apuntar que para comprender a la figura del arbitraje en [ltalia,
primeramente debemos establecer como surge el arbitraje pero en Roma cuna del Derecho, de
donde surge la mayoria de las formas juridicas adoptadas por infinidad de paises mundiales, y

posteriormente expondremos la forma en cémo es la figura en comento en la actualidad.

El arbitraje privado nace y se desarrolla en mayor medida en Roma, en el
régimen procesal de la época clasica romana que se caracterizaba por la institucion de un
Juzgador que carece del imperium de la magistratura, es decir, basada en el officium de
particulares o arbitros. La figura es una reminiscencia de los tiempos precivicos, donde a
falta de accion estatal, cl arbitraje se constituye en el medio fundamental para la solucién
de controversias. El arbitraje da base al iudicium privarum de la época clasica y se
concreta en un contrato las partes acuerdan someter la cuestion controvertida a la decision
de un particular o arbiter, que ellas mismas designan.™

El contrato cifrado ¢n la litis contestatio es refrendado por el magistrado ante el cual se
celebra y cuya funcion cs la de encauzar y formalizar el proceso, concediendo o no la apertura
del iudicium. El procedimicnto civil romano se puede dividir ¢n tres épocas-”

1.- La época de las acciones de la ley o legis actiones, que corre desde los origenes de la
civitas hasta la mitad del siglo I1 a. C.

2.- La época del procedimiento formulario o por formulas, que va desde la mitad del siglo 11 a.
C. Hasta el siglo 111 d. C.

3.- La época del procedimiento extra ordinem, cognitio extra ordinem o extraordinaria
cognitio, que se establece cn el siglo 11l d. C. Con la desaparicion del tradicional ordo
iudiciorum privatorum. instaurandose un procedimiento que se desarroila en una sola via y

ante un solo tribunat

La caracteristica del procedimiento de las legis actiones y del per formulas es la
biparticion del proceso en dos fases, la fase in iure y el procedimiento apud iudicem. En la
primera las partes hacian la presentacion de la controversia ante el magistrado, invocando la

proteccion del derecho alegado y se proveia el nombramiento del iudex con base en un

7 CRUZ BARNEY. Oscar. Op cit. p 53.
N Idem. p 53.
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contrato arbitral, que implicaba la aceptacion del laudo por ¢l emitido. En la segunda fase cesa

la actividad del magistrado e interviene el arbitro privado en la solucion de la controversia.

El procedimiento ante el arbitro se rige por los principios de la oralidad y la
inmediacidn y en materia de prucbas impera la libertad de criterio del juzgador. En el
derecho romano es posible un proceso exclusivamente fundado en el acuerdo de
voluntades de las partes, sin la intervencion del magistrado. El proceso se lleva a cabo
con base en un compromissum entre las partes y un receptum arbitrii por parte del arbitro.
El Edicto Pretorio agrupa bajo la figura de recepta precisamente lo que se denomina el
receptum arbitrii, en virtud del cual una persona elegida como arbiter, en virtud del
compromisumm, se obliga a dictar un fallo o laudo subre la cuestién controvertida. Una
vez aceptado el atbrtraje, el arbiter ex compromisso debe dirimir la controversia.”

En la época tardia, surge la episcopalis audient ya que el prestigio de los obispos hizo
que muchas controversias se sometieran al arbitraje de éstos ¥y se desarrotlara una jurisdiccion
episcopal, cuyos laudos eran ejecutables ante los tribunales oficiales. Esta jurisdiccion se
limitaba, desde fines del siglo IV, a las causas sometidas al arbitraje por voluntad de las partes,

a las referentes a asuntos de religion y a aquéllas en que intervenian clérigos.
A continuacion estableceremos lo concemiente al arbitraje en la actualidad en Italia.

Equivale a un contraste de lo que sucede en Francia, cuya jurisprudencia, por si sola ha
transformado la fisonomia del Derecho del arbitraje.

Existen diferentes puntos que en el derecho italiano del arbitraje se prestan a discusion,
por tanto habria que hacer notar que en ltalia el régimen fiscal aplicable al arbitraje, es
igualmente desfavorable.

Como en muchos paises del Derecho Civil la Ley Italiana conoce la distincion
entre compromso y clausula compromisoria, pero la agrava en al particularidad
en cuanto al compromiso. ia ley exige que se haga por escrito, y también que se registre
dentro de los veinte dias siguientes a la fecha de su firma (siempre que la percepcién
fiscal sea solamente de un derecho fijo).”*

2 Ibidem. p 55.
" Iastituto Mexicano de Comercio Extcrior. Academia de Arbitraje y C io Inter i Universidad
Auténoma de México. up. cit.. p 229.
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En cuanto a la clausula compromisoria debe igualmente bajo la pena de nulidad.
cstablecerse por escrito, pero su validez debe ser objeto de una aprobacion especial en los

contratos que la contienen, a menos que se trate de un contrato tipo.”

Solo en materia de arbitraje internacional la jurisprudencia,- después -de 1960, ha
alcanzado un grado de liberalismo, decidiendo que esta formalidad de aprobacion expresa no

sera aplicable sino en materia de arbitraje internacional.

En cuanto a los arbitros, la ley presenta dos particularidades: por una paﬁe deben ser de
nacionalidad italiana bajo pena de nulidad del arbitraje, y por otra parte deben nombrarse en

nuamero impar.

La sentencia dictada por los arbitros debe ser redactada en idioma italiano y debe
fundamentarse pero existe una obligacion en cuanto a que debe ser deliberada y firmada en

territorio italiano, aun cuando la instruccion hubiese tenido lugar en el extranjero.

Por eso bajo pena de recurso de nulidad, la sentencia se registra necesariamente
mediante el pago de un derecho proporcional al 5%% de la suma de las condenas al mismo
tiempo que la sentencia se agravan actas dictadas por los arbitros, por la totalidad de su suma

(aln si los contratos han sido ejecutados normalmente en su mayor parte).

La sentencia se vucelve gjecutoria por decreto de homologacion de la pretoria. después
de verificar su regularidad y su falta de contrariedad con el orden publico. La sentencia
italiana es solo susceptible de dos tormas de recursos; uno de nulidad o revocacion, pero la
accion de nulidad o revocacion reconocida como valida trae una consecuencia importante, al
saber que la jurisdiccion que la pronuncio sera ipso iure, solamente competente para decidir

acerca del fondo y regular el litigio quitandole asi el arbitraje la solucién final.

2 Idem.
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En cuanto alagj i6n de ias extranj hay que subrayar que Italia se
adhirié a las convenciones de Ginebra 1927 y de Nueva York de 1958, Italia igualmente
Ilgada por numerosas convenc:ones bilaterales con dxferentes palses Pero la dificultad

prov|ene de que el pr di de quatur de la extranj es estri
el mismo que para los juicios extranjeros, es decir, xgual al procedlmlento que presentan
ante la Corte de Apelacion, la que debe decidir desp de un b contradi rio y

completo.”

La situacién resultante de esta legislacion rezagada ha traido dos consecuencias

convenientes de examinar:

Primero. En cl plano del arbitraje internacional, las partes se inclinan por llevar a cabo el

arbitraje fucra de Italia, y a menudo en Suiza.

Segundo En el plano nacional los inconvenicntes del arbmaje regular llamado
“Ritual”, son tales, que la practica ha mvcntado una institucidon vecina que es necesario
subrayar: el arbitraje “No Ritual”, o “Libre”. Este arbitraje libre se caracteriza por el
hecho de que la decision de los arbitros, no tiene valoracion judicial, sino solamente de un
contrato celebrado ante los arbitros. Esta permite el no atenerse a las reglas de
procedimicnto admitir la limitaciéon del juicio a dos arbitros, dispensar el deposito de las
sentencias v hasta su registro.”®

Ein el caso de no tener una ejecucion aceptable de la sentencia admitida por un arbitraje

libre las partes tienen que requerir al Tribunal un juicio verdadero de condena como el que

procederia por la ingjecucion de una convencién. De aqui resulta también un importante

inconveniente.”’

En resumen. la situacion italiana hace evidente en contraste. la ventaja que puede tener
un pais. al disponer tanto de una legislacion moderna y liberal como de una jurisprudencia

favorable que transforma dicho aspecto.”

"% Ibidem. p 230.
"¢ Ibidem. p 231,
7" tdem.
& tdem.
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1.18 NORUEGA.

Si el convenio no esta escrito puede ser invocado por las partes, y tampoco es necesario
registrar el documento. Los arbitros no estan autorizados para aplicar medidas compulsorias ni
para hacer prestar el juramento, pero los extranjeros son elegibles. Sélo si una parte lo exige
debe motivarse el laudo y cuando sc ordena una prestacion debe fijarse el plazo conforme a las
reglas judiciales. El laudo se notifica por los arbitros y obliga a las partes como una sentencia,
copia firmada debidamente se deposita en la secretaria del tribunal sin formalidad especial. El
exequatur se concede después de un examen de forma. Los laudos extranjeros son ejecutorios
como verdaderas sentencias y sin exigirse la reciprocidad. La apelacion no puede intentarse
sino convencionalmente ante otra instancia arbitral, pero las partes pueden demandar la

nulidad.™
1.19 EL ARBITRAJE EN LOS PAISES ARABES.

En estos paises el arbitraje ha sido utilizado de forma constante sobre todo con el
advenimiento del Islam. El arbitraje se aplica como método para resolver casi las mismas
diferencias que acontecian en el mundo arabe preislamico. Hoy en dia, recibe en su regulacién

la influencia de la jurisprudencia occidental.

Los paises mas relacionados comercialmente con el exterior disponen de una
regulacion mas desarrollada en materia de arbitraje. La diferencia que caracteriza la practica
arbitral en los paises arabes se observa en la existencia de un régimen juridico propio sobre
arbitraje, incluido en el derecho positivo de estos paises, y en la inadecuacién de este régimen
y las conductas de estos Estados frente a los conflictos del comercio internacional de nuestros

dias.

Se puede distinguir tres grupos de paises en el mundo arabe®:

*? BRISENO SIERRA. Humberto. Op Cit. pp 161, 162.
 ROCA AYMAR. José¢ Luis. Op cit. pp 141, 142,
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1.~ Los paises con regulacion arbitral no totalmente adaptada a la legislacion internacional.
2.- Paises con nueva regulacion arbitral, adaptada a la practica internacional.
3 .- Paises con regulacion arbitral directamente ligada al derecho musulman clasico.

Se encuentran ciertas caracteristicas del arbitraje en los paises  arabes como por
ejemplo el hecho de que no existe realmente una legislacién ni reglas’ del arbitraje en los
paises drabes. La practica arbitral difiere de un pais a otro dependiendo del peso historico v

cultural que tengan en el derecho arabe.

Se considera como comun las leyes de naturaleza laica, la jurisprudencia y doctrina
armonizada. Paralelamente, en la época actual se constata la influencia dec los sistemas

occidentales en la practica del arbitraje.

En el derecho musulman las personas estan obligadas a cumplir sus pactos, salvo que
¢éstos vayan contra un hecho legal o que permitan un hecho prohibido. Por tanto, el orden
publico en la legisiacion musuimana se basa en la prohibicion y la autorizaciéon de actos y

hechos.

El arbitro en la legislacion musulmana actua con el caracter de conciliador, en el
comercio internacional actual no debe ser extranjero en el espiritu de la ley aplicable, ni en los

usos y costumbres de la sociedad donde deba aplicar la ley.

En cuanto al convenio arbitral persiste la distincion entre clausula arbitral o
compromisoria y compromiso. La primera se refiere a futuros couflictos y esta prevista en el

marco de un contrato por lo general. La segunda concierne a conflictos ya nacidos o presentes.

Se reconoce la autonomia de la clausula compromisoria, permite su supervivencia a la

vida del propio contrato donde se haya insertado.

En lo referente a la ejecucion de laudos el reconocimiento y ejecucion de sentencias

arbitrales en el mundo arabe se caracterizan por el amplio nimero de cumplimientos

TS CON

e ——

39




voluntarios y espontaneos de los laudos, por las obligaciones morales y éticas de la parte
perdedora en cumplir sin dilacion el laudo y por la existencia de sanciones corporativas y de
listas negras.

El exequatur constituye el ultimo recurso para oponerse al resultado del arbitraje. El
juez de exequatur podra invocar la oposicion del laudo al orden publico local.

1.20 IRAK.

Rige el codigo civil que es la vieja ley del imperio otomano de 1869 reformada. El
acuerdo se redacta en papel timbrado, pero no se prevé medida para darle efectos. Las partes
estan obligadas a conformarse con el laudo, que para alcanzar gjecutoriedad debe someterse al
juez que revisa la forma y el fondo. Un laudo extranjero puede ser ejucutorio si es conforme a
las estipulaciones de la ley de 1928. Contra el laudo cabe apelacidén y es admisible en la

instancia superior la casacion, como en las sentencias ordinarias.®'
1.21 MARRUECOS.

Si se designa el arbitro la clausula debe constar por escrito a mano y estar
expresamente aprobada por las partes bajo pena de nulidad, lo que hace concluir que la
redaccion del compromiso no es indispensable en este caso. Nada expresa la ley en cuanto a la

cleccion y nimero de los arbitros o sus requisitos, admitiéndose la designaciéon de extranjeros.

Los recursos son apelacion, demanda de retracto y accion de nulidad bajo la forma de
oposicion a la ordenanza de exequatur. La apelaciéon es renunciable asi como el retracto, salvo
casos de dolo o fraude.*?

*! BRISENO SIERRA. Humberto. Op Cir. pp 156, 157.
* Ihidem. p 160.
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1.22 SIRIA.

El arbitraje se rige por el antiguo cddigo civil del imperio otomano. El compromiso
debe ir en papel timbrado y los arbitros no pueden exigir juramento a las partes. El laudo,
también redactado en papel timbrado, debe estar motivado, y para convenirse en ejecutoric
debe ser homologado por el tribunal competente. El extranjero es objeto de una demanda ante
el juez de primera instancia y el exequatur se concede sin revision del fondo, aunque el

compromiso puede estipular el recurso de apelacién.®?
1.23 IRAN.

Los tribunales suelen rehusar la declinacién de su competencia cuando el arbitraje deba
tener en el extranjero, como en los casos de clausulas insertas en contratos mercantiles que

fijen su sede fuera de Iran.

El compromiso debe celebrarse por acta notarial o judicial y el nimero de los arbitros
debe ser impar. El laudo se redacta en papel simple sin ser obligatoria la motivacion. Para su
ejecucion, el tribunal del lugar verifica si se conforma con el convenio, las reglas de
procedimiento y el orden publico. No hay apelacion, pero las partes pueden ocurrir en

casacion por violacion de las reglas de orden puablico o inobservancia de lo estipulado.™
1.24 ISRAEL.

Su ley no hace distincion entre clausula y compromiso ni es necesaria la previa
designacion del arbitro, el que puede recibir juramentos y deposiciones de las partes y testigos
sin emplear medidas compulsorias que son de la competencia de los tribunales, a los cuales

deben someterse las cuestiones de derecho en la forma de casos especiales.

2 tbidem. p 168.
¥ thidem. p. 157.
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El laudo se hace ejecutorio por via de peticion o de accién; en el primer caso el
requerimiento se transmite a la contraparte y, si no hay opostcxon en un plazo de siete dias, el
tribunal decreta la ejecutoriedad.®®

No hay apelacion y la demanda de nulidad puede producxr el reenv:o del caso a los
arbitros, lo cual es también potestad del tribunal cuando apa.recen nuevas pruebas materiales o

el laudo es manifiestamente erréneo y contiene evndentes deficiencias técnicas.

1.25 EL ARBITRAJE EN LOS PAISES ASIATICOS. -

Es de gran importancia conocer la figura del arbitraje dentro de los paises asiaticos,
dado que son los grandes comerciantes del mundo, son parte fundamental dentro del proceso
globalizador, asi como poseen ciertas formas de’ integracion economica de peculiares’
caracteristicas, por tanto, a continuacion se expresarin las formas de arbitraje en algunos

paises asiaticos a saber:
1.26 CHINA.

El juramento es desconocido y puede encargarse a tercero el nombramiento del arbitro.
£l laudo debe ser motivado, pero la ley china no conoce la amigable composicion ni el error
de derecho figura entre los motivos de anulacion. Copia del laudo se envia a cada parte por los
arbitros. contra recibo, o se les notitica por alguacil, depositandose el origen en la secretaria
del tribunal para obtener el exequatur.

No hay apelacion pero el laudo sera anulado cuando el convenio sea nulo o caduco, no
se hayan respetado los dercchos de defensa, el tribunal se componga irregularmente, se

pronuncie sobre cosa no demandada, falte la firma o la motivacion, se condene a cosa ilicita o

B Ibiclem. p 157.
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cuando quepa la suplica, caso en que la parte interesada debe probar que no tuvo culpa en el
retardo de su demanda.™

1.27 JAPON.

Los arbitros no pueden exigir el juramento de las partes o testigos. Pueden serlo adn los
extranjeros. El original del laudo se deposita en la secretaria del tribunal competente y. cuando
produce los efectos de cosa juzgada, es ejecutorio en virtud de ordenanza quc puede rehusarse

por causas justificadas de anulacién.

Después de pronunciada la sentencia de ejecucién, la anulacién del laudo no puede
demandarse sino en los casos que justifiquen la suplica y con la condicion de que sea creible
que sin culpa de la parte,. No ha podido hacer valer en el procedimiento anterior los motivos

de anulacion,®”
1.28 TAILANDIA.

Se admite la solucion de diferencias que conozcan los tribunales de primera instancia,
cuando en su opinidon el acuerdo no sea contrario a la ley, que nada dice de litigios futuros;
pero se afirma que la validez de la clausula se desprende del Protocolo de Ginebra. Si la parte
sucumbente rehusa cumplir el laudo, puede demandarse del tribunal una sentencia
confirmatoria. que puede rehusarse cuando sc estima contraria a la ley. Normalmente no existe
apelacion y la confirmacion del laudo es también definitiva; pero la impugnacién procede por
parcialidad de los arbitros o fraude de una parte.®®

"8 bidem. p 144.
57 fhidem. P 159.
"R Ibidem. P 170.
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1.29 EL ARBITRAJE EN LOS PAISES SUDAFRICANOS.

Realmente los paises africanos no son tomados en consideracién en la mayoria de los
textos, sin embargo, hay que recordar que Eg|pto es uno de los paises con mas cultura ¢

historia, y que econdmicamente pamcnpa de forma activa dentro del comercio internacional.

1.30 UNION SUDAFRICANA.

Las leyes conservan entre si grandes semejanzas y se exige el papel timbrado. Sin
autorizacion judicial no puede comprometerse sobre asuntos relacionados con el estado
personal, litigios de orden matrimonial y cuestiones de menores o inhabilitados.

El arbitro puede exigir el juramento y la prestacion de libros, actas, cuentas, papeles,
escritos y documentos conservados por las partes, pueden someterse a la autoridad judicial las
cuestiones de derecho que surjan en la instruccion. El numero de arbitros se deja a la voluntad

de las partes.

El laudo se dicta por unanimidad si los arbitros son dos, o por mayoria si son mas. El
piazo puede prorrogarse por ordenanza del tribunal, haya o no expirado el convencional. El
taudo se hace ejecutorio por ordenanza y no es apelable, aunque puede anularse y hacer que el
arbitro soporte personalmente los gastos, también puede reenviarse el laudo a los arbitros o at

tercerO para nuevo examen

1.31 EGIPTO.

No es materia de arbitraje aquélla que no sea susceptible de transaccion, se
cxige el empleo del papel timbrado en los documentos presentados a los arbitros y en los
laudos. El objeto del litigio puede resultar de hechos tales como la correspondencia. la
documentacion o notas entre las partes. Solo los arbitros amigables componedores deben

ser en numero impar y estar seialados en acta bajo pena de nulidad, admitiéndose la
o

designacion de extranjeros.

" Ibidem. p 146.




El laudo se convierte en ejecutorio por simple ordenanza del presidente del mismo, sin
examen del fondo. Este procedimiento se sigue con los laudos extranjeros y se aplica el
principio de reciprocidad en las condiciones en que los tribunales extranjeros concedan el
exequatur al laudo egipcio.

Los laudos no son susceptibles de oposicién, pero dan lugar a la apelacidn, a menos de
convenio en contrario. La apelacion s¢ sigue conforme a las reglas de las sentencias. El laudo
de amigables componedores no es recurrible, pero la renuncia a toda impugnacion no incluye

la accion de nulidad, que puede demandarse en oposicion a la ordenanza de ejecucion.
1.32 EL ARBITRAJE EN LATINOAMERICA.

El arbitraje tienc sus raices en el derecho historico espafnol, en latinoamérica el
desarrollo del arbitraje encontrd tradicionalmente un freno en el concepto de soberania

nacional. Su efecto ha sido, la imposibilidad de aplicar convenios y tratados internacionales.

Algunas caracteristicas del arbitraje latinoamericano es el caracter jurisdiccional,
especialmente cuando una de las partes es un Estado, se refleja en la aplicacion de la clausula
Calvo, sobre sometimiento a tribunales nacionales y en las tendencias supercalvistas que

vienen aflorando en ¢l derecho comunitario de los procesos de integracion

L.as limitaciones impuestas por ¢l legislador nacional al campo del arbitraje mediante el
orden publico, las Constituciones de los Estados, la moral y las buenas costumbres son
aspectos que caracterizan el arbitraje en latinoamérica

En cuanto al convenio arbitral perdura en algunas legislaciones la dualidad de clausula
compromisoria, obligatoria, necesita completarse con un compromiso redactado de una forma
especial, una vez que haya surgido ¢! conflicto. La diferencia pone en peligro la propia
eticacia de la clausula, de que su cumplimiento solo se puede derivar dafos y perjuicios y no

la obligacién de poner en marcha el arbitraje. La imposibilidad de alcanzar un compromiso
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arbitral sobre conflictos que pudiera surgir en el futuro representa un obstaculo que impide el
desarrollo del arbitraje.

En cuanto a la ejecucion de laudos con la desnacionalizacion de los procedimientos en
el arbitraje internacional, y superado el concepto de que la determinacion del cumplimiento de
un laudo extranjero quedaba adscrito al derecho procesal interno de cada pais, 1a ejecucion de
laudos viene amparada por los convenios internacionales. La creacion de un tribunal
supranacional capaz de agilizar conflictos entre Estados y particulares.

La solucidn esta en el sistema de exequatur, mediante el cual se concede a un laudo
extranjero la fuerza y coercion necesarias para que en otro pais se pueda“ejecutar como una
sentencia.

1.33 ARGENTINA.,
Existen dos formas de arbitraje en este pais el de derecho y el de equidad. .

Para el arbitraje de derecho el compromiso es siempre necesario. Se requiere también
escritura notarial. Y para el de equidad basta la forma escrita simple.

Una vez instaurado el procedimiento se seguiran las formalidades exigidas y pactadas
por las partes. Cuando sca dictado ¢l laudo en caso de incumplimiento del mismo no se
producen atros efectos que la obligacion de pagar la penalidad convenida en el. Convenio
arbitral al momento de comprometerse al arbitraje.

Asimismo, no es permitido dentro del arbitraje en este pais que las partes puedan
encomendar a tercero la designacion de los arbitros.

El laudo una vez que es homologado por el juez competente y que alcance autoridad de

cosa juzgada es declarado ejecutorio segun las reglas del procedimiento ordinario. En ausencia
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de tratados diplomaticos, el laudo se ejecuta al mismo titulo de la sentencia, sin condiciones de

reciprocidad y sin revision del fondo.

Las partes pueden renunciar a la apelacidn y la accién de nulidad, €sta es procedente si
se funda en que el laudo se ha emitido fuera de plazo, si estatuye sobre un punto no sometido
al arbitraje en el compromiso y si el procedimiento esta viciado esencialmente. El laudo en
equidad solo es anulable por extemporaneidad o extralimitacion en el fallo

1.34 BOLIVIA.

El convenio esti prohibido para casos de f{inanzas publicas, transacciones
gubernamentales, derecho de participacion en beneficio y divorcio. No es suficiente la
clausula y debe celebrarse el compromiso que puede prever una penalidad para el caso de

apelacion contra el laudo si las partes no la han renunciado.

A falta de arbitro tercero, el compromiso caduca si no hay mayoria en el laudo que
debe legalizarse ente notario con el cual se deposita. El laudo extranjero se asimila a las
sentencias y se rige por el principio de reciprocidad. Para los paises que han ratificado el
Codigo Bustamante, la ejecucion simplificada esta asegurada, después de un examen formal.
La accion de nulidad que es irrenunciable sc admite en caso de exceso de los arbitros y cuando

el compromiso ¢s atacado por vicios.”!
1.35 BRASIL.

LLa clausula constituye simple promesa y sélo da derecho a demandar una
indemnizacion para el caso en que no se formalice el compromiso sobre la disputa generada.
El compromiso puede contener una penalidad si se interpone apelacion. Para el nombramiento
del tercero, si los arbitros no se ponen de acuerdo, el compromiso caduca, y no pueden

elegirse extranjeros

e B TESIS CON
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El laudo debe ser homologado por el tribunal, a menos que el arbitro sea un juez
competente. El Supremo Tribunal Federal homologa el laudo extranjero sin revision del fondo
pero si de forma, especialmente en cuanto a la competencia de los arbitros, el derecho de
audiencia y el orden publico.

La accion de nulidad es procedente cuando el compromiso es nulo o se ha extinguido,
si los arbitros han excedido sus poderes, y cuando aparecen vicios del procedimiento.”?

1.36 CHILE.

Los requisitos de forma en el procedimiento de exequatur, se reduce a la presentacion
‘de una copia legalizada del fallo arbitral o extranjero. En cuanto a los de fondo, si existen
tratados, la fuerza de las resoluciones sera la que ellos les concedan.

Si no hay tratado, se aplica la reciprocidad de hecho, y en caso de que ello no fuere
posible, las resoluciones tienen autoridad si no se oponen a las leyes chilenas. a la
competencia nacional, si no han sido dictadas en contundencia y si son ejecutorias en el pais
de su origen. La resolucion sobre el exequatur es susceptible de aclaracion y rectificacion. El
tribunal competente para conocer de la demanda de exequatur es la Corte Suprema pero la

ejecucion se lleva a cabo por el tribunal de primera instancia. >

1.37 PERU.

La clausula no es suficiente, porque el compromiso debe celebrarse por acto notarial,
fijando, entre las cosas, la penalidad por incumplimiento, supuesto en €l que el compromiso
caduca. Los arbitros deben ser en nimero impar y estar asistidos por un notario secretario,
pudiendo designarse aun a extranjeros. El laudo debe ser motivado y se vuelve ejecutorio
como sentencia por ¢l exequatur del juez competente; a base del principio de reciprocidad de
hecho, el extranjero es homologado por el tribunal superior del lugar y sin examen del fondo.

2 Ibidem. p 139.
Y Ibidem. p 143,
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Las partes pueden renunciar a la apelaciéon, pero no a la nulidad que, en los supuestos
del laudo de facto, procede si no hay compromiso o éste es nulo, y si la compaosicion del
tribunal es irregular. El de jure puede fundarse, ademas, en la extemporaneidad, faita de
mayoria, porque sea incompleto o contradictorio o violacion de una regla esencial del
procedimiento.

El exequatur es reclamable ante la Corte Suprema por medio del recurso de nulidad y
la ejecucion se encomienda al juez de primera instancia del domicilio ¢jecutado.®*

1.38 URUGUAY.

El arbitraje en Uruguay para su instauracion - requiere indispensablemente del
compromiso, este debe revestir la forma auténtica, es decir, con formalidad.

En cuanto a los arbitros y al convenio si una parte se rehusa a nombrarlo o a celebrar el
convenio, la convencién del arbitraje caduca.

Caracteristica importante resulta que no es necesario motivar ¢l laudo y se convierte en
ejecutorio por el juez competente, previa demanda en un plazo de cinco dias a partir de la
notificacion.

La ejecucion de los laudos extranjeros se concede a titulo de sentencia por la Suprema
Corte sobre la base del principio de reciprocidad y sin revision det fondo. No hay lugar para la
apelacion; pero si para la demanda de nulidad ante el juez competente, dicha resolucion si
podra ser apelada.

* Ibtdem. P 164,




1.39 VENEZUELA.

La clausula debe complementarse con ¢l compromiso ante notario y si una parte rehusa
cumplirla, el arBitraje no puede tener lugar, en la inteligencia de que la convencion no puede

oponerse a la demanda judicial.

No pueden ser arbitros de jure sino juristas, aunque los comerciantes son elegibles para
litigios mercantiles. Los extranjeros solo son aceptados en el supuesto de arbitraje de facto.
Los arbitros son siempre en numero impar y el tribunal no interviene en la designacion. El
laudo debe motivarse y se envia al juez para la notificacion a las partes en sesion publica. Se
ejecuta como sentencia de primera instancia. La ejecucion de los extranjeros se concede por la
Corte Suprema a titulo de sentencias y sobre la base de la reciprocidad de hecho sin revisar el
fondo. No hay apelacion contra el laudo de facto sino ante arbitros de segunda instancia
previstos en el compromiso. Cabe la renuncia al recurso en el arbitraje de jure, pero puede

demandarse la nulidad.®?
1.40 EL ARBITRAJE EN AUSTRALIA.

No tiene una legislacion uniforme sobre arbitraje, cada Estado ha expedido sus reglas

en las que se aplican los principios ingleses.

La convencién es irrevocable, salvo estipulacion en contrario o decision de la Corte
Suprema. La suspension del procedimiento judicial no procede si la clausula no comprende el
caso discutido, si la conducta del demandado hace inequitativa la suspensién, si no hay disputa
que arbitrar, si el acuerdo de arbitraje es sustantivo y no excluye el derecho de recurrir a los
tribunales, si una cuestion criminal es prejudicial y si el caso implica cuestiones de derecho

que deban someterse a un tribunal.

Si no hay convenio en contrario, los arbitros pueden redactar e! laudo bajo la forma de

una exposicidn especial lo que también procede a requerimiento judicial, estatuyendo sobre

°% Ibidem. p 173.
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los hechos y es posible interponer posterior apelacion. El arbitro puede presentar al tribunal

cualquier cuestion de derecho que surja en el desarrollo del procedimiento.

A faita de convenio, el litigio se somete a un arbitro unico y si éste no quiere o no
puede aceptar, o si las partes no logran ponerse de acuerdo en su designacion, se acude a la
autoridad judicial. Los arbitros y la autoridad pueden prorrogar el plazo para la emision del
fallo. El laudo se convierte en ejecutorio por ordenanza del tribunal al igual que una sentencia.
No hay apelacion pero si el procedimiento de la cuestion especial, el laudo puede ser anulado
cuando fuere obtenido por medios impropios, cuando el arbitro o el tercero no cumplieren su

mision.
1.41 PAISES PERTENECIENTES AL TLCAN.

Sabemos que el TLC es un acuerdo ente México, Canada y Estados Unidos para
facilitar la compra y venta de productos industriales y agricolas entre los paises. También
se incluyen reglas para regular la compra y venta de los llamados servicios que son, entre
otros, el transporte terrestre las telecomumcacnones, los servicios profesionales, asi como
los bancos y adoras, entre otras.”

El TLC establece las condiciones y formas especificas de solucion de controversias
para todos y cada uno de los contenidos de dicho tratado, asi pues, procederemos a establecer
la forma en cOmo se da el arbitraje en los paises que integran al TLCAN.

1.42 ESTADOS UNIDOS.

El arbitraje obedece a las mismas directrices del common law, cabe el acuerdo oral,
pero para ejecutar el laudo es menester el escrito que puede ser simple cambio de cartas o
telegramas. El acuerdo puede referirse a disputas presentes o futuras.

En los Estados Unidos prevalece la idea de que los asuntos sometidos al arbitraje
pueden ser inclusive del orden de aquellos que no pueden llevarse a los tribunales, y de una

manera en particular, la facultad de llenar algunas lagunas en los contratos cuando se prevea

“» SECOFIL. ,Qué cs el TLC?. Publicade porla S in de C ioy F Ind ial, p 3.
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que los arbitros tendran dicha autorizacion. Hay ciertos asuntos que no pueden llevarse al
arbitraje, como la validez de marcas y patentes, aunque si las controversias relativas a la
interpretacion o cumplimiento del contrato. Tampoco son arbitrales los casos relacionados con
la aplicacion de las leyes anti-trust, asi como ventas de valores cotizables ¢n bolsa a menos
que se trate de un contrato internacional que prevea el arbitraje.

Por lo que respecta al procedimiento, las pocas reglas de derecho positivo se refiere a
las audiencias como una facultad basica que no puede negarse, las partes pueden renunciarla
para que el arbitro proceda sobre escritos o documentos. El laudo podra ser anulado si los
medios de confirmacion fueron indebidamente rechazados, los arbitros pueden solicitar el
desahogo de otros medios y compeler para la presentacion de testigos, cuyo tratamiento legal
es semejante al de los arbitros, esto es, son sometidos al interrogatorio cruzado

cuidadosamente controlado por los arbitros.

El arbitraje tiene lugar donde las partes lo acuerden, y en defecto, donde los arbitros lo
sefialen, en la inteligencia de que todas las audiencias deben celebrarse en el mismo lugar,
pero en materia federal las Cortes exigen que sean dentro de su sede.

La ley reconoce que los arbitros tiene amplias facultades para hacer su laudo, y las
reglas de la AAA prevé que pueda decretar un remedio o eliminar una carga que el arbitro

estime injusta e inequitativa dentro del esquema de facultades acordadas por las partes.®”

Los tribunales pucden corregir o modificar los laudos cuando haya error de calculo, si
s¢ resolvido sobre materias no sometidas al arbitraje o si existen faltas de formalidad. Los
laudos no se publican, salvo en el campo del derecho maritimo.

Dentro del afio siguiente a la emision del laudo, cualquier parte puede acudir ante los
tribunales para formalizarlo y convertirlo en sentencia lo cual debe concederlo el tribunal a

“’BRISENO SIERRA. Humberto. £ Arbitraje C ! D v Legisl, . i por la Camara
Nacional de Comercio de la Ciudad de México, México, 1979, p 74.
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menos que el laudo hayh sido anulado, modificado o corregido, o exista pendiente solicitud al
respecto.

E! registro del laudo se hace como el de cualquiera otra sentencia. Ninguna ley
prevé apelacion contra el laudo, que sélo puede ser dejado sin efecto por corrupcién o
fraude, por parcialidad del arbitro, cuando rehusa oir los medios de confirmacion
pertinentes, posponer la audiencia por buena razén o si es culpable de alguna falta que lo
prejuicie, cuando los arbitros excedan sus facultades o las lleven a cabo de manera que el
laudo no se emita. Los tribunales no revisaran los errores de hecho o de derecho sobre el
fondo del litigio. La solicitud para anular el laudo debe presentarse dentro de los noventa
dias de su emision.**

Las objeciones por falta de acuerdo o de facultad de los arbitros no se presentan contra
el laudo sino contra la iniciacion del arbitraje o contra la orden para compeler al mismo, va
que si no se hace de esta manera, se entiende que la parte consintio el arbitraje; sin embargo,
los tribunales permiten a la parte que no ha intervenido en el arbitraje, pedir su nulidad sobre
la base de que no hubo el previo acuerdo, la nulidad por violarse el orden publico se puede
demandar en cualquier momento.

1.43 CANADA.

El arbitraje comercial es, de la atribucion exclusiva de las legislaturas provinciales,
cuyas leyes y ordenanzas se basan en el concepto inglés, de ahi que la proposicion de la

Camara Canadiense de Comercio de una ley uniforme no fuere aceptada en la conferencia de
1932

Las restricciones para el arbitraje provienen de leyes especiales como por ejemplo
sobre propiedad artistica, quiebras y competencia desleal.

En casos de falta de un arbitro, sea porque no se le haya designado o se separe después,
de no ponerse de acucrdo las partes seran los tribunales los encargados de la nueva
designacion. Si se designan dos arbitros, quedan facultados para elegir al tercero.

7% Ibtdem. pp T4, 75.
* Ibidem. p 67.




Las leyes provinciales relativas al procedimiento se establecen por los tribunales de
tiempo en tiempo. Los jueces de las Cones provinciales decretan estas leyes en una sesion
plenaria convocada al efecto. Si el arbitraje queda sometido a la apelacion, sera la Corte de

apelacion de la provincia la que establezca las reglas aplicables, '™

No hay un lugar preciso y obligado para la sede del arbitraje. Salvo que los
laudos no pueden ser publicados en Canada, pero si conocidos cuando se depositan en los
tribunales. las reglas ya conocidas en el derecho anglosajéon son enteramente aplicables.
inclusive en materia de impugnacion por las mismas razones de violacion a las normas de
orden publico del procedimiento, en particular fa apelacion contra la decision para
ejecutar ¢l laudo, en virtud de la cual se revisen solo los defectos de forma o juridicos
atinentes al orden ptblico que incluye actuaciones fraudulentas o conducta indebida de
los arbitros. También cabe que el tribunal reenviec el laudo para su reconsideracion por los
arbitros, cuva actividad no deba pasar de tres meses '®'

Para las provincias son laudos extranjeros tanto los pronunciados en otra provincia o
territorio como los provenientes de otro pais, aunque existen algunas diferencias en la
regulacion de su reconocimiento, tratandose de los laudos internacionales se apoya en las leyes

de reconocimiento y ejecucion reciprocas.

Los arbitros deben ser en numero impar y pueden ser recusados, pudiendo designarios
¢l juez si las partes se abstienen de ello. El procedimiento se determina por los arbitros si las
partes no convienen otra cosa. Cuando existe objecion respecto a los documentos debe

sustanciarse un procedimiento ante los tribunales.

Los medios de confirmacion deben ser ofrecidos por las partes y los testigos
examinados como en los tribunales, mediando juramento y, en caso necesario aplicacion de

medidas compulsivas por los tribunales.

El laudo debe ser por escrito y firmado por los arbitros, conteniendo su justificacion y
dictarse dentro del tiempo convenido o dentro de seis meses, pero los arbitros deciden sobre

Y9 shidem. p 68.

Y fedemn.
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sus propias facultades bajo el control judicial de acuerdo con la ley, a menos que el convenio

les faculte como amigables componedores.

lacion judicial

A no hay ap 1 las partes pueden convemr en una apelacion

ante un scgundo mbunal arbitral, Contla las qu o reh la

ién, cabe la apelacién como si fuera un proveido judlClal del mismo caracter.

Por ult.xmo no hay dxsposncmn para el reenv:ojudlcml y cuanto al laudo extranjero, si fue

confirmado judi e cabe su ej on como cualqui sentencia; igualmente, es

posible depositar el laudo ante el tribunal de Ia ejecucion que le homologara como

cualquier laudo emitido en Quebec, siempre que el trit ! tenga comp por
materia, domicilio o sometimiento volumtario. '*?

1.44 MEXICO.

Durante la colonia cl arbitraje estuvo regulado por las Leyes de Partidas, la Nueva
Recopilacion, y luego 1a Novisima Recopilacian; pero en realidad fuc escasa su actividad en el
terreno practico por varias razones, ya sea porque las necesidades del comercio se podian
satisfacer mediante el proceso jurisdiccional estatal y los consulados que realizaban actividad
arbitral. Asimismo, porque lo que México no tenia relaciones con otros paises, ademas no

existia una diferencia sustancial con respecto al proceso jurisdiccional estatal.

Durante el México Independiente del Siglo XIX y todavia a principios del XX el
proceso arbitral tampoco cobréo importancia efectiva. En parte por los antecedentes va

mencionados, asi como, una idea mal entendida de soberania.

Desde las constituciones del Siglo X1X el Estado monopolizo la funcion jurisdiccional,
lo cual significo que ningan otro tipo de organos o instituciones deberian realizar tal funciéon.
Esto sirvio para aniquilar las actividades que realizaban los tribunales eclesiasticos, los de
mineria. los de los universitarios, e incluso los de los comerciantes. Al desconocérseles a estos
entes la facultad de resolver conflictos, ¢l poder se monopolizé a favor del Estado y, con ello,
de sus gobernantes, quiencs experimentando el mismo, durante mucho tiempo impidieron que

otros drganos pudieran resolver tales conflictos.

' thidem pp. 69. 70




Jesus Zamora Pierce, uno de los pocos estudiosos del proceso comercial, al
contrastar al Codigo de Comercio de 1889 y los consulados o tribunales especiales
mercantiles que existieron, afirma que fue un “retroceso... el procedimiento consular, ya
que era, de preferencia, verbal, el legislador de 1889 establecio un procedimiento
integramente escrito. El primero repudiaba los formalismos y otorgaba a los consules
amplias facultades para hacerse de pruebas y para valorarlas; el segundo consagra un
proceso ritualista, hmita el numero de las pruebas admisibles y sigue el sistema de la
prueba tasada. Al permitir la aplicacion supletoria de los cédigos de procedimientos
locales en e) juicio mercantil, los autores del codigo introdujeron un elemento de
incertidumbre que constituye el principal obstaculo con el que se tropieza quienes deben
aplicarlo, y produjeron comeo consecucncia obligada ¢l que haya modalidades locales en
un procedimicnto federal que deberia ser unico, uno y el mismo en toda la Republica. Y,
en fin, destruyeron el maximo logro de los tribunales consulares™®*

Los codigos de procedimientos civiles de fines del Siglo XIX y los de la
primera mitad del Siglo XX contenian y ain conticnen normas relativas al juicio arbitral
como sc le conoce, aunque no especialmente enfocadas al arbitraje intemacional. EIl
Cédigo de Comercio introdujo el proceso arbitral con elementos mternacionales hasta
1989, en que se publicaron en el Diarno Oficial de la Federacion las reformas v adiciones
aprobadas en el afo antenior, pero no fue sino hasta 1993 cuando una reforma profunda
introdujo la Ley Modelo de la UNCITRAL '™

Anteriormente, desde 1889, en el Articulo 1051 se traté de desprender la alusion al
arbitraje comercial, por lo que al considerarse que ahi se preveia el arbitraje, sin que se
regulara, el lapso natural fue recurrir a las leyes de los Estados de la Federacion en busca de
leyes supletorias.

Arujo Valdivia sostiene que ‘“‘ese antiguo Art. 1051 no servia como base al
arbitraje, sino unicamente a un procedimiento judicial, por tanto, si no existia la base que
reconociera el arbitraje en el Codigo de Comercio tampoco se podia recurrir a las leyes de
los Estados como supletorias. De manera que no existio el arbitraje comercial, sino hasta
que entrod en vigor la Convencién de Nueva York™'**

El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal de 1932, en sus articulos
transitorios, lo establecid como obligatorio en ciertos casos, lo que dio lugar a algunas

reuniones de la Barra Mexicana en marzo de 1993 para analizar este proceso arbitral
obligatorio'*®

:i_ ZAMORA PIERCE. Jesus. Derecho procesal Mercansil, pp XX vy XXI1. en SILVA: Jorge Alberto Op cit. p 48.
Ibidem, p 49

* ARAUJO VALDIVIA, Luis £/ drbitraje Comercial v su regulacion legal, pp 213 y 214 en SILVA. Jorge
Alberto. Op Cir p 49.

1 BRISENO SIERRA. Hi 10 Ce de sobre el Arbitraje. p 642 cn SILVA, Jorge Alberio. cn Op
Cit, p 49,
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La Ley de Camaras de Comercio y de las Industrias, de agosto de 1941, establecio,
desde entonces, que una de las misiones como arbitro en los conflictos entre comerciantes o
industriales cuando éstos se sometan a la camara en compromiso (Art. 4).

La Ley que crea la Comision para la Protecciéon del Comercio Exterior de 1956
establece, entre otros medios para resolver controversias, a la conciliacion, el arbitraje, el

dictamen y el analisis y recomendacion.

El Estatuto juridico del Banco Nacional de Comercio Exterior S.A. le dio igual apoyo

al arbitraje.
1.45 DESARROLLO INTERNACIONAL.

Se le ha denominado al Siglo XX como el siglo del Arbitraje Comercial Intemacional,
es decir, el siglo donde ha habido un desarrollo del Derecho convencional internacional mas
importante y propicio al arbitraje comercial. Aunque como antecedente, en 1889, es decir a
finales del Siglo XIX, se firmé la Convencién de Montevideo, convencion sobre

procedimiento civil, que contenia reglas sobre arbitraje.

En el Siglo XX tenemos, en 1911, la Convencién de Bolivia; en 1915 la Conferencia
Panamericana; en 1923 el Protocolo de Ginebra relativo a clausulas de arbitraje, que fue
promovido por la Camara de Comercio Internacional v que aludié a las controversias futuras,
en 1927 la Convencion de Ginebra, aplicable solo a Estados contratantes; en 1928 el Codigo
Bustamante, en 1929 la Convenciéon de Ginebra para la ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros: en 1940 el Tratado de Montevideo, que enmendé al tratado o convencion de 1889,
en 1958 la Convencidn sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras de Nueva York. que seguramente ha sido la mas importante por el nuimero de
suscriptores y que establece a diferencia del Protocolo de Ginebra que pueden ejecutarse
laudos provenientes de Estados no contratantes, en 1961 la Convencion para el arreglo
pacifico de diferencias relativas a inversiones entre Estados nacionales y otros Estados, se le

conoce también como Convencion de Washington; en 1966 la Convencion de Estrasburgo,

57




que contempla un proyecto de ley uniforme; en 1972 la Convencién de Moscu: en 1975 la
Convencion de Panama, que venia de un proyecto de 1967 segun proyecto del Comite
Interamericano de Juristas y que alude a las reglas de la CIAC, convencién que para el
Continente Americano resulta la mas importante; y en 1979, la Convencion Interamericana
sobre validez extraterritorial de las sentencias y laudos extranjeros, y en 1982 el Tratado de
Libre Comercio de Norteamérica que contiene diversas disposiciones sobre arbitraje

comercial.

Igualmente han aparecido diversos reglamentos sobre arbitraje. entre otros el de 1920,
que fue el Reglamento de Conciliacion y Arbitraje, publicado por la Camara Internacional de
Comercio en Paris y que estuvo vigente hasta 1955; el de 1976 que e¢s el Reglamento de
Arbitraje Comercial de la UNCITRAL., reglamento facultativo que influyo sobre las Reglas de
la CCI, la Asociacion Americana de Arbitraje que ya tenian reglas y la CIAC, que modifico
sus reglas en 1978, incluso el Tribunal de Reclamaciones lran-Estados Unidos adopté las

reglas de la UNCITRAL para dirimir controversias sobre depositos bancarios congelados.

En la segunda década del Siglo XX el Derecho convencional sobre el arbitraje privado
internacional se ha visto enriquecido. Seria muy dificil mencionar la gran cantidad de

convenios bilaterales celebrados entre los paises.

En suma, la gran mayoria de los paises en el mundo han celebrado, ademas de
convenios multilaterales, diversos convenios bilaterales, en donde se especifica o establece el

reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales extranjeros.'®”

Hay otros movimientos o© instituciones de importancia, entre otros ICSID
(Intemational Centre for Settlement of Investment Disputes), que es el centro
administrador de arbitraje del Banco Mundial. Esta convencion ya ha sido ratificada por
varios paises, el MIGA (Conventional on the Multilateral Guarantee Agency),
correspondiente al convenio ratificado por varios paises, o el Banco Internacional de
Desarrollo (Interamencan Development Bank) que ha incrementado el uso de la clausula
arbitral y que se incluye en sus contratos de préstamos '**

107 SZASZY, Istavan, International Civil Procedure pp 627 a 630 cn SILVA. Jorge Alberto Op Cit. p 46.
' NORBERG. Charles Robert. General Introduction te Interamerican Commercial Arbitration en SILVA. Jorge
Alberto. Op cit p 47.




En opinién de Szaszy, el arbitraje internacional se ha desarrollado a un ritmo
mayor a partir de la Primera Guerra Mundial, debido al crecimiento de la vida econémica.
la division del trabajo Y 1a falta de desarrolio de las técnicas juridicas tradicionales para
resolver conflictos, asn el arbmaje internacional tuvo bajas en la década de los treinta
debido a difer i

1.46 CONFERENCIAS INTERNACIONALES.

En 1956 en la Resolucién VII de la Reunion del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos, celebrado en México, se aprobo el proyecto de Ley Uniforme Interamericana
sobre Arbitraje Comercial, y que en 1968 se llevo a cabo en México la Il Conferencia
Interamericana de Arbitraje Comercial, donde fueron presentados importantes estudios. En el
mismo afio se constituyo la Seccion Nacional de la CIAC integrada con miembros de la Barra
de Abogados y de la Camara de Comercio de la Ciudad de México. Se fundé igualmente la
Academia Mexicana de Arbitraje Comercial Internacional (ADACI), el cual luego se convirtio
en Academia de Arbitraje Comercial Internacional, bajo el cual se celebraron varios
seminarios.

Esta Academia se fundoé mediante un convenio celebrado por el Instituto Mexicano de
Comercio Exterior con la Seccion Mexicana de la CIAC, asi como los miembros de la barra de
abogados en 1973 y con la finalidad de hacer investigacion sobre arbitraje comercial, e incluso
formar arbitros.

Alcala y Zamora también nos recuerda que en 1956 se elabordé por la Asamblea de
juristas americanos reunida en Meéxico el “Proyecto de Ley Uniforme Interamericana sobre
Arbitraje Comercial™, al cual estuvo asociado Meéxico, e incluso fue publicade por ia
Secretaria de Relaciones Exteriores en el mismo afio de 1956.''® En 1978 se llevo a cabo en la
Ciudad de México el VI Congreso Internacional de Arbitraje.

W g2 ASZY. Istavan Jmernational Civil Procedure, p 590 en SILVA. Jorge Alberto Op Cit.. p37.
"0 ALLCALA ZAMORA Y CASTILLO. Niceto La £ ion de las ias Arbitrales en AMéxico p 361 cn
SILVA. Jorge Alberto. Op Cit. p 50.




La participacion gubernamental en las conferencias internacionales del pais se
dio en la Convencidon de Nueva York, a donde solamente se envié a un observador que,
por lo tanto, no participo en los debates. a cosa diferente ocurrié en la Convencién de
Panama y posteriormente en la de Uruguay, donde la delegacion mexicana tuvo una
importante participacion. Incluso, el proyecto sobre el que se debatid fue elaborado por
Meéxico, Brasil y Estados Unidos de América.'"’

1.47 CONVENCIONES INTERNACIONALES.

México asistio a las discusiones del Codigo Bustamante, el cual contenia disposiciones
sobre arbitraje, en especial sobre ejecucion de laudos arbitrales. Meéxico incluso firmo el
citado codigo, pero no fue aprobado por el Senado de la Republica. Siendo solo hasta 1971
cuando el pais se adhirio a la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, conocida también como Convencion de la ONU. o también
como Convencion de Nueva York

Meéxico se adhirio a la Convencion de Nueva York gracias a las gestiones de la Seccion
Mexicana de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial. Esta seccion se habia
formado en México en 1968 y fue la que lourd la aprobacion y suscripcion por parte del
Senado.

Igualmente, en 1976, entré en vigor para México la Convencién Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional, conocida como Convencion de la OEA, o mejor
como Convencion Interamencana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, signada en Montevideo. Uruguay, por lo que se le conoce
también como Convencidn de Montevideo que no esta vigente para México en lo relativo
a laudos arbitrales.''?

Otros convenios o tratados de no menor importancia para México son el que celebro
con Espana que regula el reconocimiento de laudos de ese pais, asi como especifico para la
zona norte de America (TL.C), que regula mas ampliamente el arbitraje que resuelve conflictos

que se refieren a inversiones.

"™ ybidem p S1.
2 Idem.
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‘1.48 SINOPSIS HISTORICA.

El proceso arbitral proviene de remotas épocas, donde inicid su evolucion y que a lo

largo del tiempo ha tenido altas y bajas.

Aunque fue admitido con los romanos, sélo fue hasta con Justiniano cuando en cierta
forma el laudo pudo ser ejecutado. La Edad Media fue propicia al arbitraje, tal vez la
combinacion entre los sistemas romano y germano dio lugar a ello, pero en especial, es
durante la época de las Cruzadas, al abrirse nucvas rutas comerciales, cuando surge la lex
mercatoria y los tribunales arbitrales. Seguramente el desquebrajamiento del poder de los
soberanos y la prolongada lucha entre los altos jerarcas. que dieron lugar a un abandono de la
actividad jurisdiccional estatal, fueron también los elementos que provocaron el desarrollo del
ius mercatorum y de un medio propio para solucionar las controversias entre mercaderes. Se
tratd de una época en que practicamente la funcion jurisdiccional estaba abandonada por el
Estado, o cuando menos, no estuvo monopolizada. El arbitraje y los consulados, son

instituciones que ahi tuvieron su mayor desarrollo.

Al surgir el Estado Modermo, especialmente los nacionalismos, la funcion
jurisdiccional se monopolizo a favor del Estado, y con ello se termind la actividad arbitral,
salvo algunos casos en que con altas y bajas se tolerd a los consulados, hasta que también

estos sucumbieron.

Todavia en el Siglo XIX se encuentra el sonado concepto de la soberania
Hevado a la practica. Asi los Estados se convirtieron en grandes feudos, como remedio de
lo ocurrido en la Edad Media, en donde el gobernante se convirtid en el casi propietario
de! Estado, pero, ahora, ya sin el poder superior que era el papado. El derecho de los
comerciantes, el ius mercatorum, desaparecio. El Derecho se estatalizd y se convirtié en
propiedad de cada pais. Lo mismo ocurrid con los tribunales, que tambi¢én se
estatalizaron. Los comerciantes se quedaron sin la posibilidad de poder resolver sus
controversias por si mismos mediante sus consulados o tribunales mercantiles
corporativos, asi como los fueros de comerciantes. y vino el Estado a imponer su empefio
y jurisdiccion, monopolizando la solucién de litigios por tercero.'"™

113 MANTILLA MOLINA. Roberto Derecho Afercantil . Editorial Porriia. Scgunda Edicion. México. p. 7.
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El Estado se convirtid en  la Gnica ' fuente productora de normas juridicas y de
decisiones jurisdiccionales. La jurisdicciéon era negada incluso cuando no habia detras de ella
el aparato estatal. ’ :

En fin los comerciantes, como también cualquier otro ciudadano, incluyendo las
empresas por aquel entonces existentes, fueron sometidas a ese gran seiior feudal que fue el
Estado o super Estado soberano.

Al llegarse hasta un monopolio absoluto por el Estado en la funcién jurisdiccional,
cuyo principal momento se encuentra en el Siglo XIX con la exaltacion de los nacionalismos,
los problemas y necesidad del comercio internacional empezaron poco a poco a debilitar esa
funcion que monopolizaba el Estado por lo que éste se vio forzado a aceptar de nueva cuanta
al proceso arbitral, celebrando incluso en el Siglo XX, tratados o convenios internacionales.

Por una parte, los comerciantes y sus necesidades revitalizan el ius mercatorum, y
junto con los estudiosos han hecho evolucionar aceleradamente el proceso arbitral. Una vez

mas, la necesidad del comercio internacional se impusieron.

El Estado de nuestra época, incluso, se ve obligado a reconocer las reglas establecidas
por los propios comerciantes para solucionar sus conflictos, y a incluir en sus proplas leyes
internas a las leyes modelo sobre arbitraje comercial.

Por ahora, resulta que el proceso arbitral es la mejor via o alternativa para rcsolver los
litigios interpartes derivados del comercio internacional, a.nte la pos:bmdad de que cada
Estado en lo particular lo pueda hacer. :

A futuro, el arbitraje habra de adquirir mayor importancia, en especial, a medida que 1a
tecnologia se torne mas especifica, y que los lazos comerciales entre los péises se acrecienten
mas.
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Por ultimo hay que recordar que el arbitraje comercial internacional es uno de los
fendmenos que se observan cada wvez mas, habida cuenta, de la figura denominada
globalizacion, estoy totalmente de acuerdo con el arbitraje como medio pacifico de solucion
de controversias, pero siempre y cuando exista sujecion de la totalidad de las partes en

controversia, como condicion de legalidad y seguridad juridica internacional.
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CAPITULO IL
EL JUICIO ARBITRAL.

2.1 CONCEPTO DE JUICIO.

Para Rafael de Pina el Juicio es un sinénimo de proceso, estableciéndolo como el
conjunto de actos regulados por la ley y realizados con la finalidad de alcanzar la aplicacion
judicial del derecho objetivo y la satisfaccién consiguiente del interés legalmente tutelado en
el caso concreto, mediante una decision del juez competente.''?

Para Cipriano Gémez Lara el juicio es el conjunto complcjo de actos del Estado como
soberano, de las partes interesadas de los terceros ajenos a la relacion sustancial, actos todos

que tienden a la aplicacion de una ley general a un caso concreto controvertido para
solucionarlo o dirimirlo.''*

Segun el Diccionario Juridico Mexicano el Juicio proviene del latin iudicium, acto de
decir o mostrar el derecho.''®

La expresion de juicio tiene dos grandes acepciones dentro del Derecho Procesal.
El primero en sentido amplio, se le utiliza como sinénimo de proceso y, especificamente,
como onimo de pr dimiento o ia ordenada de actos a través de los cuales se
desenvuelve todo un proceso. En sentido estricto la palabra juicio se denomina para
designar solo una ctapa del proceso la denominada precisamente de juicio, ¥ aun sélo un
acto. la sentencia. De conformidad con la separacion de etapas establecidas por el
numeral 1 del Codigo Federal de Procedimientos Penales para el proceso penal mexicano,
fa llamada etapa de juicio comprende, por un aludo, l1a formulaciéon de conclusiones del
Ministerio Publico y de la defensa, y por otro, la emisién de la sentencia del juzgador.''”

H4pINA. Rafacl. de ct alli. Miccionano de Derecho. Editorial Pormia. Vigdsimo séptima edicion, México. 1999,
400,
b GOMEZ LARA, Cipriano. Op cit. p 95,
116 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. “Nwevo Di Juridico AMexi *, Edi
Ilz:_:Jnivcrsimd Nacional Auténoma de México, México, 2001, p I1848.
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Para Alcala Zamora, en el derecho procesal hispanico, juicio . es sinénimo de
procedimiento para sustanciar una determinada categoria de litigios. Entonces, juicio significa
lo mismo que proceso jurisdiccional.''®

Para Manuel de la Pefa y Pefia, la palabra juicio, en el lenguaje forense, tiene dos

diversas acepciones: unas veces se toma por la sola decisiéon o sentencia del juez, y otras por

la reunién ordenada y legal de todos los tramites de un proceso.''®

La Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacioén ha formulado una
tesis de jurisprudencia a saber: “La suprema Corte tiene establecido, en diversas
ejecutorias, que por juicio, para los efectos del amparo, debe entenderse el
procedimiento contencioso desde que se inicia en cualquier forma, hasta que queda
egjecutada la sentencia definitiva™. (Apéndice al SIF 1917-1985, cuarnta parte, Tercera
Sala, tesis nam. 168, p. 508).'*°

Para Ignacio Burgoa el juicio es el procedimiento contencioso que concluye con la

sentencia.'?!

Para Alfonso Noriega el juicio para los efectos del amparo se considera como todo
procedimiento contencioso, desde que se inicia en cualquier forma, hasta que se dicta la

sentencia difinitiva.'*?

Gramaticalmente la expresion de juicio o proceso es un vocablo que procede del latin:
processus y significa *““Accion de ir adelante”. En su acepcién forense alude a la actuacion en

la que se realizan tramiles judiciales o administrativos.'®*

'™ ALCALA ZAMORA Y et alli.. Cucstiones dc terminologia procesal. p 118 en Jdem.
::"‘ PENA Y PENA. Manucl dec la. Lecciones de Prictica Farense Mcjicana. p 2 cn fdem.

' ldem.
't BURGOA ORIHUELA, Ignacio. /:f Juicio de Amparo. Trigésimacuarta edicion, Editorial Pormia. Mésico.
1998 pp. 178. 179,
"2 NORIEGA. Alfonso. Lecctones de Amparo. Quinta edicion, Tomo 1. Editorial Porria. México, 1997, pp 43,
4.

4.
' ARELLANO GARCIA. Carlos. Derecho Procesal Civil. Editorial Pornia, Octava edicion.. México, 2001, p
63,
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El proceso es el desarrollo regulado por la ley de todos los actos concatenados hacia el
objetivo de aplicacion de la ley.

Desde ese mismo punto de vista gr ical do es utilizada la
proceso se alude a2 una suculon de actos, vmculados entre si, respecto de un obJeto
Enelp Jjurisdicci I la finalidad que relaciona los diversos actos es la

solucién de una controversia entre partes que pretenden, en posxcxones antagonicas, que
se les resuelva favorabiemente a sus respecuvas recl ducidas ante un érgano
que ejerce facultades jurisdiccionales.'®

E! proceso es, por su propia naturaleza, enteramente dinamico. El érgano
jurisdiccional y quienes acuden ante €l desarvollan una actuacion preliminar al dictado de un
fallo con el objetivo antes indicado de resolver la controversia planteada.

Bajo esa tesitura el juicio es el desarrollo regulado por la ley de todos los actos
concatenados cuyo objetivo es que se diga el derecho a favor de quien tenga la razén total o
parcial. El procedimiento es el desarrollo real de un caso en que se ha planteado una
determinada controversia.

En su acepcion mas general, la palabra proceso significa un conjunto de fendomenos, de
actos o acontecimientos, que suceden en el tiempo y que mantienen entre si determinadas

relaciones de solidaridad o vinculacion.

Para Ramiro Podetti el juicio es un fend ifico, jurid e
regulado, que nace con la pcucnon de proteccion Jundlca del actor ante el poder
Jurisdiccional, se desarrolla gracias al ejercicio por el érgano y los sujetos de las diversas
facultades que integran la accion, mediante las forinas procesales, y que tiene por fin la
aetuacnon del derecho objetivo, en procura de la satisfaccidn del interés individual de los

y del i del d i a inalterado del orden juridico estadual.'**

124 ARELLANO GARCIA. Carlos. “Teoria General del Proceso”. Editorial Pormia, Octava ediciéon, México,
1999 p 9.

125 PODETTI. Ramiro. Teoria ¥ Técnica del Proceso Civil. Ediar. S. A.. Buenos Aires, 1963, p. $15, cn /bidem p.
1t.
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El proceso, en fin (en el sentido de finalidad y no en el de finalizacién) de la relacion
juridica esta constituido por la obtencion de una sentencia con autoridad de cosa juzgada y
que sea llevada a ejecucion, en su caso, o sea cuando siendo de condena, es decir, estimatoria

de una pretensién de ese tipo, no sea voluntariamente cumplida por el vencido.!?¢

Chiovenda define el proceso como el complejo de los actos coordinados al fin de la
actuacion de la ley (con relacion a un bien que se pretende garantizado por ella) por parte de

los 6rganos de la jurisdiccion.'?”

Esta, pues, constituido el proceso por la serie de actos del juez y de las partes y aun de
terceros, encaminados a la realizacion del derecho objetivo. Estos actos, en su aspecto exterior

y puramente formal, constituyen el procedimiento.

Los procesalistas italianos de la Edad Media definian al proceso o juicio diciendo:
judicium est actus trium personarum: judicis, actoris et rei, y en esta definicion va implicita la
nocion de que el proceso civil contiene una relacién juridica, que no es simple

desenvolvimiento de los actos que van desde la demanda a la sentencia.'*®

Desde nuestra humilde concepcion, el concepto mas atinado de juicio es el que
sostiene la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el cual establece que el juicio es un
procedimiento que se inicia en cualquier forma y que concluye con la ejecucion definitiva de
la sentencia, es decir, que el juicio comprende a los actos prejudiciales hasta todas las

actuaciones que realicen para lograr la ejecucion de la sentencia.

13 ALCALA ZAMORA Y CASTILLO Nlcclo l'_\'ﬂldlu de Teorla General e Historia del Proceso. (1945-1972),
Tomo I. Namcro 1-11 Universi de N ico. México. 1992, p 479.

2 CHIOVENDA, Giuseppc. Instituzioni d.l diritto proccssunlc civile. Vol. I, p. 32 en CASTILLO
LARRANAGA, José. /nstituciones de Derecho procesal Civil. Editorial Pormia, Décimonovena edicidon. México
1990, p 186.

'8 thidem p. 196.
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2.2 CONCEPTO DE ARBITRAJE.

Para Rafael de Pina el Arbitraje es la actividad jurisdiccional desarrollada por los
arbitros para resolver el conflicto de intereses que les ha sido sometido por los interesados.

Para Tissier, el arbitraje es una forma primitiva de la justicia, una etapa inferior, que

no se desenvuelve mas que cuando la justicia del Estado funciona mal, es muy lenta y

COSKOS&,!:9

Para Chiovenda considera al arbitraje como un mero vestigio del pasado, como

presentarla como una promesa de mejor justicia para el porvenir. '3°

Para Eduardo Pallares el arbitraje es una convencion que la ley reconoce y que,
por tanto implica una renuncia al conocimiento de la controversia por la autoridad
Judicial, teniendo importancia procesal negativa. Este convenio es llamado de
compromiso, y en virtud de €1, las partes confian la decisién de conflictos a uno o mas
particulares; de este modo, se substituye el proceso con algo que es afin a él, en su
figura logica, supuesto que en uno y otro caso, se define una contienda mediante un
juicio ajeno.'*

Para José Luis Siqueiros el arbitraje es un método o una técnica mediante la
cual se tratan de resolver extrajudicialmente las diferencias que puedan ocurrir o que
han surgido entre dos o mas partes. mediante la actuacion de una o varias personas
(arbitro o arbitros) los cuales derivan sus poderes de acuerdo consensual de las partes
involucradas en la controversia.'*

Segun la Enciclopedia Juridica Mexicana el arbitraje es una forma
heterocompositiva, es decir. una solucion al litigio, dada por un tercero imparcial, un
Jjuez privado o vanos, gencralmente designado por las partes contendientes (en ausencia
de su consentimiento el nombramiento sera becho por el juez publico nacional),

do un prn d 0 que aunque regulado por la ley adjetiva tiene un ritual
menos severo v formal que el del procedimiento del proceso jurisdiccional, la
resolucion por la que se manifiesta el arreglo se denomina laudo, cuya eficacia depende

12 ' PINA. Rafacl Op cut. P 97.
ldem.

'“PA.LLARES Eduardo. Diccionario de Derecho Procesal Covl. Editorial Pormua. Vigdsimo sexta edicién.
xico, 2001. P 127.

¥ SIQUEIROS, José Luis. £1 Arbitraje en los Negocios Internacionales de Naturaleza Privada. Escucla Libre

de Derecho, en coedicidn con Miguc! Angel Porraa grupo editoriat, México, 1992 P 7,
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de la voluntad de las panes o de la intervencién judicial oficial, segiin las diversas
variantes que se presenten.'®

Para Brisefio Sierra el arbitraje es un proceso juridico tramitado, desarrollado y

resuclto por particulares.

Para Alfonso Luis Caravaca Calvo el arbitraje es un medio juridico de arreglo
de litigios presentes o futuros basados en Ia voluntad de las partes, que eligen por si
mismas directamente o a través de mecanismos de designacion acordados por ellas a
simples particulares a los que se conf’a la adopcidn de una decisién obligatoria que
ponga fin a la diferencia entre ellas.'

Para José Luis Roca Aymar el arbitraje es un medio juridico de arreglo de
litigios, presentes o futuros, basados en Ia voluntad de las partes, que eligen por si
mismas directamente, o a través de mecanismos de designacion acordados por ellas, a
simples particulares a los que se confia la adopcidon de una decisién obligatoria que
ponga fin a la diferencia entre ellas. '™

Para Alan Gladstone el arbitraje ¢s un procedimiento en donde las partes recurren a un
tercero para que tome una decision definitiva, o para que dicte un laudo que resuelva el

conflicto.'?®

La palabra arbitraje acepta diversas significaciones, entre las mas comunes

. N 7
encontramos las siguientes: s

-Facultad, poder o derecho de los arbitros de emitir su laudo, es decir, como derecho de

arbitrar,

' INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Enciclopedia Juridica Mexicana. Tomo 1. X Editado
per la Universidad Autdénoma de México v Porrua, México. 2002, P 315,

* CARAVACA CALVO. Alfonso Luis. ct alli. £/ Arbitraje Comercial Internacional. Editorial Techos S.A .
Madrid Espaiia, 1989. P 19.

'YROCA AYMAR. Jos¢ Lus. £l Arbitrqpe en la Contratacion Internacional. Esic Editorial ICEX (Instituto
Espafiol dc Comescio Exterior). Madrid Espafia. 1994, P 3%,

' GLADSTONE, Alan. &/ . trbitraye oluntario de los Conflictos de Intereses. Guia practica. Editado por la
Oficina Interiacional det Trabajo Gincbra, Organizacién Internucional dc! Trabajo. lmpl'cso cn Suiza, l‘)88

37 ARREOLA VERDE. Efrain. “El Arbitraje Comercial Inter 1 v otros de de
controversias, en cl si Jjuridico . Revista Jurtdica Jalisciense, México Afio 9. Niamero 2. Julio-

Diciembre MCMXCIX, primers edicion, pp274 275
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-Facultad de los sujetos privados de someterse a otros sujetos privados, es decir, como un
derecho al arbitraje; )

-Poder encarado como funcion publica conferida a los arbitros;

-Accion o actividad del arbitro al pronunciar el arbitrio;

-Juicio citado, mas los actos preliminares del arbitraje;

-Institucion, que comprenda la totalidad de todos los aspectos vinculados al juicio aludido.

Desde nuestra concepcion el arbitraje es una forma heterocompositiva, pacifica de
solucion de controversias mediante la cual las partes en contienda someten a consideraciéon de
una o mas personas llamadas arbitros su litis, con la finalidad de que estos la solucionen en
virtud de las exigencias y formalidades impuestas por las partes, previamente estipuladas en el

acuerdo arbitral.
2.3 DIFERENCIA ENTRE JUICIO Y ARBITRAJE.

En primer lugar hay que dejar muy claro que el arbitraje es una forma
hetérocompositiva, es decir, una solucion al litigio, dada por un tercero imparcial, un
juez privado o varios genecralmente designado por las partes contendientes (en ausencia
de su consentimicnto el nombramiento sera hecho por el juez publico nacional)
siguiendo un procedimiento que aunque regulado por la ley ad*etlva tiene un ritual
menos severo que cl del procedimiento del proceso jurisdiccional.*

Lo anterior pucde ser sintetizado de la siguiente manera, el arbitraje no es mas que un
mcdio o una técnica mediante ¢l cual se trata de resolver las diferencias surgidas entre las
partes a través de la voluntaria sumision de las mismas al fallo que debe emitir una tercera
persona o comision no investida de autoridad jurisdiccional. Es decir, que el arbitro es una
persona que no es autoridad jurisdiccional y cuyas resoluciones son carentes de una acepcion

Jjudiciat

'¥INSTITUTO DE INVESTIGACIONES IURI‘D]CAS. UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MEXICO
“Dhiccionario Juridico Mexicano™. Porraa, i di Méxi 1998, p 198.
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Asimismo es vital establecer que existen autores entre los cuales destaca Carnelutti
quien afirma que el arbitro nacioé antes que el derecho y que la autoridad judicial, luego
entonces, siguiendo dicho razonamiento podremos dilucidar que el arbitraje surgié con
antelacion al proceso jurisdiccional o juicio, es decir, que dicha figura en cuestion es el
precedente mas remoto del procedimiento judicial, habida cuenta, que el arbitraje surge como
una verdadera forma de solucion de controversias entre los individuos pertenecientes a
sociedades antiguas en donde no existia una organizacioén politica y de gobierno (por ende
jurisdiccional) bien establecida, es evidente, que nos referimos a la no existencia de un estado
de derecho o régimen y/o sistema jurisdiccional. Aunque hay que puntualizar que el arbitraje
como forma de solucion de controversias ha subsistido con el paso de los afios. y en la
actualidad ha adquirido una rclevancia muy fuerte sobre todo en el ambito privado e
internacional, toda vez, que para las personas es una forma mas sencilla y certera para

solucionar sus litis.

Sin desviarnos de nuestro estudio, sefialaremos algunas posiciones acerca del origen
del arbitraje como figura autocompositiva, heterocompositiva 0 como una de las formas de la
autotutela, con la finalidad de conocer, por supuesto, la esencia juridica de nuestro tema a
saber.

Primeramente hay que establecer que el arbitraje no puede considerarse como una
figura perteneciente a la autotutela, habida cuenta, que si bien el arbitraje es un medio de
solucion de controversias, en la autotutela el mas fuerte o el mas habil impone la solucién al
contrario. Por tanto, el litigio se resuelve no en razdn de a quién le asiste el derecho, sino, en
funcion de quién es el mas fuerte o el mas habil.

Es una forma primitiva, muy cercana a la animalidad. En rigor es una forma animal de
superar la conflictiva, pues en las sociedades animales, precisamente los conflictos entre ellos.
parecen resolverse basica y predominantemente mediante la autotutela,'*°por lo anteriormente

'* GOMEZ LARA. Cipriano. Op Cir. pii.
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expuesto es evidente soslayar que el arbitraje no puede en ninguno de los casos pertenecer al
estudio de la autotutela, ya que, como se afirmo anteriormente el arbitraje es llevado a cabo
por un tercero imparcial ajeno a la litis, elegido por la sumision de las partes contendientes; no
asi sucede con la autotutela, que cs la expresidon mas primitiva, arcaica y salvaje para dilucidar
una conflictiva social, es por ello que queda categoricamente descartada la posibilidad de
inmiscuir al arbitraje con la autotuela.

En términos mas claros, la autotutela o autodefensa consiste en la imposicion de la
pretension propia en perjuicio del interés ajeno. Es, como dice Alcala Zamora, un medio de
solucién egoista, en la contraposicion a la autocomposicion, que implica la renuncia a la
pretension propia o la aceptacion de la contraria, por lo que la califica de altruista.

Lo que distingue a la autotutela son dos notas: en primer lugar, la ausencia de un
tercero ajeno a las partes y en segundo término, la imposicion de la decisién por una de ellas a
la otra.'*®

En una amplia perspectiva de la evolucion historica, la autotutela o autodefensa fue, en
un principio, el medio mas frecuentemente utilizado para solucionar los conflictos. Aunque
también se contempla como un combate entre partes enfrentadas, que fian a la fuerzayno ala

razon la decision de sus diferencias

En segundo lugar hablaremos someramente de la autocomposicion que surge

dudabl e de la evol , porque hay en ella un alejamiento del
primitivismo y de la animalidad. En la au posicion, al rar las propxas partes
en conflicto la soluciéon de éste, ya sea a través del pacto, de la renuncia o de!
reconocirmento de las pretensiones de la parte contraria, resulta que aquellas estan ya
ante una forma altruista mas humanizada de solucién de esos conflictos™

::'I' OVALLE FAVELA. Jos¢. Teoria General del Proceso. Editorial Oxford, quinta cdicion, México 2001, p R.
* Ibidem. p 19.




Es decir, que como afirma Carnelutti la autocomposicion es el acto juridico por virtud
del cual las partes en un litigio lo componen sin necesidad de acudir a los tribunales, sino por
los medios diversos como son la renuncia, el reconocimiento, la transaccién, la conciliacion, el
juicio arbitral y los convenios judiciales'*? de dicha concepcion difiero en cuanto a que el
juicio arbitral sea parte de la autocomposicion ya que como se ha venido exponiendo, el
arbitraje se somete a una tercera persona o convencion ajena a la problematica, no asi. en la
autocomposicion donde las partes por si mismas resuelven la litis evidenciando asi que no

puede haber lugar al arbitraje en la autocomposicion.

La autocomposicion es un medio de solucion parcial, porque proviene de una o de
ambas partes en conflicto. La autocomposicion es unilateral cuando proviene de una de las
partes, y bilateral cuando tiene su origen en ambas partes. Pero, a diferencia de la autodefensa,
la autocomposicion no consiste en la imposicion de la pretension propia en perjuicio del
interés ajeno, sino, por el contrario, en la renuncia a la propia pretension o en la sumisién a la

de la contraparte.

Finalmente nos dirigimos a establecer lo concerniente a la heterocomposicion que es la
forma mas evolucionada ¢ institucional de solucidén de la conflictiva social. Aqui la solucién
viene dada de afuera, por un tercero ajeno al conflicto e imparcial. Las dos figuras

caracteristicas de la heterocomposicion son: el arbitraje y el proceso.'*?

Otra acepceion de la heterocomposicion nos la aporta el doctor Eduardo Pallares, quien
sostiene que dicha figura es lo contrario a la autocomposicion aunque estos conceptos estan
relacionados con la terminacion de los litigios del todo es necesaria para obtener la paz social
y evitar las vias de hecho entre los particulares, que pueden llevar a cabo en defensa de sus

reales o supuestos dercchos.

12 pALLARES. Op cir. pRY.
143 Idem.
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Es decir en dicha figura la solucion al conflicto es calificada de imparcial, porque no va
a ser dada por las partes, sino por un tercero ajeno al litigio, un tercero sin interés propio en la

controversia.

En la heterocomposicion es necesario que un tercero actie para poner fin al litigio, no
siempre al juicio. Dan lugar a la heterocomposicion el proceso judiciél, el juicio de arbitros o
arbitradores y la conciliacion, sea provocada por los mismos interesados o que acepten cuando
es debida a las gestiones oficiosas del conciliador.'** :

Siguiendo dicho razonamiento tenemos la certeza de afirmar que el " arbitraje
indudablemente es concebida como una forma o figura heterocompositiva de solucion de

controversias.

A continuacion ilustraremos graficamente la posicion original del arbitraje a saber:

“FORMAS DE SOLUCION DE LA CONFLICTIVA SOCIAL O DE INTERESES.”

AUTOTUTELA AUTOCOMPOSICION HETEROCOMPOSICION
BESTIALIDAD DESISTIMIENTO
ANIMALIDAD O ALLANAMIENTO ARBITRAJE
SALVAIJISMO
EL MAS FUERTE O EL TRANSACCION PROCESO
MAS HABIL

En virtud de la aseveracion anteriormente establecida podemos concluir este apartado
de la siguiente forma. si bien es cierto que ¢l juicio es un sinonimo de proceso, estableciéndolo
como el conjunto de actos regulados por la ley y realizados con la finalidad de alcanzar la
aplicacion judicial del derecho objetivo y la satisfaccion consiguiente del interés legalmente

tutelado en el caso concreto, mediante una decision del juez competente, el arbitraje tiene la

"M tdem.
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misma finalidad, con la salvedad de que no tiene un caracter propiamente jurisdiccional, es

decir, que el arbitro no es juez y no posee facultades concedidas a ellos por el Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, baste afirmar que el arbitraje es un concepto de antigiiedad
tan enorme como el derecho propiamente. Carnelutti ha dicho que el arbitro nacié antes que el
derecho y la autoridad judicial. Sus raices se encuentran en forma incipiente desde los tiempos
mas remotos. En la Biblia se hace referencia a los arbitros en el Genésis y el Exodo. En Roma
las X1 Tablas ya mencionan al arbitraje.

Finalmente arbitraje o juicio son figuras tan diferentes en cuanto a su formalidad,
empero tan distintas en cuanto a su esencia que podriamos por ultimo comentar que ambas son

validas, y con gran relevancia en la actualidad.
2.4 ESENCIA O NATURALEZA DEL ARBITRAJE.

Al arbitraje se le denomina justicia privada frente a la justicia tradicional. El arbitro se
basa en el convenio de las partes, en virtud de la potestas delegada por aquéllas. El juez actua
en virtud del poder concedido por el Estado. que le inviste con el imporium para determinar
sus funciones. lL.os difercntes sistemas legales pueden reconocer sancionar los laudos que
dicten los arbitros en el marco de su jurisdiccion. Por tanto, éstos no pertenecen ni se

cencuadran como parte integrante de la administracion de justicia de un pais

Un punto importante dc tomar en consideracion es que el arbitraje es una institucion
por su origen nacida de la voluntad de las partes y pactada en el convenio arbitral, insertado en

un contrato o no, aunque procesalmente por sus efectos.

No se puede considerar verdadero arbitraje al que la ley lo declara obligatorio. Bajo
este supuesto, a la ausencia de un acuerdo entre las partes, el arbitro se nombra por un juez.
Por el contrario, estariamos ante un verdadero arbitraje cuando se diera el caso que el arbitro
designado segun las condiciones anteriores no fuera autorizado a dictar el laudo en nombre del

Estado como hace el juez.




En contraste con el litigio judicial, los procedimientos arbitrales solo se celebran
cuando las partes asi lo aprueban. Por tanto las partes por el mero hecho de someterse al
arbitraje, deciden de mutuo acuerdo renunciar al juez inicialmente competente, siendo resuelto
el conflicto por un arbitro nombrado directamente o en su defecto por el centro o Corte

competente, en el convenio arbitral que suscribieron.

Algunos autores afirman que esta clase de acuerdo pareciera derogar el monopolio
jurisdiccional de todo Estado a impartir y administrar justicia, e incluso parece abogar por el
poder que tiene el arbitro, directamente delegado por las partes, de aplicar una ley distinta a la
ley estatal.

Otros, los autores que son enemigos del arbitraje afirman que este monopolio es un
derecho que el Estado debe ostentar y conservar, habida cuenta, que supone uno de los
aspectos del principio de soberania nacional, siendo el Gnico capaz de conceder las garantias
necesarias para la correcta administracion de justicia como servicio publico a la ciudadania.
Estos estudiosos del derecho descartan la posibilidad de aplicar otra ley o reglas generales,
toda vez, que eso significaria el rechazo a la ley estatal que es el reflejo y simbolo de la
soberania del Estado, y la posibilidad de crear ademas otras reglas al margen de la ley. Estas
serian elaboradas por las partes o por los arbitros y carecerian de las garantias proporcionadas
por la ley estatal, que asegura la proteccion del orden social y econémico de un pais. Para
estos, si fuera necesario, pese a toda ello, ¢l tener que reconocer al arbitraje se deberia reducir
Ia discrecionalidad de los arbitros en cuanto a sus competencias, respetando la ley del Estado o
la que le viene impuesta por las reglas del derecho internacional privado para el conflicto de
leyes.

Sea de una o de otra forma lo que es innegable ¢s que la esencia del arbitraje radica
basicamente en que dicha figura surge unicamente por consenso de la voluntad de las partes,
sin este sometimiento voluntario de ellas, no cabria posibilidad de hablar de arbitraje, puesto
que, es la raptio essendi (razon de ser) de nuestro tema de estudio, es por este cuestionamiento
que insistimos en establecer que el Tratado del Libre Comercio de América es rotundamente

erroneo al establecer que el arbitraje sera obligatorio con la sola sujecion de una de las partes
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en conflicto, tema de vital importancia para la elaboraciéon del presente trabajo de
investigacion, como una forma de contribuir a la correcta imparticion de justicia dentro de la
comunidad internacional. Amén de lo anteriormente expuesto es evidente resaltar que otra
caracteristica de la naturaleza del mencionado precepto, es decir, del arbitraje radica en la
particularidad de ser una figura heteroaplicativa de las formas de solucién pacifica de
controversias, en donde forzosamente un tercero (arbitro o arbitros), pone fin a la controversia
planteada a su consideracion.

2.5 CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE.

La primer caracteristica que podemos encontrar dentro del arbitraje es la de representar
una justicia mas RAPIDA, FLEXIBLE Y MENOS COSTOSA, dirigida por arbitros escogidos
por las partes que tienen fe en sus conocimientos y competencias.

En cuanto a la rapidez, es evidente, que los procedimientos jurisdiccionales tanto en
nuestro pais como en muchos otros poseen la caracteristica de ser lentos y engorrosos, es por
ello que el arbitraje es una forma viable de solucion de controversias en donde las partes

establecen un término o plazo prudente para que él o los arbitros diriman su controversia.

En cuanto a la flexibilidad el arbitraje tiene la facultad de que las partes en cuestion
pueden de comuan acuerdo establecer los mecanismos, formas y formalidades a través de los
cuales sc llevara a cabo el mismo, muchas de las cuales no se establecen en los procedimientos

jurisdiccionales estatales

Entre las caracteristicas de todo arbitraje resaltan la CONFIDENCIALIDAD Y
DISCRECION, dec valor superior, a menudo, al propio derecho que pretenden las partes, y el
caracter universal de esta institucidon, como lo prueba su uso sistematico en litigios sobre
matcerias primas. inversiones, financiacion, etc. El recurso del arbitraje es frecuente cuando el
contrato se concluye sobre la base de condiciones generales.
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Se utiliza el arbitraje tanto por compafiias multinacionales como por empresas
pequeiias y medianas.

Otra caracteristica con la que cuenta nuestro tema de estudio es el principio de
ESPECIALIZACION que rige todo procedimiento arbitral. De ahi que recurran cada vez mas
al arbitraje. En los casos del arbitraje libre los rasgos mas comunes son los referentes a la
determinacion de las cuestiones de hecho en lugar de las de derecho, y la decision que obliga

simplemente como una clausula contractual

Los aspectos practicos que se relacionan con el arbitraje y los contratos internacionales

pueden agruparse en cuatro apartados a saber: '**

1.-Prevenciéon de conflictos desde la vertiente de la empresa.

2.-Dificultades mas usuales encontradas por las empresas en relacion con el proceso judicial.
3.-Relacion de las dificultades mas frecuentes encontradas por las empresas respecto al
arbitraje.

4.-Sugerencias y propuestas para el mejor conocimiento de la practica arbitral.

En cuanto a la prevencion de contlictos desde la vertiente de la empresa podemos
manifestar que la relacion de dificultades y problemas que aconsejan usar el arbitraje como

sistema de prevencion de conflictos se puede resumir en: "¢

a) Costos elevados de cualquier procedimiento judicial en que intervenga un elemento
internacional.

b) Dificultad en la busqueda y seleccion del abogado que defendera los intereses de la
cempresa.

¢y La scde social de la parte contratante extranjera puede hallarse en un pequeiio municipio en

donde, por una parte, cxista un naumero limitado de abogados, que ademas pueden estar poco

** ROCA AYMAR. Op cit. P 60.
19 Ihidem. pp 60 a 62

]
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preparados para tratar el asunto con un empresario extranjero’'y dondc, por ou'a parte,- el
empresario local goza de un alto prestigio

d) El empresario suele entablar sus relaciones comerciales con los emprcsa.nos extran_leros con
la finalidad de que sean prolongadas y estables.

e) Existiria un retraso en la interposicion de la demando, ya que, por lo general eI empresano

carece de abogado en el extranjero.

f) Dificultad de obtencion de medidas cautelares, como enibargos preventivos, lentitud del
procedimiento judicial y desconocimiento de como ﬁ.mclona ia EJCCUCIén forzosa de la
sentencia en el pais del deudor.

En cuanto a las dificultades mas usuales que afectan a las empresas en relacidon con el
proceso judicial debemos agrupar los siguientes apuntes: "7

a) Duracién media estimada de un proceso judicial.
b) Papel, eficacia y duracion media de los procesos.
c) Formacion cultural y economica de los jueces.

d) Conocimientos de¢ idiomas.

e) Costo y fiscalidad de los procesos.

En cuanto a la relacion de las dificultades encontradas por las empresas respecto al
arbitraje internacional:

a) Se hace refcrencia al arbitraje ad hoc utilizado en Espaiia que consiste en la eleccion de un
persona fisica directamente por las partes. El arbitro, aceptando su nombramiento propone a
las partes las normas que regulen el procedimiento arbitral, sin sumision en principio a
reglamentos ni cstatutos de centros o cortes especializados en la materia. Cuando la parte
contraria acepta su participacion en el procedimiento arbitral, las dificultades son minimas.

Cuando esto no ocurre. es decir, que la parte contraria obstaculice de buena o mala fe el

'Y Ibidem. p 62.
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procedimiento en su funcionamiento, debera recurrirse a los tribunales ordinarios para
constituir un tribunal arbitral, asi como para los demas incidentes que pueden plantearse
durante el arbitraje.

b) El arbitraje ad hoc espaiiol se puede celebrar en el extranjero siempre y cuando se aplique la
Ley de Arbitraje vigente en el respectivo lugar, aunque en este caso, existen algunas
dificultades para los empresarios como lo son el desconocimiento sobre las diversas leyes de
arbitraje extranjeras (si es que las hay), asi como el problema del idioma mencionado con
anterioridad.

En cuanto a las sugerencias y propuestas para el mejor conocimiento de la practica

arbitral:

Se hace referencia al diseno de planes estratégicos para informar, promover y fomentar
en el colectivo empresarial las técnicas del arbitraje. Paralelamente organizar planes de
formacion, integrando aspectos de la cultura arbitral, técnicas y sistemas mas ampliamente

utilizados en el comercio mundial.
Podemos establecer pues que algunas ventajas del arbitraje son:'*®

« Las ventajas del arbitraje internacional no son, lineas generales, sustancialmente distintas
de las que exhibe el arbitraje interno, y es el medio mas utilizado para resolver las
diferencias juridicas que surgen de las relaciones comerciales internacionales, sin que. por
ende, pucda entrafiar que ocho o nueve de cada diez contratos internacionales, con
marcada preferencia en los de larga duracion contienen una clausula compromisoria o son
objeto de un acuerdo arbitral

e Con relacion a la caracteristica no jurisdiccional del arbitraje finisecular, es altamente
significativo ese inteligente esfucrzo de apenura ¢ institucionalizacion en los Codigos de
Abogados para asumir el reto y adecuarse a destacar respecto al calificativo comercial

adjetivacion relevante al arbitraje internacional, que ese marco referencial es de amplitud y

' MORELLO. Augusto Mario. “Arbitrajc Inicrnacional™. “Supcrar puntos de conflicto ¥ contribuir a su
difusion”™ Roma ¢ Amertica. Diritto Romano Comunc. Rivista di diritto dell” integrazione e unificasione del
diritto tn Europa e in America Latina. Roma. ltalia. 9/2000. Editorial Mucchieditore, p 184

s
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consecuencias practicas para alojar dentro de él un amplio espectro de materias arbitrales,
de manera que sea comprensivo de cuestiones que se plantean en todas las relaciones
contractuales o no.

2.6 DIFERENTES CLASES DE ARBITRAJE.

Si bien es cierto que el arbitraje es una forma heterocompositiva de solucion de
controversias, dicha figura tiene ciertas modalidades o clases, que aunque estas tienen la
misma finalidad, en cuanto a sus formas y formalidades podemos encontrar diferencias

sustanciales, que precisamente son las que nos permiten reconocer a una forma de arbitraje a
otra.

A) El Arbitraje Especial.

E! Dr. Humberto Briseflo Sierra en su obra intitulada El Arbitraje Comercial Doctrina y
Legislacion, que data de 1979, establece que el arbitraje era privado cuando algin organismo
ya sea publico o privado poseian la facultad de sustanciar procedimientos conciliatorios y

arbitrales, ya sea porque sec tratarc de preceptos referentes al arbitraje civil o mercantil segun el

caso.'*®

Esta definicién nace cuando en 1975, el arbitraje mercantil nacional se vié de alguna
forma afectado por la en ese cntonces recicnte ey Federal de Proteccion al Consumidor
publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 22 de diciembre del afo citado, dado que,
en su numeral S9 atribuia a dicha institucién la facultad de conciliar las diferencias suscitadas
entre proveedores y consumidores actuando como amigable componedor.

El problema surgia cuando en dicha ley se mencionaba que la Procuraduria no tenia,
(ni actualmente tiene) facultades de ejecuciéon, de manera que si no se cumplia

voluntariamente el laudo o convenio de conciliacion, se debia acudir a los tribunales

'Y BRISENO SIERRA. Humbcrto. Op cit. P23,
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ordinarios para la consiguiente ejecucién, ya que el laudo no admitia mas que sus aclaraciones,
habida cuenta que era absurdo comparecer ante una institucion que aunque facuitada para

solucionar sus litis, sus decisiones carecian de fuerza vinculatoria,

Por ello, las partes buscaban nuevas formas e instituciones ante quien ventilar sus
controversias, como lo fueron en ese entonces la Camara de Comercio Internacional con sede
en Paris, obviamente en el ambito internacional, y en ese entonces la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México, a nivel local.

Si nos remontamos a esa época podemos darnos cuenta que la Ley Federal de
Protecciéon al Consumidor era un obstaculo mayusculo para el desarrollo del arbitraje nacional
y por ende en su evolucion internacional, toda vez, que no existian las reformas legislativas
que existen hoy en dia; debido a cste conflicto la mayoria de los industriales optaban por
acudir a dirimir sus conflictos ante los tribunales ordinarios, pues era un verdadero problema

que acudieran ante la Procuraduria.

Es por eso que quisimos exponer de forma somera como se concebia al arbitraje
especial en los afios setentas, ya que es un excelente ejemplo de la forma en que se trataba de

solucionar las diferencias surgidas entre los empresarios nacionales de esa época.

Hoy en dia podemos contar con nuevas reformas legislativas en materia de arbitraje,
que aunque todavia no son suficientes, por lo menos nos ofrecen la posibilidad de contar con
reglas previamente establecidas que marcan directrices firmes, brindando la posibilidad de
acudir al arbitraje con el objeto de dilucidar nuestros conflictos ante sujetos u organismos que
aunque no tengan la caracteristica de ser autoridades jurisdiccionales, en virtud de los
ordenamientos legales locales e internacionales tendran la posibilidad de contar con elementos

legales ad hoc, para solucionar las litis que se ventilen a su consideracion.
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B) Arbitraje Internacional Privado.

El desarrollo del arbitraje internacional privado o también denominado arbitraje
inernacional de Derecho privado esta indisolublemente unido al desenvolvimiento de los
intercambios comerciales entre empresas de diferentes Estados.

Actualmente vivimos en un mundo econdmicamente interdependiente.
En un entomo de apertura comercial, en que la economia de libre mercado ha
desplazado a la centralmente planificada, es solo logico que los Estados se esfuercen en
ser competitivos; para lograrlo, y al mismo tiempo elevar el nivel de vida de sus
gobermnados, su actividad debe proyectarse hacia la obtencion de nuevos flujos de
inversion foranea cuando el ahorro interno es insuficiente para incrementar la
productividad nacional, para crear empleos, mejorar su estructura tecnoldgica, etc.'*®

Con esa oricntacién el Estado tiende a promover tanto la inversién nacional
como la extranjera, sea a través de empréstitos o de inversion directa; para niantenerse
competitivo en un mercado en mayor oferta sc muestra anuentc ¢n otorgar incentivos,
en disminuir sus barreras arancelarias y a formar partc de acuerdos multilaterales y
bilaterales que permitan al pais integrarse en mercados mundiales, regionales y
subregionales. Esta apertura puede materializar a través de reformas a su legislacion
interna tendiente a una mayor liberalizacion o mediante la suscripcion de convenios
internacionales que sean proclives a un clima de confianza por parte de los
inversionistas de paises que han alcanzado un nivel de desarrolio econdémicamente
supenior y quc¢ a su vez desean abrir nuevos mercados para generar mayores
beneficios. '™

En esta postura es explicable que los Estados puedan convenir que cualquier
controversia que surja con motivo de su apertura economica se resuelva mediante
procedimientos pacificos y no en litigios judiciales En estos casos s¢ acepta, como un medio
idoneo para tal solucion, el procedimiento arbitral. En ¢l contexto de este analisis, debemos
aclarar que el arbitraje de Estados soberanos, entre si, en negocios de naturaleza privada, solo
sc presenta en el derecho convencional, es decir, como resultado de su somctimiento a tal

procedimiento en un convenio bilateral o multilateral.

1Y SIQUEIRQS., José Luis. Adrbitrgje entre Estados v enire Agentes Foonomicos entre si v con los Estadus
respecto de negocios juridicos internacionales cuvo objetu fuere de naturaleza privada. Informe que presenta ¢l
Dr. Jos¢ Luis Siqueiros micmbro del Comité Juridico Interamericano. dentro dc los estudios juridicos
rclacionados con la Iniciativa para las Américas y su puesta en prictica. México, D.F.. 3 30 dc Noviembre de
1991, p42.

WU tbidem. pp 9, 10.




Este tipo de convenios internacionales se pactan entre los Estados con el propésito de
estimular y- conceder proteccién reciproca a las inversiones que hacen los nacionales de un
Estado Contratante cn el territorio del otro; asimismo, cuando los Estados son parte de
acuerdos multilaterales en materia de comercio internacional. En esta segunda hipétesis existe
un amplio espectro de actividades que incluyen, solo en forma enunciativa, a los servicios de
transporte, de comunicacion, de exploracion de recursos naturales, en la organizaciéon
internacional del trabajo, de tipo financiero, de compraventa de mercancias y otros.

Mencion especial merecen los convenios universales, regionales y subregionales de
integracion econdomica, de aranceles aduaneros y comercio, de zonas de libre comercio y otros
que en esta area facilitan el desarrollo mercantil internacional, claro ¢jemplo la zona de libre
comercio del Tratado de Libre Comercio de América, en el caso especifico de México.

C) Arbitraje Instituci 1 0 Administrado.

Este tipo de arbitraje acontece cuando las partes recurren a una corte o centro de
arbitraje, con normas y reglamentos establecidos a tal efecto, para desarrollar un
procedimiento arbitral. Entre las razones a favor de este tipo de arbitraje esta la mayor solidez
y estabilidad que da el someterse a una instituciéon de prestigio, ya que facilitara el
desenvolvimiento del arbitraje al poder prestar su experiencia y servicios. En contra podria ser
a su costa y la carencia de total conocimiento por las partes de los reglamentos y
disposiciones reguladoras del arbitraje. No obstante, goza de predicamento entre el
empresario en general, existiendo actualmente en el mundo mas de 200 cortes, organismos o
centros para administrar y tutelar el cumplimiento de sus normas establecidas a tal efecto. Hay
que puntualizar que la corte no dicta el laudo, haciéndolo el arbitro o el tribunal arbitral

competente. La corte tutelara tan solo el procedimiento arbitral.

Por su parte Brisefio Sierra sostienc que al arbitraje institucional o también lamado ad
hoc, es denominado asi porque se efectia caso por caso a medida que las contiendas van

apareciendo. Estc tipo de arbitraje aparece gencralmente en los Codigos de Procedimientos '5?

52 Ibidem, pp 14. 15,
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Esta figura se caracteriza, entonces por la presencia de 'un organismo que tiene por
objeto servir de manera profesional aunque sin animo de lucro, a los contratantes,
ofreciéndoles no sdélo una némina de arbitros o técnicos, sino también de reglas cada vez mas

adecuadas al tipo de los negocios involucrados en cualquier litigio.

Con la aparicidon del arbitraje institucional, se tiene la seguridad de una entidad
privada que orienta, divuiga. explica y practica el procedimiento arbitral; se tiene
también la certeza del arbitro imparcial con la experiencia suficiente segin el caso: a
todo lo cual se agregan directrices aconsejadas, no solo por la experiencia local, sino la
intermnacional, la utilizacion de un idioma elegido por las partes y de un lugar también
seleccionado por ellas.'™

Esto dltimo viene a ser como el limite de las virtudes del arbitraje, porque a las
directrices plasmadas en las leyes nacionales y en los tratados internacionales, sobre el lugar
decl arbitraje, se agregan las determinaciones convencionales que permiten elegir la ley

aplicable al fondo y al procedimiento.'**

D) Arbitraje Internacional.

Para Sepalveda, el arbitraje es un método por el cual las partes en una disputa
convienen en someter sus diferencias a un tercero o a un tribunal constituido especialmente
para tal fin, con el objeto de que sea resuelto conforme a las normas que las partes
especifiquen, usualmente normas de derecho internacional, y con el entendimiento que la

decision ha de ser aceptada por los contendientes como arreglo final '>®

El arbitraje internacional tiene por objeto el arreglo de los litigios entre los Estados,
como entidades soberanas, mediante jueces designados libremente y sobre la base del respeto

a las instituciones juridicas.

33 Ibidem. p 15,
14 tdem.
153 Ibidem, p 202.




Puede afirmarse que el arbitraje es tan viejo como la vida internacional misma. Sin
embargo, un arbitraje pactado en un tratado, con normas de procedimiento, no se dio sino
hasta fines del siglo XVI1IL.'*®

Un namero sustancial de autores estan de acuerdo en seilalar que el primer arbitraje, en

su sentido moderno, lo constituye el llamado Tratado Jay, de noviembre de 1794, entre Gran

Bretafia y los Estados Unidos. '*7

El paso mas importante lo constituye en la historia del arbitraje, la Primera
Conferencia de la Haya, de 1899, que instituyé la Corte Permanente de Arbitraje. Las
disposiciones de este instrumento intemacional fueron recogidas y ampliadas en la
Segunda Conferencia de La Haya, de 1907, que reorganizd la Corte Permanente de
Arbitraje misma que funciond hasta 1931. A partir de entonces puecde decirse que el
arbitraje se generalizo a través de la firma de miltiples tratados bilaterales entre
distintos paises que establecieron tribunales arbitrajes, comisiones de reclamaciones,
arbitros Gnicos, etc.'™*

El Proyecto de Convencién Multilateral que viniera a sustituir la de Ginebra de 1927,
la Camara de Comercio Internacional intentd caracterizar los litigios susceptibles de
resolucion arbitral y cuyos laudos sean reconocibles en diferentes paises.!**Con tal propdsito,
denomino scntencias arbitrales internacionales a las dictadas en los casos derivados de las

relaciones de derecho, cuyos efectos deban producirse en territorios de Estados distintos.

El Acta General para el Arreglo Pacifico de Disputas Internacionales, de 1928,
le dedica todo un capitulo al arbitraje. D¢ esta época data el establecimicnto de las
Comisiones Mexicanas de Reclamaciones con Inglaterra, Estados Unidos, Espana.
Alemania, Francia e Italia. El 28 de abril de 1949, la Asamblea General de Naciones
Unidas adopto cl Acta General Revisada para el Arreglo Pacifico de Disputas
Internacionales, nusma que entro en vigor el 20 de septiembre de 1950, la cual
sustancialmente es igual a la de 1928 '*°

Por otra parte, La Carta de las Naciones Unidas establece en su articulo 2.3 que
los Miembros de la Organizacion arreglaran sus controversias internacionales por
medios pacificos y el Articulo 33 dispone que las partes en una controversia trataran de

V56 redem.
'S fedem.
5% Jdem.
5% thidem, p 109,
' [hidem, p 202.




buscarle solucidn, la conciliacién, el arbitraje, el arreglo judicial, u otros medios
pacificos de su eleccion. '™

El camino normal al arbitraje es el sometimiento de la disputa al Tribunal
Permanente de Arbitraje en La Haya, constituido por las Convenciones de 1899 y 1907.
El Estatuto original de las Convenciones sdlo preveia el arbitraje entre los Estados
Parte, pudiendo el tribunal extender su jurisdiccion a Estados no- signatarios. Sin
embargo, por resolucion adoptada en 1960 su Consejo Administrativo amplié el ambito
de dicha jurisdiccion para incluir la solucion de controversias entre Estados y cntidades
no estatales, tales como empresas privadas. adoptando un Reglamento de Arbitraje vy

Conciliacién pama este objeto. Cuando el asunto no es llevado por las partes al arbitraje

del Tribunal Permanecnte el litigio sera del conocimiento de la Corte Internacional de

Justicia, érgano judicial principal de las Naciones Unidas, cuyva competencia se extiende

a todos los litigios quc las partes e sometan y a todos los asuntos especialmente

previstos en la Carta o en los Tratados o Convenciones vigentes '

Finalmente el arbitraje internacional de conformidad con la Ley Modelo de Arbitraje
de CNUSM/UNCITRAL DE 1985, establece un régimen juridico especial para aquellos
arbitrajes en los que se trata de intereses no estrictamente internos. A este respecto existen
varios posibles criterios, uno de ellos es que por lo menos una de las partes tenga su domicilio
social en un Estado distinto, y otros factores pueden ser que el acuerdo de arbitraje, o el
contrato que contenga la clausula arbitral, se celebre en un Estado distinto del interesado. o

que el objeto de la controversia se refiera a un territorio situado fuera de tal Estado.

E) Arbitraje Comercial Internacional.

Sabemos que el arbitraje es un medio o técnica mediante la cual se trata de resolver las
difercncias surgidas entre las partes a través de la voluntaria sumision de las mismas al fatlo o

laudo que debe rendir una tercera persona o comision no investida de autoridad jurisdiccional.

En cuanto a la denominacion del arbitraje comercial, encontramos ciertos problemas,
1oda vez, que existe gran confusion terminologicas acerca de las divergencias existentes entre
¢l arbitraje de derecho publico y de derecho privado, entre el arbitraje intermo y el

internacional, asi como el arbitraje comercial y el de indole civil.

'V Ihidem.p 8.
2 tdem.
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Debe, asimismo sefialarse que dentro del arbitraje privado, ya sea interno o

internacional, pueden plantearse tanto materias de orden estrictamente mercantil, como

conflictos puramente de derecho civil. Las materias de caracter comercial son aquéllas que se

suscitan en el trafico mercantil (actos de comercio), en tanto que las que corresponden al

ambito de los negocios civiles, en las que no intervienen los comerciantes como sujetas

activos, se rigen por las disposiciones propias del derecho comun

En cuanto al caso particular de México, desde el primer Cédigo Procesal Civil
de 1872, se reglamenta la institucion del arbitraje permitiendo que los negocios civiles,
con raras excepciones, pudicran transigirse y comprometerse en arbitros. Esta actitud se
continua en ¢l ordenamiento adjctivo de 1884 y subsiste en el Codigo de Comercio de
1889, Libro Quinto (De los juicios mercantiles), Titulo Primero, Capitulo 1, establece
que cl procedimicnto mercantil preferente a todos es el convencional v que a falta de
convenio expreso de las partes interesadas se observaran las disposiciones del citado
Libro Quinto. unicamente en auscacia de aquél o de éstas, sc aplicara la ley de
procedimientos local respectiva.'®?

Sin embargo, de acuerdo con el texto aun vigente del articulo 1052 del Codigo en

comento los jueces deberan sujetarse al procedimiento convencional que las partes hubieren

pactado, si en €l concurren las condiciones que el numeral 1053 establecc en seis fracciones,

de la

drastica afirmacion del legislador no puede interpretarse que el procedimiento

convencional pactado por las partes sea el arbitral.

En virtud de que el Codigo de Comercio no contiene en ninguno de los Titulos
o Capitulos del Libro decdicado a los procedimientos mercantiles ninguna norma
concemiente al juicio arbitral, debe estarse a lo dispuesto por el referido articulo 1051 v
aplicar la ley dc procedimientos local respectiva en concordancia con el articulo 2 del
mismo ordenamiento mercantil, que previenec que a falta de disposiciones de dicho
Codigo seran aplicables a los actos de comercio las normas de! derecho comuin. Como
consecuencia de dicha disposicion los codigos federales de procedimientos civiles que
han regido en la Republica Mexicana (el de 1897, el de 1908 y el vigente de 1942), han
sido totalmente omisos en materia de arbitraje dejando la regulacion de esta materia a
los ordenamientos adjetivos de cada entidad federativa. Asi pues. ante una deliberada
omision del legislador federal en esta materia el arbitraje mercantil se rige en toda la
Republica Mexicana, en forma supletoria, por las disposiciones del Cédigo de
Procedimientos Civiles y los codigos de la misma clase vigente en cada una de las
treinta y dos entidades federativas del pais.'

83 Ibidem. p 201
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Como conclusién a la denominacion del arbitraje comercial internacional podemos
sefialar que es la forma pacifica para dilucidar las controversias que se susciten entre los

sujetos que realizan actos de comercio a nivel internacional.

Ahora, daremos paso a desarrollar la forma de tramitacion del arbitraje comercial

internacional a saber:
1. ElI Acuerdo Arbitral.

Todo arbitraje tiene su origen en la voluntad de las partes, que mediante la conclusion
de un negocio juridico denominado convenio arbitral, confian la solucién de un litigio a un
tercero imparcial elegido, directa o indirectamente, por ellas mismas. Este negocio juridico

tiene por objeto, pues, el establecimiento de un medio de arreglo de diferencias juridicas.

Consecuencias del mismo seran la sumision de la controversia a un o6rgano no judicial,
la conclusion de una relacion contractual con éste y la aceptacion por las partes de la decisidon

obligatoria mediante la cual se pone fin a la controversia.'®®

Mediante un acuerdo de voluntades se puede pactar que ciertos y especificos litigios se
deben solucionar a través del proceso arbitral. Un acuerdo de esta naturaleza, implica para las
partes contratantes una renuncia a su derecho de accionar ante un tribunal jurisdiccional, para
que éste les solucione el litigio. Esta renuncia. tacita o expresa. conduce a las partes a que

diriman su controversia mediante el proceso arbitral.

Como sabemos ¢l convenio o acuerdo arbitral es {a norma maxima de la que depende

el procedimiento, la validez y la eficacia del laudo. Es la base de todo arbitraje.

El acuerdo arbitral es un convenio, y como tal, crea o transfiere derechos y

obligaciones entre los contratantes. Sc trata de un convenio que en lugar de contener normas

'“* CARAVACA CALVO. Alfonso Luis. bidem. p 55.
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sustantivas, contiene en gran medida normas procesales. De ahi que lo consideremos un
contrato procesal.'®®

En la LEY-UNCITRAL (art. 7) se define al acuerdo arbitral como “el acuerdo entre
las partes para someter al arbitraje todos o ciertos litigios que han surgido o puedan surgir
entre ellos en conexion a una especifica relacion juridica, sea o no contractual. Un acuerdo
arbitral puede tener la forma de una clausula arbitral en un contrato o una forma de convenio
por separado.'®”

En el arbitraje internacional debe existir un convenio arbitral el que se rige por
las reglas generales de los contratos y las especificas del arbitraje, en donde el
consentimiento de las partes es base fundamental para la existencia del convenio arbitral,
y en todas las cuestiones litigiosas que surgen de las relaciones juridicas, sean o no
contractuales. en los casos en que dichas relaciones se encuentren dentro de la hbre

de los contr que sean determinadas, sin que pueda someterse al
arbitraje cuestiones futuras, pues ello equivaldria a renunciar al derecho de tutela judicial
reconocido por la Constitucidon. Su forma esencialmente es escrita necesariamente para la
existencia del convenio mismo, pues a falta de ésta el contrato resulta nulo, sin que se
exija determinado criterio respecto de ia formalizacion, pudiéndose constituir por
cualquier medio de comunicacion, tales como fax, telegrama, internet, etc, sxempre que
exista constancia de la voluntad de las partes de someterse al convenio arbitral."

El convenio debe contener la voluntad inequivoca de las partes, la determinacion de la
cuestion litigiosa. que constituye el objeto del arbitraje, incluso debe contener si la decision de
los arbitros sera con arreglo a derecho o equidad, y si las partes optaron expresamente por este
altimo los arbitros resolveran en equidad, con excepcion cuando se trate de una corporacion o

asociacion pues en este caso debera estarse a lo que resulte de su reglamento interno.

El convenio arbitral tiene como principales caracteristicas:
La consensualidad, pues se perfecciona por el mero consentimiento de las partes, y su validez
depende de la concurrencia de los requisitos que marca la ley, como los de un contrato. El

convenio arbitral debe formalizarse por escrito para ser eficaz. Las partes pueden optar entre

1% SILVA SILVA, Jorgc Albcno Arbitraje Comercial ! A (Compendio en un Cirso).
Editado por la U de Ciudad Juarce, México, 1991, p 33.

‘o7 fdem.

' BRIZ FRANCO ORTIZ. Reyna. “El Arbitrajc de det io intcrmaci . Juris

Tantum, Revista de la Facultad de Derccho. Universidad Anzhuac. México. D.F, Afo XV. Numero 11
Primavera-Verano 2000, p 53.
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un arbitraje ad hoc, uno institucional o bien uno que siga los lineamientos de la legislacion
positiva de la materia. Al producir obligaciones para todos los contratantes se tipifica este
convenio de bilateral o plurateral. Supone la existencia de una relacion juridica anterior a
aquéila que viene a resolver. Es un presupuesto, y por tanto un instrumento y no un fin en si
mismo, de la institucion del arbitraje, por ser antecedente obligado que tiene legitima la
aceptacion de los arbitros y su posterior proceder hasta dictar el laudo que ponga fin al

arbitraje.

Este acuerdo de voluntades no solamente se halla encaminado hacia la prevencion de
posibles controversias futuras por medio de un procedimiento arbitral, al que se recurria para
dirimir un litigio que ya ha surgido entre las partes, sino que también aplica la renuncia det
derecho de acudir ante los tribunales jurisdiccionales estatales con objeto de que la
controversia correspondiente sea resuelta por ellos. Esto es 1o que se conoce con el nombre de

convenio arbitral.

Para Jorge Alberto Silva en los términos del Codigo de Comercio, las clausulas que

puede tener el convenio arbitral puede ser de tres tipos: '*®

Necesarias.

Opcionales o facultativas, v

Prohibidas o excluidas.

La designacion del negocio o negocios que seran objeto de arbitraje es la clausula
necesaria o indispensable. El Codigo de Comercio sigue un criterio contractualista al hablar
de negocio o negocios; bajo un criterio procesalista, bien podria hacerse referencia a litigios,
que es el elemento central de todo proceso.

Dentro de las clausulas opcionales o facultativas, se encuentran:'”®

Y52 tbidem, p 65.
ldem.
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El nombre del o de los arbitros y sus substitutos. El Coédigo de Comercio establece que
cuando no se mencionan nombres de arbitros, sc podra recurrir a los tribunales judiciales para

1a designacion, o en su caso lo hara una institucion administradora de arbitrajes;

El nimero de arbitros. De no fijarse este nimero, el Poder Judicial o la institucion

administradora de arbitrajes hara la determinacion respectiva,

Procedimiento para la designacion de arbitros o para la substitucion, incluyéndose el
caso del arbitro tercero. En caso de no establecerse este procedimiento, el mismo sera el
establecido en la ley interna, o en su caso, el que fijen las reglas del procedimiento de la

instituciéon administradora de arbitrajes correspondiente;
El lugar donde sec realizara el proceso arbitral;

El idioma o idiomas a utilizar. Es importante sefialar que con la reforma del Codigo de
Comercio, de 1993, el idioma puede ser cualquiera que fijen las partes, sin distinguir si se

trata de arbitrajes nacionales o intemacionales;

Las normas aplicables al fondo del negocio. De acuerdo a las reglas de la institucion
administradora de arbitrajes, en ocasiones, son los arbitros quienes determinan estas normas.
Al respecto, la Camara Internacional de Comercio propone a las partes un medio preventivo
de contlictos de arbitraje por medio de una clausula de adaptacion del contrato, que previene
la participacién de un tercero (perito o experto), quien puede adaptar el contrato a nuevas

circunstancias.

Las normas de procedimiento a seguir. Cuando existe omision sobre la particular,
contorme a las reglas de la institucion administradora de arbitraje, se seilala que los arbitros se
encarguen de cscoger las normas mas adecuadas, es importante resaltar que las normas del
procedimiento no solo se refieren a la tramitacion del arbitraje, sino también a través de los

tribunales ordinarios, y
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El tipo de fallo elegido. Que puede ser de estricto derecho, establecido en el Codigo de
Comercio, 0 en conciencia, que el plano internacional es practica normal, mediante la amable

composicion o ex aequo bono.

Por lo que se refiere al clausulado prohibido o excluido, en éste se encuentran aquellas
materias que solo los tribunales del Estado pueden resolver, como son los litigios laborales,

penales o familiares.

La ley Modelo de la UNCITRAL, sobre arbitraje comercial internacional utiliza para
identificarla el nombre de acuerdo de arbitraje, y lo define en los siguientes términos:'”'El
acuerdo de arbitraje es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma
de una clausula compromisoria incluida en un contrato, o la forma de un acuerdo

independiente.

En otro orden de ideas el autor Luis Enrique Graham Tapia establece que es
importante cuidar del cumplimiento de cualquier requisito especial que disponga la ley
aplicable (a la formacién del acuerdo arbitral). Uno de ellos puede ser el de representacion. Es
cl caso de 1a exigencia del articulo 2587 del Cadigo Civil mexicano, que prevé una capacidad

de representacion especial para asumir un compromiso arbitral.'”?

Es decir, se ubica al arbitraje como un litigio que se sustrae de la jurisdiccion estatal
(misma que cs aplicable sin necesidad de pacto alguno);, lo cual! no se aplica para las
controversias mercantiles internacionales. Probablemente, la tendencia apunte hacia no
imponer mas requisitos de representacion, que aquellos que resulten para cualquier acto de
negocios.

17! Ibidem p 66
* GRAHAM TAPIA, Luis Enrique. “La . Revista de Derecho Privade.
Meéxico. D.F. Afio 9, Namero 26, M.':yo—Agoslo 1998, Ed.lloml Mac Graw-Hill. pls




De acuerdo con los apuntes anteriores es importante cumplir con los requisitos o
principios de todo acuerdo arbitral, toda vez, que en ocasiones se redactan clausulas
incompletas o erréneas, que a menudo son fruto de redacciones equivocas y de ignorancia del
funcionamiento global de un procedimiento arbitral.

Dentro de los principios que debe reunir todo convenio arbitral, cabe establecer ciertos
presupuestos dirigidos al ambito del arbitraje como son:'”

La autonomia de las partes para excluir la jurisdiccion estatal sometiéndose al arbitraje
tiene limites como el orden publico y el derecho imperativo en general.

Se reconoce la validez de los convenios arbitrales en funciéon de que las partes tengan
derecho a adoptar decisiones en relaciéon con la materia objeto del conflicto.: Los contratos

internacionales, cacn dentro de esta definicion tan amplia.
Las legislaciones nacionales contemplan el arbitraje de manera diversa.

Solo podran efectuarse, por lo tanto, un acuerdo de arbitraje vilido en aquellas

materias que las leyes vigentes permitan.

I.a nocion de orden publico internacional presenta matices respecto a la nocién

nacional o interna.

Dado lo anterior, procederemos a establecer de forma precisa lo referente a los
elementos de existencia y de validez del acuerdo arbitral, con la finalidad de lograr una mas

clara vision de lo que representa dicho acuerdo dentro del arbitraje.

73 ROCA AYMAR. José Luis. Op cit. P 87.

94




a) El tos de exi i

Cualquier contrato se integra con elementos de existencia y de validez. Los primeros
también denominados de esencia o estructurales, son indispensables para que haya contrato.

1.os elementos de existencia, esenciales o estructurales como su nombre Io ret'ere ‘son
aquellas partes que efectivamente son mdlspensables para que exlsta y se mamfeste ese acto

juridico y que deben distinguirse de aquellas otras’ que deben’ existir prevtamente a la
174

formacion del contrato.

El Codigo Civil Federal los menciona de la siguiente forma:
Articulo 1794, Para la existencia del contrato se requiere:

I Consentimiento;

1. Objeto que pueda ser materia del contrato.

Procederemos a explicar cada uno de los. elementos de existencia, esenciales o
estructurales que establece nuestro Ordenamiento Sustantivo, aplicados, obviamente a nuestra
materia de estudio a saber:

.- Objeto.

Por lo que hace al objeto del compromiso, éste consiste en la expresidén del deseo de
someterse al proceso arbitral para dirimir la controversia, presente o futura, estableciendo a la
vez la forma de solucionarlo. El litigio que ha de resolverse ha de ser posible y no imposible.
Este acuerdo interpartes que elige el arbitraje, implica a la vez una renuncia al proceso
jurisdiccional

¢ ZAMORA Y VALENCIA. Migucl Angcl. Derecho Civil Il M ! 1. Generalidades de los Contratos.
Sistema dc Universidad Abicrta. Facultad de Derecho de 1a Universidad Naci 1 Auto de México. 1976. P
50
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El objeto de la controversia debe quedar definido en el convenio arbitral de una
manera precisa si nos situamos en el supuesto del compromiso, o bien, genéricamente si se
trata de la clausula compromisoria, con la posibilidad de establecer los procedimientos y
organos conforme a los cuales ha de solucionarse el litigio. Igualmente, el conflicto que
constituya el objeto del convenio arbitral debe ser susceptible de ser resuelto a través del
arbitraje.'”

En el acuerdo de arbitraje, dispone el Codigo de Comercio, se designara el negocio o
negocios que seran sometidos al juicio arbitral, y si acaso no se designa tal negocio, el

acuerdo arbitral sera nulo de pleno derecho.

Este negocio, o mejor dicho litigio, tiene que ser determinado, o cuando menos
determinable. El de(ermmable practicamente se refierc a los litigios futuros. A este
respecto la cla 1 dada por {a Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
quedana dentro de este esquema, que a la letra dice: Cualquier litigio, controversia o

recl: iOn prov es de o rel dos con este contrato, asi como cualquier caso de
i 1i o, termi ion o invalidez del mismo, debera ser resuelto por medio de
arbitraje de acuerdo con el Regtl de Pr dimientos de la C isién Interamericana

de Arbitraje Comercial vigente en la fecha dcl convenio. El tribunal de arbitraje decidira
como amable componedor o ex aequo bono.'

El litigio puede surgir de una relacion contractual o tener su origen en cualquiera otra
fuente de las obligaciones, de aqui que varios estudiosos afirmen que el litigio pueda provenir
no solo del incumplimiento de un contrato, sino de cualquier incumplimiento, y al cual se
refiere la pretension resistida de una de las partes. En lugar de llamarle relacion contractual, se

utiliza la alocucion negocio juridico.

Pero ademas de la especificacion del litigio a arbitrar, también puede ser objeto del

convenio la constitucion del organo, las leyes aplicables y los procedimientos a seguir.

" RENAUD COURTNEY, Paul G. “El Convcnio Arbitral en ¢! Arbitraje C ial Inter (C

isoria y comp! iso arbiual)”. Juris Tantum, Revista de Ja Facultad de Derecho, Universidad Anahuic,
Mémco D.F, Aflo XIV. Numcro 10, Primavera-Verano 1999, P 163.
7% SILVA SILVA. Jorge Alberto. Op cit. P 34.




Salvo en el caso de los litigios inarbitrales, los litigios que podran someterse al
arbitraje practicamente son ilimitados, y sumamente especializados, comprendiéndose en
ellos, seguros, pesas y medidas, lugares, tiempos y condiciones de embarque y entrega,
distribucién de gastos, transporte, tecnologia, empréstitos, créditos, telecomunicaciones, etc.

Para finalizar este subtema debemos considerar la existencia de dos tipos de objetos,
dependiendo del tipo de acuerdo:

- En la clausula preparatoria el objeto se va a encaminar a establecer a futuro un acuerdo para
resolver in genere las controversias especificadas mediante el proceso arbitral. En este
acuerdo preparatorio es donde histéricamente se han planteado dos respuestas a la
interrogante relativa a si tal convenio produce o no sumisién al tribunal arbitral. Por un lado,
se ha sostenido que el acuerdo no produce sumision alguna al tribunal arbitral, en tanto que,
por el otro, se ha llegado a sostener que si produce tal sumision. No produce la sumision

aunque si el derecho de cada parte para que se pueda compeler a sujetarse al arbitraje.

- Tanto la clausula compromisoria como el compromiso arbitral o acuerdo definitivo, es decir,
lo que ya propiamente es el acuerdo arbitral, el objeto consiste en sefialar al proceso arbitral
como el medio que resolvera el litigio, pudiéndose también establecer procedimientos y
organos mediante los cuales se resolvera.

2.- Consentimiento.

Hay consentimiento cuando los contratantes estan de acuerdo en el objeto, expresando
tal consentimiento de forma tal que no se quede lugar a dudas de su acuerdo.

El consentimicnto surge cuando ambos contratantes casi de manera simultanea se
ponen de acuerdo en esta forma de solucionar los conflictos, igualmente cuando frente a una
oferta seria proviene de una de las partes para solucionar un conflicto mediante el proceso

arbitral (una declaracion unilateral de voluntad), que es aceptada, también concretiza este
acuerdo de voluntades.
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La falta de consentimiento hace imposible que al arbitraje concurra la reconvencion.
Tampoco podran funcionar en el proceso arbitral los llamamientos a terceros, pues esos
terceros no han consentido en el juicio arbitral.'”’

Es evidente, entonces, que las partes al momento de pronunciar ‘su' consentimiento

" estan renunciando al derecho constitucional de acudir’ antelos tribunales ' estatales
competentes para tales efectos, la expresiéon de su voluntad en el convenio arbitral toma el
rango de elemento de existencia fundamental y, por supuesto, debe constar en el mismo.de

. . 78
manera inequivoca.'

b) Elementos de validcz.

Los elementos de validez no impiden que el contrato nazca, pero si provocan su
ineficacia, es decir, que son elementos que por si mismos no provocan el origen del negocio o

contrato, pero con la ausencia de los mismos provoca su nulificaciéon o ineficacia.'”®

Asi el Codigo Civil Vigente establece en su numeral 1795 interpretado a contrario
sensu;

El contrato puede ser invalidado:

1.- Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;
11.- Por vicios del consentimiento;
111 - Porque su objeto. su motivo o fin, sea ilicito;

1V .- Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que 1a ley establece.

A continuacion se expondran todas y cada una. de las fracciones anteriormente
expuestas

" GINEBRA SERRABOU, Xavier. Op cit. p 205,
' RENAUD COURTNEY, Paul G.. Op cit .p 164.
1"? pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardo. Contratos Civiles. S da Edicién. Porria. Méxi
1994, p 21.
t
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1.- Forma.

Segun la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial el acuerdo respectivo
constaréd en el escrito firmado por las partes o en el canje de cartas, telegramas o
comunicaciones por telex. Segin la Convencion sobre el reconocimiento y ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras, los Estados contratantes reconoceran el acuerdo por escrito
conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas
diferencias que hayan surgido o que puedan surgir. Es importante aclarar que la expresion
“acuerdo escrito”™ denotara una clausula compromisoria incluida en un contrato o un

compromiso, firmados por las partes o contenidos en un canje de notas o telegramas

Como se advierte, cn ambos instrumentos internacionales, aunque se alude a la
escritura del acucrdo arbitral, no se¢ indica que necesariamente tiene que ser por escrito. Toda
vez, que se establece la letra “o™ disyuntiva empleada en ambos preceptos. Esta letra indica,
por un lado, que el acuerdo puede ser por escrito, pero también expresa que el acuerdo puede
quedar en un canje de notas o en telegramas, segin la Convencion de Nueva York, a lo que la

Convencion de Panama le agrega que también puede ser por cartas o telex.

Durante los debates que dieron lugar a la Convencion de Nueva York, una de las

delegaciones propuso que al final de la segunda parte del articulo Il se adiciona “... y
conformada por escrito por una de las partes...”, es decir, que el intercambio de notas o
telegramas deberia ser confirmado por escrito. Esta propuesta fue rechazada tanto por la
Union Soviética, como por el Reino Unido, y al momento de la votacion no se aceptd. Por

tanto, no se requiere que la aceptacion tenga que hacerse por escrito.'*®

Debe notarse. que no sc obliga a que el acuerdo tenga que ser necesariamente por
escrito. Un telex es un medio que no es escrito, aunque posteriormente se pueda documentar
la sciial en la escritura. Algo similar ocurre con el telegrama, que s6lo es un mensaje enviado

a través de cables o incluso de satélites y que después se escribe.

' SILVA SILVA. Jorge Alberto. Op ait. P 36.
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Luego entonces, la escritura no es un elemento de validez. Sin embargo, el Codigo de
Comercio restringe esta forma establecida en los convenios internacionales al no considerar la
letra “o™ disyuntiva a que ya nos hemos referido en los convenios internacionales y al
establecer que el acuerdo debera ser por escrito, ya sea en un canje de cartas, en telex,

telegramas “‘o cualquier otro medio semejante”, pero necesariamente por escrito.

En los afios anteriores (Cédigo de Comercio hasta 1988, articulo 1052) se exigia que
el acuerdo arbitral se estableciera en escritura publica. Esto en la actualidad ya no se pide, ni
tampoco se puede exigir; prueba de ello, es que un telegrama no tiene nada de semejante con

una escritura publica, y sin embargo es un medio idéneo para dar forma al acuerdo arbitral.

En el caso de la firma del acuerdo arbitral, tampoco es un requisito. Si bien es cierto
que tanto la Convencion de Panama, asi como la de Nueva York aluden al acuerdo firmado
por las partes, esta alusion solo es ejemplificativa, pues en ambas convenciones luego de
cnunciar el acuerdo por escrito, se utiliza una letra “o™ disyuntiva, para indicar que ademas el
acuerdo firmado, se permiten también telegramas o telex, los cuales no contienen ninguna
firma. Tampoco se establece la firma como una condicion en el Codigo de Comercio, en el

que incluso se establece, que el acuerdo puede ser en cualquier otro medio semejante.

2.- Objeto, motivo o fin licito.

El acuerdo arbitral debe referirse a la licitud de arbitrar el especifico litigio. Hay
litigios donde no es permisible que se solucionen a través del proceso arbitral.

Segun nuestra ley no se pueden someter al arbitraje cuestiones fiscales, alimenticias,
divorcios, nulidad de matrimonio, estado civil de las personas, litigios de conocimiento
exclusivo para los tribunales judiciales mexicanos, o cuestiones penales, etc. Hay tras estos
casos de inarbitrabilidad una referencia a litigios basados en normas sustantivas indisponibles
o de competencia exclisiva.
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Ejemplo palpable es que el Convenio entre México y Espafia sobre reconocimiento y
ejecuciéon de sentencias judiciales y laudos arbitrales, excluye del reconocimiento dc
arbitrabilidad materias fiscales, aduaneras y administrativas, al igual que materias tales como
estado civil y capacidad de las personas fisicas, divorcio, nulidad de matrimonio, régimen de
concursos, liquidacion de sociedades, cuestiones laborales, seguridad social, dafios de origen
nuclear, dafios y perjuicios de naturaleza extracontractual, asi como cuestiones maritimas y

aéreas.

La arbitrabilidad del litigio se rige de acuerdo a la ley del lugar donde ha de ejecutarse
¢l laudo, en atencion al hecho de que éste podra ser sancionado con una desestimacion del
laudo, es decir, un no reconocimiento, aun cuando en las leyes donde se pacté el acuerdo

arbitral o donde se llevo el proceso arbitral si fuese permitido.

Es cicrto que podra pactarse un acuerdo arbitral, e incluso tramitarse el proceso
arbitral respecto a un litigio que no es arbitrable donde el laudo se habra de ejecutar, aunque si
sea valido donde se pacte el acuerdo, o donde se tramite el proceso. No obstante, cuando se
desea que el laudo que resulte a consecuencia del acuerdo, sea reconocido y ejecutado en
cierto lugar, los compromitentes deberan procurar que el litigio sea arbitrable en el lugar

donde se ejecutara el potencial laudo que pudiera pronunciarse.

La clausuta de eleccion de la ley aplicable, puede ser declarada nula. acorde con lo
establecido por nuestro Codigo de Comercio (articulo 1426 que establece que las partes
podran determinar libremente el numcro de arbitros. A falta de tal acuerdo, sera un solo
arbitro) Declaracion que puede hacer €l mismo tribunal arbitral, sin tener que esperar al

tribunal de exequatur.

Por ir ¢n contra de ciertas normas, ciertas costumbres o incluso ciertas politicas det
pais donde habra de darsele cumplimiento al acuerdo arbitral, o al laudo que de él derive.
también podra ser desconocido el laudo que atente contra el orden publico local del lugar

donde sc pretende sea reconocido. Obviamente en este caso lo que va contra el orden publico
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es el laudo, pero si tomamos en cuenta que el laudo vino a consecuencia del acuerdo arbitral,

resulta entonces que de manera indirecta el acuerdo arbitral carece de un objeto o fin licito.

En conclusion el acuerdo arbitral debe referirse a la licitud de arbitrar el litigio que in
generc se establece en el acuerdo de arbitraje. Cierto es que nuestras leyes permiten el
arbitraje, pero hay litigios donde no es permisible que se solucionen mediante acuerdo
arbitral.

3.~ Ausencia de vicios de la voluntad.

Las partes contratantes al pactar el acuerdo arbitral deben estar enteradas y conscientes
de lo que hacen, sin presién alguna, es decir libremente.

Establece ¢l Cédigo civil que el consentimiento no es vialido cuando ha sido dado por
error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo.

No es dificil entender que un convenio resulta invalido cuando quien a ¢l accede lo
hace por medio a un dafio que se le anuncia o se le impone. La intimidacién, la fuerza, la
coaccion, impiden la validez del acto.

El error o la ignorancia respecto a lo que se accede provoca la invalidez del acuerdo
arbitral. Viene a comentario este requisito, porque en Estados Unidos se han presentado casos
de clausulas arbitrales que han sido aceptadas por una de las partes sin saber los alcances de lo
que se firmo. Y es que con frecuencia al ignorante del derecho, que es el comun de la gente,
se le presenta el acuerdo arbitral en letra tan pequefla (boiler plate) y los términos o
vocabulario juridico solo es entendible para los juristas, pero no para la mayoria de las
personas  Si acaso alguna persona firmo algian acuerdo arbitral. sin entender que fue lo que

firmo, cllo lleva a la conclusion de que su voluntad sufridé un vicio.
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4.- Capacidad de las partes.

Las partes en el acuerdo arbitral tienen que ser capaces para poder pactar, pues de lo

contrario el acuerdo es invalido.

Nuestros codigos establecen algunas disposiciones a proposito de la capacidad. Por
cjemplo, quien esté en pleno ejercicio de sus derechos puede convenir por el arbitraje como
medio de solucionar sus conflictos. No puede, el tutor con respecto a los negocios de los
incapacitados, ni los albaceas, salvo que el primero obtenga autorizacion judicial, o el
segundo la autorizacion de los herederos. Tampoco pueden los sindicos de los concursos,

salvo que cuenten con el consentimiento unanime de los acreedores. '™

Segun la ley mexicana, carecen de capacidad legal y natural los menores, los enfermos
mentales, los ebrios y los que hacen uso inmoderado de drogas enervantes (articulo 450 CC).

No parece de importancia aludir a la capacidad para convenir el acuerdo arbitral,
especialmente en cl caso de las personas morales de derecho publico, como es el caso de los

gobiernos y de sus entidades.

Tradicionalmente se ha considerado que los estados son libres y soberanos y que no
estan, ni pueden cstar bajo la potestad de nadie y menos de un tribunal arbitral, y mucho
menos si éste es extranjero. l.a ley de Venezuela, por ¢jemplo, dispone que su gobierno o sus

entidades publicas no pueden ser parte en un acuerdo arbitral.

Esta idea decimondnica ha perdido terreno en nuestros dias. La experiencia ha
demostrado que en mulitud de ocasiones un gobierno extranjero si tiene capacidad para
convenir un arbitraje privado. j,Pero en qué casos si puede y en cuales no?. La distincidn entre
actos de gobierno de iure gestionis por un lado, y los actos de iure imperii, por et otro, parece
ser la clave que nos ayuda a dar la respuesta.

"' SILVA SILVA. Jorge Alberto. Op cit. P. 39,
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Cuando un gobierno realiza actos de iure imperii, no s6lo goza de inmunidad
soberana, sino que ademas esta incapacitado para pactar que este tipo de actos para que en
caso de conflicto, éste sea resuclto a través del arbitraje privado. No ocurre lo mismo cuando
el gobierno actuando de iure gestionis, pacta un convenio arbitral. En México las grandes
empresas del gobierno como Petroleos, Bancos del gonierno, Comision Federal de
Electricidad, y en su momento Teléfonos de México, etc, pueden o podian validamente pactar
someterse al proceso arbitral, sin importar que éste se desarrollara en el extranjero e incluso

bajo leyes extranjeras.

Ninguno de los convenios internacionales signados por México posee clausula alguna
que se refiera a la capacidad de los gobiernos En el caso de la Convencion de la ONU o
Convencion de Nueva York, al igual que en la Convenciéon de la OEA, o Convencion de
Panama, nada se establece sobre el particular. Durante los debates de la primera de las citadas
convenciones, aunque la cuestion fue propuesta por el representante del gobierno de Bélgica,
se considero que al aludirse a personas tisicas o personas juridicas. en ello se comprendia la

cuestion.

La practica nos ha llevado en la actualidad a considerar a los gobiernos con suficiente
capacidad y prueba de ello nos muestran una gran cantidad de casos que se han presentado. La
Unidn Soviética ha pactado sobre el particular sometimiento a tnbunales arbitrales, por
cjemplo cn 1972 con Estados Unidos Lo han hecho de igual manera Cuba, Inglaterra, solo
para mencionar algunos paises '™?

Entre algunos casos importantes, tenemos empresas particulares que habian pactado el
sometimiento al arbitraje, y cuando posteriormente tales empresas pasaron al gobiermo, como

en el caso de Libia, este gobierno tuvo que someterse al arbitraje cuando se presento el litigio.

En el campo procesal, en gran medida se ha pasado de la vieja teoria medieval de la
inmunidad jurisdiccional y soberana absoluta, a la teoria de la inmunidad jurisdiccional

relativa.

Y*2 Ihidem. p. 30
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El caso de Nigeria es importante. Este pais compré cemento en el extranjero para
construir una instalacion militar. Una empresa francesa hizo el traslado y desembarco el
cemento. Nigeria no pago. Segun ¢l clausulado del contrato se deberia recurrir al arbitraje en
Paris. Nigeria se excepciond alegando inmunidad, pese a ello fue condenada al pago.
ejecutandose el laudo sobre bienes nigerianos en bancos de Estados Unidos y Alemania. Y es
que en el acto de comprar (sin importar qué cosa y para que¢), el gobierno niberiano actuo de

iure gestionis y no de iure imperii.
¢) Forma y contenido de los acuerdos.

Los ordenamientos juridicos exigen que el convenio arbitral se ajuste a una forma
determinada. El fundamento de esta exigencia es doble: de un lado, probar la existencia de!
convenio arbitral y, de otro, proteger a las partes, asegurandose que existe una voluntad
consciente, libre e inequivoca de recurrir al arbitraje como medio de arreglo de diferencias
entre ellas.

Los ordenamientos juridicos contemporancos muestran una tendencia a aligerar el
convenio arbitral de requisitos formales. Se intenta asi conciliar la seguridad juridica con la
rapidez y masificacion de las transacciones comerciales internacionales de nuestros dias ante
la cvidencia de que 1a proteccion de las partes, perfectamente defendible en el plano interno,
resulta mas dificil de justificar en el comercio internacional. donde los agentes economicos
que intervienen son conscientes de los riesgos de su actividad empresarial v poseen una

mayor experiencia.

Se ha observado con razon la frecuencia con que los organos judiciales, ante los que se
impugna un convenio arbitral, examinan antes las cuestiones de forma que las de fondo,
cuando el orden légico seria justo es contrario, ver primero si existe auténtico acuerdo
(cuestion de fondo) y despucs si éste se ajusta a la exteriorizacion exigida por ¢l ordenamiento
Jjuridico (cuestion de forma). La explicacion de este proceder es simple si la forma es correcta,

cabe presumir que existe un verdadero acuerdo de las partes
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El Convenio de Nueva York dispone en su articulo I1.1 que: Cada uno de los Estados
Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen a
someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual,

concerniente a un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje.'*?

El nimero 2 de este mismo articulo precisa que la expresion “acuerdo escrito™
denotara una clausula compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por

las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.

De lo anteriormente expuesto se pucden destacar tres aspectos a saber: la técnica

empleada, los destinatarios de las normas, ¢l caracter imperativo de la misma.

En primer lugar, la técnica empleada. Se trata de una norma material especial para el
trafico externo de origen convencional. Carece, por consiguiente, de sentido la discusion de si
la norma de conflicto rectora de la forma del acuerdo de arbitraje debia remitir a la ley del
lugar del otorgamiento, la aplicable al fondo del convenio, la de 1a sede del tribunal arbitral, la
del Estado cuyos tribunales habrian sido competentes para conocer del litigio o falta de

convenio o se debia recurrir a la excepcion de orden publico.

En virtud de la superioridad del Derecho convencional sobre el Derecho interno,
incumplen el Convenio de Nucva York los tribunales estatales que exigen a los acuerdos de
arbitraje las formalidades impuestas por una ley designada conforme a su sistema de Derecho

Internacional Privado autonomo.

En segundo lugar, sus destinatarios. El articulo II, nimeros 1 y 2, debera ser aplicado
por los organos judiciales de los Estados contratantes, tanto si conocen directamentec de la

validez del convenio arbitral como si é€sta resulta impugnada en un proceso de exequatur.

Y CARAVACA CALVO. José Luis. Op cit. P. 65,




En tercer y Gltimo lugar, su imperatividad. Los tribunales de los Estados contratantes
del Convenio de Nueva York deberan reconocer la validez formal de todo convenio arbitral

que conste mediante acuerdo por escrito.

De ningtin modo es posible la aplicaciéon de normas mas rigurosas.-El acuerdo por
escrito a que se refiere el articulo 11 del Convenio de Nueva:York con'stitd)ié la"‘exiéenc_ia
maxima en cuanto a la forma del convenio arbitral, pero cabe‘preguntafse si_es también
condicion indispensable o si, por el contrario, cabria admitir otros modos mas flexibles de
manifestarse el consentimiento de las partes.

La tendencia de los ordenamientos juridicos a atenuar el rigor de las exigencias
formales para los convenios arbitrales ha llevado a considerar la existencia de convenios de
arbitraje basados en condiciones generales de contratacion, contratos que modifican otros
contratos (figurando la clausula compromisoria en el contrato antiguo, pero no en el que le
sustituye), acuerdos puramente verbales, usos mercantiles o la comparecencia de las partes,

sin mediar acuerdo previo, en ¢l procedimiento arbitral.

Es discutible que algunas de estas modalidades (en particular, las condiciones
gencrales de contratacion y los contratos sucesivos) sean subsumibles en el acuerdo por

escrito a que se refiere el Convenio.

Un caso especialmente dificil, fronterizo entre unas y otras modalidades de
manifestacion del consentimiento, es el de las denominadas clausulas semiescritas. es decir, la
designacion unilateral por una de las partes del recurso al arbitraje seguida por el silencio de

la otra.

Durante la elaboracion del Convenio de Nueva York fue rechazada una propuesta
holandesa conforme a la cual, a efectos del articulo 11.2 del Convenio, se entenderia también
por acuerdo por escrito la confirmacion escrita dada por una de las partes y no contestada por
la otra. Una tendencia doctrinal mayoritaria del acuerdo tacito o, dicho con otros términos, la
equiparacion del silencio a la aceptacion.

107




Frente a esta interpretacion, se han hecho valer, sin embargo, el hecho de que los
términos en que esta redactado el articulo 11.2 del Convenio de Nueva York, asi como el
proposito de favorecer la eficacia extraterritorial de los laudos arbitrales, pueden acabar
conduciendo a aceptar la tesis contraria, es decir, la admision del silencio como forma de
manifestaciéon del consentimiento de un acuerdo de arbitraje; en segundo término, la
observacion de que, aunque minoritaria, hay una cierta corriente jurisprudencial que se
esfuerza por favorccer la agilidad de las transacciones y que considera que si hay convenio
arbitral cuando a la propucsta de una de las partes sigue el silencio de la otra, especialmente si
se trata de comerciantes que mantenian entre ellos habitualmente relaciones profesionales o si
la parte que guardo silencio cjecutd, al menos parcialmente, las obligaciones contraidas en el
mismo documento (telex, confirmacion de venta, oferta, etc.) en ¢l que se hallaba contenida 1a

clausula compromisoria.

Por lo que respecta a la admisibilidad de convenios arbitrales otorgados conforme a
requisitos formales mas flexibles que el articulo II, nimeros 1 y 2, del Convenio de Nueva
York, hay que distinguir dos cuestiones:

De un lado, 1a validez de estos convenios, que puede resultar bien de una norma de
Derecho Internacional privado autonomo, validez a la que no se opone el Convenio de Nueva
York, puesto que su articulo VII.1 establece que las disposiciones en ¢l contenidas no
afectaran la validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y
la ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privaran a
ninguna de las partes interesadas de cualquicer derecho que pudiera obligarse a hacer valer una
sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacion o los tratados del pais

donde dicha sentencia se invoque.

Dec otro. el reconocimiento de las decisiones dictadas con base en tales convenios
arbitrales, que debera intentarse por otras vias que la del Convenio de Nueva York, cuyo
régimen esta pensado exclusivamente para laudos basados en acuerdos de arbitraje que

cumplan los requisitos exigidos por el articulo 11.1 y 2 del mismo.
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d) Fondo del acuerdo arbitral..

El convenio arbitral puede suscitar ante los arbitros o jueces cuestiones de fondo.
Expresion amplia, que cubre temas muy diversos, como, los vicios del consentimiento y sus
consecuencias, el momento y lugar de conclusion del acuerdo de arbitraje, la licitud del objeto
del convenio (designacion directa de los arbitros o de los mecanismos de designacion de éstos
y determinacion del objcto del litigio), la causa, los efectos en general del convenio, la
extensiéon de dste a la persona que se ha subrogado cn la posicion de otra parte de un contrato
con una clausula compromisoria, la extension de los efectos del acuerdo de arbitraje a los
contratos coligados, la extincion por causas iniciales, existentes ya en el momento de la

celebracidn, o sobrevenidas, etc

En cuanto a la ley aplicable al fondo del convenio arbitral. Es ésta una materia de la
que se ocupa el Convenio de Nueva York, cuando establece en su articulo V.1, letra a), in
fine, que sc podra dencgar ¢l reconocimiento y la gjecucion a la sentencia arbitral a instancia
de la parte contra la cual es invocada cuando el acuerdo arbitral no es valido, o si nada se
hubiera indicado a este respecto, en virtud de la Ley del pais en que se haya dictado la

sentencia.

El Convenio de Nueva York atribuye, en primer lugar, un papel destacado a la
autonomia de la voluntad. Igual que sucede con otros contratos internacionales, son las partes
que los concluyen las que estan en mejor condicion que nadie para determinar cual es la ley

que deberia regirlos.

El unico limite a la facultad que se les reconoce es la obligacion de someter el
convenio arbitral, si s¢ quiere que la autonomia de !la voluntad desplieguc sus cfectos, a un
ordenamiento estatal. No caben los acuerdos de arbitraje denominados sin ley, anacionales o
estrictamente internacionales; es decir, regulados exclusivamente por la voluntad de las partes

sin sumision a una legislacion estatal.
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El anteproyecto de la Camara de Comercio Internacional sobre el que se baséd el
Convenio de Nueva York contemplaba la posibilidad de arbitrajes regulados por la sola
voluniad de las partes. Elo no obstante, el Comité de expertos del Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas rechazo esa hipotesis y sustituyd la expresion sentencia arbitral
internacional por la de sentencia arbitral extranjera, indicando con ello que toda sentencia

arbitral esta necesariamente conectada con un ordenamiento juridico estatal.

Salvo este limite, no es exigible ningin otro. Las partes gozan de libertad para

designar cualquier ordenamiento juridico estatal.

Tema objeto de discusion ha sido el modo de gjercicio de la autonomia de la voluntad.
La imprecisa redaccion del precepto ha provocado la polémica. ;(Debe ser expresa la
autonomia de la voluntad?. ;Puede ser tacita?. En este caso, serian los tribunales quicnes, a
posteriori, individualizasen la ley aplicable, mediante los mismos criterios de interpretacion
utilizados en su ordenamiento juridico para determinar, en los contratos, la voluntad tacita o
presunta de las partes.

El Convenio de Nueva York ha previsto una conexion subsidiaria para el caso de que
ias partes no hayan indicado el Derecho que deba regir su acuerdo arbitral la ley del pais en
que se haya dictado la sentencia (articulo V.1.a, in fine).

Con respecto a ella, conviene poner de relieve varios aspectos de interés.

Ante todo, su necesidad. El recurso a una conexion de cierre resulta obligado, ya que.
en la practica. los interesados hacen escaso uso de la facultad de elegir la ley rectora del
convenio arbitral que les ha sido conferida.

En segundo lugar, su importancia real. Seria engafoso creer que cumple un papet
subsidiario de la autonomia de las partes, no solo por el dato que acaba de sefalarse, sino
también por la tendencia de tribunales de varios Estados a reconducir la voluntad presunta o
tacita de las partes a la ley del Estado en que el 6rgano arbitral tiene su sede.
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En tercer lugar, su conveniencia. Esta no ofrece dudas a quienes ven, sobre todo, su
necesidad, la dificultad de encontrar otra ley mejor que la sustituya, la traduccion juridica de
la naturaleza hibrida del arbitraje y una solucidn practica, puesto que permite a los arbitros,
para verificar la validez sustancial del acuerdo arbitral, que apliquen el mismo sistema

juridico que a las cuestiones de procedimiento.

En cuarto lugar, su insuficiencia. No se trata de la imposibilidad de utilizar este
criterio, cuando efectivamente no haya sede arbitral, sino de la existencia de una laguna en el
Convenio de Nueva York para €l caso de que las partes no hayan indicado la ley aplicable y
no se haya dictado la sentencia.

Concebido como un Convenio regulador del reconocimiento de laudos arbitrales
extranjeros, sus redactores pensaron en el supuesto de que la validez sustancial de! convenio
arbitral sea impugnada ante el juez del exequatur por quien se opone al reconocimiento del
laudo, que evidentemente ya ha sido dictado. Pero, ;Qué sucede si la validez por razones de
fondo del acuerdo arbitral se cuestiona, antes de que se dicte el laudo o, incluso, de que se
nombre un organo arbitral, ante un juez?. Una parte, por ejemplo acude a un tribunal para que
este resuelva su diferencia, la otra comparece y excepciona la incompetencia del organo
judicial con base en la existencia de un acuerdo de arbitraje ante ellas Para evitar la
paralizacion del proceso estatal o, en su caso, del iter arbitral, el jucz del Estado debe resolver.
Pero con arreglo A qué normas?. Para salvar esta circunstancia, el Convenio de Ginebra de
1961 ha dispuesto que toda excepcion o declinatoria por incompetencia de tribunal estatal
basada en la existencia de un acuerdo o compromiso arbitral e intentada ante el tribunal estatal
ante el cual se promovio el asunto por una de las partes del acuerdo o compromiso arbitral

(articulo VI 1) sea resuelta por los tribunales estatales.

En otro orden de ideas, un tema importante en cuanto al fondo del acuerdo arbitral es
la arbitrabilidad y partiendo de esta podemos sostener que el presupuesto, para que el acuerdo
de las partes sea valido, es que le objeto de la diferencia sea arbitrable.
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El Convenio de Nueva York obliga a los Estados contratantes a admitir el acuerdo por
escrito conforme al cual las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o
ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada
relacidn juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser resuelto
por arbitraje. El incremento de las normas prohibitivas del recurso al procedimiento arbitral
obedece, grosso modo, a dos causas, la creciente injerencia del Estado en la vida econémica y
el recelo que sienten los ordenamientos estatales ante €l arbitraje, cuando una de las partes es

economicamente mucho mas débil que la otra.

Mientras que en los sistemas juridicos europeo continentales, de raiz latina o
germanica, el legistador determina las categorias de litigios que escapan al arbitraje,
recurriendo a ciertas formulas generales y estereotipadas, del estilo de las que declaran no
arbitrables los litigios rclativos a materias que interesan al orden pablico, que no pueden ser
objeto de transaccion o en que las partes no pueden disponer libremente de sus derechos,
formulas que, en todo caso, no logran disipar las dudas. En los paises de common law, es
directamente la jurisprudencia la que, caso por caso, perfila las categorias juridicas excluidas
del arreglo arbitral.

La arbitrabilidad es una cuestion de enorme transcendencia practica que puede
suscitarse al margen de todo exequatur, bien ante los arbitros nombrados por las partes, bien
ante un juez estatal ante e! que se cuestione la validez del convenio arbitral, o en el transcurso

de éste; ya que pucde manifestarse como:

Un limite a la facultad de las partes y al poder de los arbitros reconocido por todos los
ordenamientos juridicos, aun cuando éstos discrepen, en concreto, de la transportacion o no de
las prohibiciones de someter a arbitraje determinados supuestos intermos al trafico
internacional, de las materias excluidas o, en el caso de que la exclusion sea solo parcial, del

requisito al que se subordina su arbitrabilidad.

Desde esta perspectiva, hay quienes creen que la arbitrabilidad es, sobre todo, una

restriccion al poder de comprometer o una incapacidad legal derivada de las circunstancias
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referentes a la naturaleza del litigio, mientras que, segiin otros, la determinacion del objeto del
arbitraje es un efecto dei convenio arbitral, condicion de validez del mismo. Los primeros
consideran que esta intimamente ligada al fondo del asunto y que, por consiguiente, es la lex
causae o ley aplicable al fondo del litigio la que debe determinar si una determinada categoria
de litigios es arbitrable y en qué circunstancias. Los segundos, con mayor razén, someten

todas estas cuestiones a la ley rectora de la validez por razones de fondo del convenio arbitral.
€) Ley que regula el acuerdo arbitral.

E! acuerdo arbitral debera sujetarse para su validez a la ley elegida por las partes. o a
falta de e¢leccion, de acuerdo a la ley del pais donde se va a dictar el laudo, segin lo establece
el Convenio de Nueva York (articulo 5.1.a).

En realidad a la Convencion de Nueva York se refiere a la validez del acuerdo, segun
la ley donde habra de dictar el laudo (tiempo pasado). lo que significa que para que se le dé
eficacia a un laudo arbitral, el acuerdo arbitral que lo provoco, debié haberse ajustado a la ley
del lugar donde se habra de pronunciar el laudo. Queremos con esto indicar que cuando se
elabore un acuerdo arbitral, los contratantes deberan ver a futuro el lugar donde
probablemente se podra llegar a ejecutar el eventual laudo que se dicte, si acaso desean que se
le reconozca validez al acuerdo que estan pactando, en especial, porque el acuerdo arbitral se
debera ajustar a la ley donde el laudo se llegue a dictar. Todo esto, unicamente para cuando

las partes desean que se le dé eficacia al laudo que cventualmente se pudiera dictar,'®

Originalmente el Proyecto de Convencion de Nueva York, solo se disponia que el
acuerdo deberia ser valido conforme a “la ley aplicable™, pero después de algunas discusiones

se considero que deberia precisarse esa ley aplicable.

La delegacion de la URSS, propuso lo que luego fue aceptado, con lo cual también se
dio a la voluntad de las partes compromitentes, la libertad de sefialar la ley aplicable a la
validez del acuerdo.

'*! SILVA SILVA. Jorge Albcrto. pcit. Pdl.
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En lo que hace a la capacidad de las partes, ésta se regula en la Convencion de Nueva
York e incluso la de Panama, en base a una regla de conflicto: atiende asi a la “ley que les es
aplicable™ a los compromitentes.
Lo cual nos indica que la ley aplicable puede ser la ley del domicilio, la de 1a nacionalidad, la

lex fori, la ley del lugar de la constitucidn, la ley del lugar de Ia emision, etc.'®s

En Meéxico es la ley del domicilio la aplicable, por lo que el tribunal tendra que
investigar cual es la ley aplicable en el lugar donde esta el domicilio del compromitente, para

saber si posee capacidad.
f) Clases de acuerdo arbitral.

Cabe diferenciar dentro de los acuerdos arbitrales en cuanto a la forma, al convenio
arbitral, de la clausula arbitral. Mientras que el primero se conforma en base a un contrato
auténomo, la clausula arbitral, solo es una parte del contrato principal, como por ejemplo del
de compraventa que posee clausula arbitral, dentro del mismo contrato de compraventa.

También cabe diferenciar el acuerdo en que se pacte que en un futuro se pactara
obligarse a someterse al arbitraje, que en el fondo es una promesa de comprometerse al
arbitraje, del acuerdo arbitral propiamente dicho en el cual se pacta tal sometimiento, que
también es conocido como convenio arbitral o compromiso arbitral, en donde ya no solo se
promete, sino que se somete. En el primer caso las partes solo estan de acuerdo cn que
pactaran un sometimiento al arbitraje. en tanto que en el segundo, se pacta directamente el

sometimiento al arbitraje.

En cierto sector de la doctrina al aludirse al convenio arbitral o compromiso arbitral, se
afirma que se pacta hasta después de que se presenta el litigio. Nos estamos de acuerdo con
esta explicacion del compromiso arbitral, porque no solo es conocido y valido el compromiso
que se hace después de surgido el litigio, sino que también es perfectamente conocido y

valido celebrar un convenio o compromiso arbitral aun antes de que surja el litigio. Tan asi es
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que en la Convencién de Panama, donde se permite tal convenio, tanto antes como después
del surgimiento del litigio.

El aéuefdo para arbitrar litigios presentes fue mayormente respaldado que el acuerdo

para arbitrar litigios futuros, estos altimos en muchos paises son declarados nulos.
g) Autonomia del acuerdo arbitral.

El principio de la autonomia de la clausula arbitral implica dos aspectos de la mayor
importancia. El primer aspecto, €s que constituye no solamente una de las instituciones mas
relevantes dentro del arbitraje, sino inclusive, uno de los elementos que permiten asegurar la
viabilidad del arbitraje. El segundo aspecto, es que este principio rompe con uno de los
supuestos de la teoria del contrato.'%¢

Tal supuesto, es el que conllevaria a la ineficacia de la clausula arbitral como acto
juridico, en ¢l caso de que hubiecra alguna dolencia en el acto mismo que dio lugar a la
clausula arbitral. Esto es, de haber un supuesto de ineficacia en ¢l acto por medio del cual se
otorgo la clausula arbitral, no podria haber vinculo arbitral, ni por consiguiente, arbitraje.

En otro orden de ideas, bajo la autonomia de la voluntad las partes pueden validamente
pactar todo tipo de derechos y obligaciones, se trata de una verdadera libertad de contratacion
en donde ¢l Estado practicamente no interviene para rechazar, regular o fiscalizar los acuerdos
interpartes, sino que por el contrario, hemos venido viendo a partir de la segunda mitad de

este siglo, un reconacimiento a tales convenios.

Existen incluso casos, donde la autonomia de la voluntad tiene un alcance absoluto. El
acuerdo arbitral. especialmente el internacional, parece estar dentro de esta amplia autonomia
de la voluntad.

' GRAHAM THAPIA. Luis Enrique. Op cit. P. 24,
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Una de las prixicipales razones que dio lugar a la sustitucion de.los convenios
ginebrinos (tanto el Convenio como su protocolo), fue precisamente que se llegara a
reconocer la autonomia de la voluntad de las partes compromitentes en la suscripcion del
acuerdo arbitral, procurando evitar a lo maximo la sujecidon a la ley del lugar de la

suscripcion, como ocurre con la mayoria de los contratos.

La frase “Es preciso respetar las condiciones del acuerdo celebrado entre las partes”™,
se establecié en el Proyecto de la Camara de Comercio Internacional, (que en adelante se
identificara como la CCI) de enero de 1954. Tanto el laudo arbitral, asi como el
procedimiento para dictaminar, deben depender exclusivamente del contrato entre las partes.
En todo caso, el derecho legislado tiene un caracter supletorio a la voluntad de las partes
compromitentes.

Esta libertad de contratacion es amplia en los convenios internacionales. Por ejemplo
la Convencion de Panama que comienza reconociendo la validez del acuerdo celebrado entre
las partes compromitentes, donde se designan a sus propios arbitros, de la mancra que las
mismas partes convengan, sin que importe la nacionalidad de éstos; designado tambic¢n la
forma de constitucion del propio tribunal arbitral. También se consigna la segura posibilidad
de que las partes sedales el procedimiento a seguir en el proceso arbitral, sin sujetarse a
ninguna rcgla procesal estatal; la posibilidad de las partes para sujetarse a la ley que su propia

voluntad elija, sin tener que ser la del lugar donde se encuentran, donde tiene efecto el
contrato, o cualquier otra

En sentido muy similar se pronuncia la Convencion de Nueva York, de la cual

también podemos extraer la posibilidad de que el acuerdo pueda estar redactado en cualquier
idioma.

En el Cédigo de Comercio encontramos reproducidas esas ideas, agregando incluso la
posibilidad de sefialar el plazo dentro del cual se debera tramitar e} proceso arbitral, nimero
de arbitros, lugar donde se arbitrara, la posibilidad de renunciar al recurso de apelacion, la

libertad del arbitro para elegir la ley aplicable, e incluso cualquier otra estipulacién que
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estimen conveniente incluyendo las normas que habran de aplicarse en cuanto al fondo y al

procedimiento.

Las partes, expone Batiffol, temen ver sus contratos sometidos a la ley de un
Estado determinado que sera por lo general el de una de ellas, encontrando en ello una
ventaja directa e indirecta para ésta. Por esa razon prevén y con mucho cuidado, por lo
menos en los contratos de alguna importancia, todas las clausulas necesarias para la
buena ejecucion de su convencidn. Estos contratos prevén asimismo el arbitraje en caso
de litigio v confian a los arbitros todos los poderes. especificando incluso que ellos
deberan decidir conforme a los términos del contrato, la buena fe o la equidad, sin
vinculacién alguna con cualquier ley estatal. El recurso al arbitml'c explica en parte la
poca existencia de decisiones judiciales nacionales en esta materia.'*?”

En suma, el reconocimiento de un laudo arbitral dictado conforme a las reglas
escogidas por los propios particulares, resuelto por los propios particulares, sin sujetarse a un
tradicional sistema juridico, implica el maximo reconocimiento a la autonomia de la voluntad,

esto es, un reconocimiento a la voluntad para contratar.

Pero ademas, no solo se trata de la mera autonomia de la voluntad para contratar. sino
de la autonomia del acuerdo arbitral, por cuanto la primera esta sujeta a un sisterna juridico,
en tanto que el segundo rompe la barrera de los sistemas juridicos, y adquicre una autonomia

frente a las leyes. Contratos sin ley puede denominarseles.

Practicamente las Gnicas limitantes todavia establecidas en las leyes internas son, que
en cl proceso arbitral se otorgue la garantia de audiencia v de defensa. arbitrar solo litigios
arbitrables segun las leyes del Estado (no la de los particulares), y que solo los capaces
pueden convenir. Es decir, se reconoce esa autonomia, en tanto no pugne lo ahi pactado y los

efectos creados, con las normas de aplicacion inmediata expedidas por el Estado.

Concluimos entonces, en que la ley estatal ha pasado a un segundo plano al
considerarseles supletoria. Es decir, que si falta alguna disposicion de las partes, la ley

! BATIFFOL. Henri. “Conflictos en materia de contratos™, cn S ch i io dc Dy ho { i 1
Privado. p 8. cn SILVA. Op cit. P 44,
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aplicable sera la del Estado, o las establecidas por la Camara de Comercio, a través de las

Reglas de procedimiento expedidas por esta.

Todavia mas en relacion a la autonomia del acuerdo arbitral: su autonomia no sélo se
define en cuanto a las leyes, sino también en cuanto al contrato principal. Esto es, frente al

contrato del cual practicamente deriva y al cual sirve.

En suma, la autonomia del acuerdo arbitral implica el reconocimiento de la autonomia
de la voluntad de los contratantes, asi como la autonomia del propio acuerdo frente a un

sistemna juridico y frente al contrato principal.
h) Partes del acuerdo.

Las partes, en uso de su autonomia, pueden elaborar en el convenio arbitral un

procedimiento al respecto que contenga:

- Mencion y numero de arbitros que fallaran conforme a derecho o equidad.

- La forma del procedimiento. Libre en el arbitraje ad hoc; preestablecido en el arbitraje
institucional, segun el reglamento del tribunal en cuestion.

- El idioma que utilizaran a lo largo del procedimiento y en el propio laudo.

- Plazo en que debera dictarse el laudo y los requisitos de su elaboracion, que depende de si
esta motivado en derecho o equidad

- Quién pagara y en qué proporciones los honorarios de los arbitros y los gastos de
administracion del conflicto Sera facultativo este extremo, sujeto en todo caso a lo dispuesto

por el organismo administrador o corte del arbitraje.

Las partes, ¢n conclusion, dentro del acuerdo arbitral son todos aquéllos sujetos que sc
someten voluntariamente a un organo no jurisdiccional para la solucion de sus controversias,
pudiendo ser parte desde un particular, (obviamente cumpliendo con capacidad legal para

obligarse), hasta los Estados.
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i) Principios que debe reunir el acuerdo arbitral.
Cualquier convenio o clausula debera contemplar en su formulacién, por lo menos:

- La voluntad concorde e inequivoca de las partes de someter el conflicto a:arbitraje, con

exclusion de los tribunales de justicia, mientras no se haya dictado el laudo.’
- El otorgamiento a los arbitros de las facultades necesarias para que puedan ;;ronilhciarse en
todas las cuestiones planteadas por las partes.

- Facilitar la aplicacion de un procedimiento flexible que lleve aparejado un laudo éjecutoﬁo,
comprometi¢ndose las partes a cumplirlo.

-~ Huir dc términos equivocos, vagos, genéricos e imprecisos. Se impone la claridad y
concisidén. Sin embargo, no se deberan omitir aquellas circunstancias exigidas por la ley y
reconocidas por la propia jurisprudencia, dependiendo del tipo de arbitraje, nacionalidad de
las partes, naturaleza del conflicto, lugar de celebracién del procedimiento arbitral, etc.

- Una especial atencion requerira el idioma en el que se redacte, que debera ser conocido por

las partes.

Lo anteriormente expuesto es de vital importancia apuntarlo, toda vez, que en
ocasiones se redactan clausulas incompletas o errdneas, que a menudo son fruto de
redacciones equivocas y de¢ ignorancia del funcionamiento global de un procedimiento

arbitral.

Aunque por lo que se refiere especificamente al arbitraje internacional, son los
convenios internacionales los que recanocen los laudos extranjeros,  garantizando ..su

efectividad.

Dentro de los principios que debe reunir todo convenio arbitral, cabe establecer ciertos

presupuestos dirigidos al ambito del arbitraje como lo son:

- La autonomia de las partes para excluir la jurisdiccion estatal sometiéndose al arbitraje tiene

limites como ¢! orden publico y el derecho imperativo en general.

119

THSIS CON

P

|
|
|
i




- Se reconoce la validez de los convenios arbitrales en funcion de que las partes tengan
derecho a adoptar decisiones en relacion con la materia objeto del conflicto. Los contratos
internacionales, en general, caen dentro de esta definiciéon tan amplia.

- Las legislaciones nacionales contemplan el arbitraje de manera diversa.

- Sélo podran efectuarse, por tanto, un acuerdo de arbitraje valido en aquellas materias que las
leyes vigentes permitan.

- La nocion de orden piblico internacional presenta matices respecto a la nocién nacional o

interna.

De lo antcrior se deduce que, al no existir una lista de las materias claramente
definidas que no sean susceptibles de someterse a arbitraje en las legislaciones de los distintos

paiscs, lo mas prudente es informarse ante un abogado experto.

No obstante, actualmente en arbitraje internacional la mayoria de las legislaciones
internas han ratificado © se han adherido a los principales tratados y convenciones
internacionales y reconocen expresamente la arbitrabilidad de los conflictos en el ambito

mercantil, incorporando a sus respectivos derechos las citadas normas internacionales.

j) Cliausula compromisoria.

Normalmente, la clausula compromisoria se incluye como un elemento mas del
contrato principal de donde nace la relacion juridica ente las partes; es una estipulacion que
suele pactarse al momento en que se forma o suscribe el contrato principal. Por lo general
significa la voluntad o intencién de las partes de llevar al arbitraje las disputas que pueden

surgir en e! futuro respecto a la interpretacién, cumplimiento o violacion del contrato.

La clausula compromisoria en el fondo es una promesa de contrato arbitral. Podemos
considerar a esta clausula, como un contrato preparatorio, un contrato preliminar, un
antecontrato o un precontrato, en el que, las partes se comprometen a celebrar en el futuro, un
compromiso arbitral. En este sentido, para la clausula compromisoria, el compromiso arbitral

sera un contrato futuro, un contrato prometido
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El acuerdo preliminar de arbitraje asegura a futuro la celebracion del compromiso
arbitral. Consideramos que esta clausula o acuerdo preliminares, es un verdadero contrato, por
cuanto en €1, ambas partes estan de acuerdo. Luego entonces, no se trata de una simple
policitacién unilateral de someterse a un arbitraje futuro, sino de un acuerdo bilateral en ese

sentido.

Un litigio futuro puede ser objeto tanto de la clausula compromisoria, como de un
compromiso arbitral. En ambos casos se trata de una condiciéon futura no querida o deseada,
pero si prevenida. Difiere no obstante el enfoque con el cual se advierte a este litigio en
ambos tipos de acuerdos, pues mientras en la clausula compromisoria se establece que de
presentarse el litigio, se pactara un compromiso arbitral, en este ya se esta pactando que su

solucion se hara a través del arbitrje.

No esta por demas puntualizar la superlativa importancia que en el campo
internacional adquiere el compromiso arbitral, por sobre la clausula compromisoria. Incluso
los convenios internacionales a que nos hemos estando refiriendo se enfocan principalmente

al compromiso arbitral.
1 Fuentes del Arbitraje Comercial.

El arbitraje comercial internacional puede ser ijeto de reglamentacion por fuentes
internas e internacionales.

Dentro de las leyes estatales. cabe distinguir ciertas opciones basicas. De un lado, las
que llevan a cabo las legislaciones estatales que regulan fundamentalmente el arbitraje
interno, sin perjuicio de que, posteriormente, la jurisprudencia de esos Estados extienda, por
analogia y a falta de reglamentacion especifica, su ambito de aplicacion al arbitraje comercial
internacional. De otro, la de las legislaciones en que existe una normativa ad hoc para el
arbitraje comercial internacional, formula que no implica necesariamente una ley especial,
sino que pucdc consistir en la introduccion de unos articulos adecuados a este proposito,

como, ad ex. hizo el legislador francés en 1981.
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Una alternativa fue la seguida en el ordenamiento espaiiol por la Ley de arbitraje
privado de 1953 con funestos resultados. Pero no necesariamente implica un juicio negativo,
si como sucede en Inglaterra la normativa es tan flexible que, de hecho, acaba por ser
aplicada, mas que a casos internos, a casos de trafico juridico a ese pais en polo de atracciéon
de arbitraje comercial internacional.

Otra alternativa es la seguida por la Ley sobre arbitraje elaborada por las Cortes
Espaiiolas.

La cooperacion internacional de los Estados en materia de arbitraje comercial
internacional se ha canalizado mediante la conclusion de numerosos Convenios
internacionales. Su importancia y numero, asi como sus relaciones de interdependencia o
complemetriedad, ha llevado a algtin autor o compararlos con los sistemas solares que

integran el Universo.'®*

Asi las cosas, no habria duda de que, en el nuestro, el astro rey seria la Convencién de
Nueva York de 10 de junio de 1958 sobre ¢l reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales extranjeras. Este convenio sustituye en las relaciones entre estados contratantes
tanto al Protocolo de Ginebra de 24 de septiembre de 1923, relativo a las clausulas de
arbitraje, como a la Convencion de Ginebra de 26 de septiembre de 1927 sobre la ejecucion

de las sentencias arbitrales

Su importancia debe calibrarse atendiendo no solo al amplio niumero de Estados que
son parte de €L, sino también al cambio de mentalidad que ha supuesto, al sentar la presuncion
inicial de la regularidad del laudo. Su intcrés proviene del hecho de que, aun pensado desde la
optica del reconocimiento, para su elaboracion debieron resolverse, como se ha seifialado

acertadamente, cuestiones de fondo sobre el arbitraje comercial internacional.

" CARAVACA CALVO. Alfonso Luis. Op cir. P 51.




En fin, en nuestro sistema juridico, no existe desgraciadamente una Ley Arbitral
auténoma, pero basicamente como fuente formal del Derecho Mexicano el Codigo de
Comercio contiene la normatividad basica del arbitraje en México, que son el reflejo de varias
Convenciones Internacionales sobre arbitraje internacional.

mny L.os drbitros y el Tribunal Arbitral.

Antes de explicar propiamente el enjuiciamiento arbitral, es conveniente referirnos al
tribunal que habra de conocer y resolver, asi como a los sujetos que representan a ese tribunal,
tema que corresponde con lo que se conoce como aspecto organico del proceso. La tematica
que se impone tratar, sc refiere tanto al sujcto o sujetos que juzgardn, asi como el organo
dentro del cual juzgaran.

Adelantamos que un centro de arbitraje, se conforma con una organizacion
generalmente administrada por comerciantes que puede proporcionar los arbitros, con todo el
personal y equipo que estos requieran para constituir un tribunal arbitral, incluyendo a la vez
el suministro de las reglas en torno a las cuales se tramitara el enjuiciamiento.

Dado a lo anteriormente expuesto, daremos paso a lo que se conoce como el Tribunal
Arbitral

a) El Tribunal Arbitral.

El tribunal arbitral esta conformado por el arbitro o conjunto de arbitros encargados de
dirimir las litis que les someten a su consideracion de conformidad con el acuerdo al que
arrivan las partes en contienda.

Es una constantc dentro de este tema, establecer si sc¢ debe considerar o no la
denominacion de tribunal al tribunal arbitral, habida cuenta, que un tribunal es aquél érgano
jurisdiccional, previamente establecido por ley, a cargo de un funcionario llamado juez
nombrado por el Estado, cuya finalidad consiste en resolver aquéllas contiendas sometidas a

su conocimiento por las partes. Partiendo de esta premisa, apuntaremos que en el caso del




arbitraje el tribunal no es un o6rgano previamente establecido, sino que, nace al momento de la
controversia, que realiza funciones jurisdiccionales que no se contemplan plasmadas en la ley,
Yy que no se encuentra a cargo de una autoridad jurisdiccional. Obviamente, estas inquietudes
las resolveremos con claridad y precision en el apartado correspondiente.

En virtud de lo anterior expondremos las formas y formalidades que debe seguir el
tribunal arbitral para dilucidar las diferentes controversias sometidas a su arbitrio a saber:

1.- Ley que regula al Tribunal Arbitral.

P‘or‘ lo que se refiere a la ley que regula la constitucién del tribunal arbitral ésta sera la
especiﬁéada en el acuerdo arbitral, y en caso de que falte, conforme a la ley del lugar donde
se efectiia el arbitraje segan la Convencién de Nueva York.'®®

Cuando las partes eligen la ley aplicable, podra designarse una sola, o también
desmembraren secciones o instituciones y sefialar leyes para cada institucion.

En el caso de la Convencion de Panama se presenta un delicado problema, tanto en lo
referente a la constitucién del tribunal, como en el procedimiento a seguir. El articulo 3
dispone que cuando las partes no hubiesen indicado en el acuerdo arbitral la forma de
constituir o como debe estar constituido el tribunal arbitral, o cual debe ser el procedimiento
que deba seguirse, porque no sefialen la ley procesal aplicable, se aplicara el Reglamento de la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional (que en lo sucesivo se le
denominara como CIAC), pero a la vez el articulo 5.1.d. establece que a falta de acuerdo
respecto al procedimiento, o a la constitucion del tribunal, éste debera ajustarse a la “ley del
Estado donde se hubiese efectuado el arbitraje™. Diferencia que introduce una contradiccion
cn la misma Convencion Panameiia.

'* Articulo V.1.d. Convencion de Nueva York.
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El problema proviene del hecho de que en la Convencion de Panama se copio
practicamente palabra el articulo V de la convencion de Nueva York, sin haber reparado en la
ley supletoria que quedd en el articulo 5, puesto que la idea principal de la Convencién
Interamericana era sefialar como fuente supletoria al Reglamento de la CIAC, punto que no
fue contemplado en la Convencién de Nueva York.'*®

2.- Partes y constitucién del Tribunal Arbitral.

A diferencia de lo que ocurre en la constitucion de los tribunales judiciales, en donde
la voluntad de las partes carece de relevancia, en la constitucion y funcionamiento del tribunal
arbitral es de superlativa importancia.

Aqui la autonomia de la voluntad les permite a los compromitentes establecer el tipo
de tribunal arbitral, el nimero de arbitros, el lugar donde han de trabajar, los actos que han de
realizar, el tiempo que han de emplear, etc. Las leyes expedidas por el legislador sdlo podran
ser aplicables de mancra suplctoria, esto es, cuando falte el acuerdo interpartes.

Lo anterior quicre decir que la ley aplicable a la parte organica del tribunal arbitral,
sera la establecida por las partes, encontrandonos que s6lo de manera supletoria se aplicara la
ley del Estado donde funcionara el tribunal, que no es la misma que al del lugar donde se
constituye, o el Reglamento de la CIAC

'%¢ Resulla importante el articulo 3 de la C ion dec Pa 4. por scfiala como norma suplctoria a las
Reglas de procedimicntio de fa Cimara Internacional dc Arbitraje Comcrcul Sobre cstc particular. expone Leonc!
Pereznicto que sc trata cn lodo caso de la por \In nv ] . en caso de no exisur de acucrdo
expreso cntre las parics, de las reglas de pr i i 1 dc un or de do. La CIAC. fuc
creada conforme a ta Resolucion XLI de I.'x Sépti C i icana ccl da cn Montevideo cn

1933 y tiene actuatmente su sede en Nucva York.
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3.- Clases de Tribunales Arbitrales.

Tanto la Convencion de Nueva York, como la de Panama se refieren a dos tipos de
tribunales:

e El Tribunal Arbitral no permanente o ad hoc, y

e El Tribunal Arbitral permanente o institucional.

El Tribunal ad hoc carece de la perr ia y continuidad funcional que caracteriza al
institucional. Un tribunal ad hoc sélo se constituye para juzgé.rr el caso concreto que se le
plantea y luego desaparece; en tanto que el institucional posee permanencia y continuidad,
esto es, que a pesar de haber juzgado un caso, puede juzgar otro diferente.

Del caso del tribunal ad hoc parece derivar un problema. Nuestra Constitucién prohibe
los tribunales por comision o tribunales extraordinarios, es decir, los tribunales que carecen de
permanencia y continuidad funcional. ;Resultara acaso inconstitucional un tribunal arbitral ad
hoc?.

Aunque es bien conocido que el constituyente al prohibir estos tribunales por comisién
tuvo presente a los tribunales penales y no a los comerciales. No obstante la forma como
quedo redactado el texto constitucional, no parece que solo se refiera a tribunales penales,
sino también a los comerciales o mercantiles. Pero esto no quiere decir que los tribunales

arbitrales ad hoc, scan civiles o mercantiles, sean los prohibidos por la Constitucion.

Cuando la Constitucion establece esta prohibicidon, le dirige una orden a todo tipo de
autoridades, prohibiendo que enjuicien por comision. Es decir, si el tribunal arbitral ad hoc no
puede considerarse como autoridad cstatal, que es a la que se refiere la Constitucion, tampoco
podra considerarse prohibido. Ademas, el compromiso arbitral que establece este tribunal ad
hoc, deriva de un libre acuerdo de voluntades, y no de una arbitraria disposicién de alguna
autoridad, que es a la que se refiere el precepto constitucional.
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En lo relativo a los 6rganos arbitrales permanentes, el segundo parrafo del articulo 1 de
la Convenciéon de Nueva York reitera que las resoluciones de un tribunal arbitral permanente,
también pueden considerarse laudos arbitrales (que obviamente implican un proceso arbitrat).
Esta segunda parte del apartado namero 2 durante las discusiones de los delegados a prima
facie les parecié innecesaria o repetitiva a 1o ya establecido en la primera parte del segundo
parrafo.

La delegacion de la URSS, fue la que propuso el agregado, y luego de varias
discusiones se acordd suscribir tal adicién, pues en la URSS, los Organos arbitrales
institucionales dependen del Estado, de la misma manera como depende el Poder Judicial. Al
suscribirse este punto, se reiterd que los tribunales arbitrales no solo son 6rganos privados e
independientes del Estado, sino que se enfatiza que también existen tribunales arbitrales
dependientes del Estado cuando éstos son permanentes.

4.~ Nimero de drbitros.

Dependiendo del nimero de arbitros que conforman al tribunal, éste podra ser unitario
o colegiado. Ambos tipos son permitidos dentro de nuestro sistema. En principio, son las
partes compromitentes, las que especifican el numero de arbitros que integran el tribunal.

Los centros de arbitraje, asi como los estudiosos han opinado que debe ser un namero
impar, y generalmente se establecen tres. Igualmente sc suele establecer por las partes o
incluso por las leyes, que cada parte debera designar un arbitro, y que entre ambos arbitros
designados, se designe a la vez a un arbitro tercero en discordia, en tanto que en Inglaterra se
le denomina umpire. Si acaso los arbitros de cada parte no se ponen de acuerdo, al tercero lo
designara el juez.

En nuestro sistema la decision se da por jos arbitros designados por cada parte, y en
caso de desacuerdo, el tercero decide.
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5.- Lugar del arbitraje.

El lugar donde realizara la actividad arbitral (locus arbitri) sera elegido por las propias
partes, sin importar que sea dentro o fuera del pais (articulo 1423 fracc. I1 Codigo de
Comercio). Si las partes no designan lugar, segin el Reglamento de CIAC (articulo 16), y
segn la LEY DE UNCITRAL (articulo 20.2), el tribunal arbitral lo elegira. No obstante cabe
reflexionar en algunas notas a propdsito del lugar.

De conformidad con nuestro Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, no se
considerara valida la clausula o convenio de eleccion de foro, cuando la facultad de elegirlo
opere en beneficio exclusivo de alguna parte pero no de todos. (articulo 567).

Lo que significa, que si de manera exclusiva uno de los compromitentes es el que elige
el lugar, sin posibilidad de que el otro, o los otros, también puedan hacerlo, tal clausula sera
nula.

Deben diferenciarse dos situaciones en relacion al lugar del arbitraje:

« El lugar o lugares donde se realizan los actos procedimentales, y,
e El lugar donde se dicta el laudo arbitral. Al primer caso los convenios internacionales no
le dan mucha atencion, pero en el segundo, es importante, porque es uno de los elementos

que puede servir para fijar la nacionalidad del laudo.

Debe tenerse cuidado en la eleccion del lugar, porque puede ocurrir que la ley vigente
es ese espacio, limite o condicione l1a actividad arbitral.

6.- Competencia.

Cuando aludimos a la competencia del 6rgano, nos estamos refiriendo al limite dentro
del cual puede ejercerse la funcion del tribunal arbitral.
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Dentro de competencia del tribunal arbitral comprendemos:
= El conocimiento y decisién del juicio principal,
e El conocimiento de los incidentes derivados del juicio principal,
= El conocimiento de las excepciones perentorias, con excepcion de la reconvencién, y,
e El conocimiento de los datos que puedan llevar a la condena en costas. (articulo 1434 del
Codigo de Comercio).

Segun los criterios de atribucion de competencia del tribunal arbitral en nuestro
sistema (tanto internacional como interno), podemos observar el grado ‘o jérarquia,‘ en la
medida que dentro de nuestro Cédigo de Comercio se alude al procedimiehlo de primera
instancia y al de segunda.

Los criterios tradicionales de atribucion de competencia, como el territorio o la
persona, no resultan de vital importancia en el arbitraje internacional, puesta que para el
tribunal arbitral practicamente no existen las fronteras geograficas.

Si resulta importante el criterio de la materia, por cuanto que en los convenios
internacionales se establece que el arbitro debe de obrar solamente dentro de !a materia que se
le asigno, pues de lo contrario, lo que hubiere resuelto fue de ese campo. le sera desconocido
al momento de tratar de cjecutarse el laudo. (Articulos V.l.c ¥y 5.1.¢c).

En atencion a la materia, puede decirse que un tribunal arbitral sera civil, comercial o
laboral, dependiendo de la calificacion que se haga del litigio objeto o materia de su

conocimiento.

Para la Convencion de Nueva York, el tribunal arbitral no esta limitado a la materia
comercial, como si lo esta en la Convencion de Panama.

En la Convencion de Nueva York, se establecio la posibilidad de que los Estados
pudieran limitar el arbitraje unicamente a la materia comercial, estableciéndose a la vez, que
la mercantilidad se calificaria conforme a la ley del Estado suscriptor de la Convencion. Pero




para que ambos casos pudieran ser aplicables con tales restricciones, el Estado signante al
momento de adherirse a la Convencion, debia formular una reserva, mediante la declaraciéon
correspondiente. México no formulé ninguna reserva, por tanto, el Convenio no sélo se

aplicara a cuestiones netamente mercantiles, sino también a cualquier otra materia.

El problema principal que se presenta no solo en la Convencion de Nueva York, sino
también en la de Panama, especialmente para quienes no son partes de la primera de las
Convenciones, es el de la calificaciéon de la mercantilidad, puesto que en la Convencion de
Panama no se establecid cual sera la ley que se considere aplicable para calificar Ia
mercantilidad.

Refiere Laura Trigueros y Fernando Viazquez Pando también opinan que la
Convencion de Panama no aclara conforme a qué derecho debe calificarse la mercantilidad
del negocio, ni se detiene a explicitar si aqui el término negocio tiene el significado de
negocio juridico, o bien meramente significa asunto. El problema de calificacion puede, en
ambos casos, plantear problemas dificiles, pues la diferencia entre asuntos civiles y
mercantiles no existe siquiera en todos los paises de tradicion romano germanica, como es el

caso de Italia.'®'

b) Los arbitros.
No basta que ¢l érgano se encuentre establecido en el acuerdo arbitral o en la ley. sino
que ademas se requiere que esté constituido, es decir, que tenga personal (especialmente €l o

los arbitros) que habran de representar al drgano.

Ahora que nos referimos a la capacidad personal del sujeto o sujetos que representan
al érgano, aludimos a la también llamada capacidad subjetiva.

‘9" TRIGUEROS. Laura ¥ VAZQUEZ PANDO. F do. “La C wn Interamericana mbreArbumje
Comercial Internacional . cn Revista de Investigaciones Juridicas. afio . num. 8, E; Libre de Dy
1984, p. 293, cn SILVA Op cit. PSS
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Para poder representar al érgano, el arbitro debe reunir dos cualidades o aptitudes: una
capacidad personal de adquisicion del puesto (capacidad en abstracto) y una capacidad
personal "de ejercicio de su funcién al caso concreto (capacidad en concreto). En otras
palabras: debe reunir los requisitos necesarios para ser titular del 6rgano y para poder resolver
un caso concreto, o, dicho en sentido negativo, debe carecer de impedimentos.

Téngase en cuenta que en el fondo, a los arbitros no se les atribuye competencia (nos
referimos a la competencia objetiva, o competencia propiamente dicha). La competencia se
atribuye a los Organos, pues los arbitros solo representan a sus organos.

1.- Capacidad en abstracto.

Para que un arbitro pueda representar a un argano arbitral se requiere que posea
capacidad en abstracto.

En la capacidad subjetiva en abstracto nos referimos a la capacidad personal de
adquisicion del puesto: (Qué se requiere para ser arbitro?.

Si bien en el caso de los tribunales judiciales un juzgador generalmente tiene que ser
profesional del derecho, contar cierto tiempo en la practica de la profesion, poseer cierta
nacionalidad o tener cierto domicilio, etc., esto no ocurre en el caso de los requisitos que se
deben reunir para ser designado como arbitro.

A pesar de lo escueto que son las Convenciones de Nueva York y la de Panama a este
respecto, en las mismas se contiene algunas disposiciones que nos facilitan entender este
problema.

Los 4arbitros pueden ser nacionales o extranjeros, establecen los mencionados
instrumentos internacionales a manera de ley unica, lo que indica que la nacionalidad no
podra ser un requisito para la adquisicion del puesto, aun cuando en contra de esto se puedan
pronunciar las leyes internas.
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Durante los debates de la Convencion de Panama, la Delegacion de Colombia presentd
reserva, fundandose en que su legislacion (vigente para ese entonces), los arbitros tienen que
ser pacionales, condicidon que no fue aceptada por las otras delegaciones. ;Como exigir
especifica nacionalidad cuando se trata de un arbitraje internacional?, ;por qué exigir la
nacionalidad de una de las partes, cuando al proceso arbitral regularmente habran de concurrir
personas con diversas nacionalidades?'®?

En el articulo 1418 del Codigo de Comercio en los casos en que faculta a un tribunal
judicial para designar arbitro, establece que el nombramiento procurara recaer en la persona
idonea atendiendo a sus cualidades personales. Esta frase que entronca tanto con la capacidad
subjetiva en abstracto, como en la capacidad subjetiva en concreto, seguramente habra de
llevar a nuestros tribunales a una interesante interpretacion.

Es objeto de la capacidad subjetiva en abstracto, que la persona elegida no haya sido
también designada para desempefar por mas de tres meses, de cualquier cargo de la
administracion de justicia, que impida de hecho o de derecho la funcion de arbitraje (articulo
1428 fraccion 1V del Codigo de Comercio).

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

Como se aprecia, los requisitos requeridos para ser arbitro dan una amplia libertad
para la eleccion, no obstante, las practicas habidas en los ultimos afios nos aconsejan
inteligencia. Se cuenta, dice Cremades, que un arbitro suizo debia decidir un conflicto ente un
espaiiol y un aleman. Pero ocurre con frecuencia que los suizos piensan que los espafioles “no

son serios en los negocios™. en tanto que se opina de manera diferente respecto a los

9% | os cédigos de Colombia, asi como cl de Ar ina exigian la i tidad del drbivo. despuds de 1a
Convencion de Panama. sus codigos fucron modificados cn cl sentido de la Convencion. /bidem. P 56.

"' ALCALA-ZAMORA y CASTILLO. Niceto. “Lxamen critico del Codigo de Procedinuentos Civiles de
Chihuahua (comparudo con el del Distrito v Territorios Federales) ™. en Derccho procesal mexicano. T-11.

México. Porrua. 1977. p 212 En /hidem. p 57
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alemanes. El pensamiento a prima facie del arbitro sera que si hubo falta de seriedad, fue

porque el espafio! la causs.’”?

Debemos también tener cuidado en aquellos procesos. arbitrales fallados por mujeres,
cuando tales fallos pretendan ser ejecutados en algun pais musulman Los estudiosos de esos
paises estan divididos. : :

Algunos sostienen que un laudo dictado por mujeres no sera reconocido.

En fin, no debe perderse de vista que el arbltro que ocupe el puesto sera aquel que por
sus conocimientos en la materia controvertida,’ pueda garannzar una resoluclon apegada a
conocimientos técnicos, cientificos, comerciales, etc, mas que meramente juridicos y
desprovistos de justicia.

- Capacidad en concreto.

No basta que en lo personal el arbitro haya reunido todos los requisitos para que a su
favor se hiciera la designacion. esto es, no basta que ostente el nombramiento, sino que es

menester que posea la capacidad subjetiva en concreto.

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

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

't CREMADES. Bemardo. *}entajas del arbitraje en el comercio inter /", enF del Arbitrajc
Comercial Internacional, p 86, en /dems.
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Nuestro Cédigo de Comercio establece que los arbitros sdlo son recusables por las
mismas causas que lo fueren los jueces: de las recusaciones y excusas de los arbitros conocera

el juez de primera instancia, conforme a las leyes y sin ulterior recurso (articulo 1433).

La parcialidad y la inhabilidad son indice de peligro en la solucién de litigios, de ahi
que nuestra ley enumere esos impedimentos.

Los nmpedlm tos en este sentldo marcan el limite a la capacidad personal detl arbltro.

Quien se coloque en estos s pueslos, esta mas alla de la capacxdad que la ley le otorga.

Pese'a la bondad con que ésta se establece en el Codlgo de Comerclo, nos queda la
duda para saber ‘cual éra la ley que liste o callﬁque los impedi i

atos de un arbitro. ¢Sera la

del lugar donde const;tuye el tnbunal?, oDonde se desg s 1,D de resuelve?

LDonde ha de e_,ecutarse la resoluclon?, iDe donde es la ley eleglda por Ias panes? etc.
3.- Design-wcién'de los arbitros.

La desi ion o nombr;

> de los arbitros queda a cargo de las partes mismas,
salvo el caso en que no se hubiese hecho tal designacion, podra correr a cargo de la autoridad
judicial (articulos 1417 y 1418 det Codigo de Comercio), o del CIAC, en el caso de que sea
aplicable el Reglamento de este (articulo 6).

En el caso de que sean las partes las que h la desi ion, ésta puede ser de dos
tipos:

o Que directamente se elija a la persona concreta o a las personas que fungiran como
arbitros, caso que generalmente queda para el arbitraje ad hoc, o,

e Que las partes indirectamente elijan a los arbitros, mediante la facultad que le dan a un
tercero, ya sea a un Centro de arbitraje intemacional, administrador de arbitrajes, o a un
particular, para que alguno de estos sea el que indique qué persona o personas concretas,
asumiran el cargo de arbitro. Si la eleccion la hace el centro de arbitraje, conviene

generalmente para el arbitraje institucional, y que en el terreno practico es el medio mas




conocido; pero si la elecciéon la hace una persona particular, el medio sera mas conocido
en el arbitraje ad hoc.

Generalmente cada parte es la que elige a un arbitro, y luego ambos fu'bitros eligen a
un tercero. Tercero en discordia le llama nuestra ley interna (articulo 1431° del Cddigo de
Comercio) o umpire, segun la ley inglesa que actia como chairman. Si los arbitros no-se
ponen de acuerdo en la designacion del tercero, sera el tribunal judicial quieh: lo ydesign'e.

En la Convenciéon Europea que establece una Ley Uniforme en Materia de Arbitraje,
dispone (esta ultima), la invalidez del acuerdo posicién de privilegio en el nombramiento de
arbitro.

Esta causa de invalidez, no se establece en la Convencion de Panama, ni en la de
Nueva York. No obstante, considerando que la designacion privilegiada puede conducir a un
arbitro parcial, ello puede provocar un acto que pugne contra el orden publico, bajo cuyo
orden se encuentra implicita la disposicion, segin la cual, un arbitro debe ser un tercero
extrafio a la contienda, e imparcial. Un tanto parecido al caso, es el articulo 567 del Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles, que declara invalida la clausula de eleccién del foro,

cuando para la designacion de éste se privilegie a uno en la eleccion, y no a todos.
3.- Rechazo del irbitro.

Las razones que se pueden aducir para la inhibicion de los arbitros, son las mismas que
marca la ley procesal para los jueces, esto es, carencia absoluta de facultades por cuanto la
materia debatida no es disponible, debiendo . ir forzosamente a los tribunales o a las

autoridades administrativas como acontece en materia de seguros.

En el arbitraje ad hoc, la carencia de facultades se hara valer ante el juez competente
por razon del lugar, conforme al Codigo de Procedimientos Civiles, y al Codigo de Comercio
segun el caso.
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FALT.A DE QRICE

135




En el caso del arbitraje institucional correspondera a la seccion mexicana de la CIAC.
de acuerdo a su Reglamento, resolver sobre la objeciéon, y cuando el conflicto interese a
organismos o entidades de diferente fuero o pais, sera el juez ordinario el competente para

resolver la cuestion.

El rechazo de los arbitros se confunde con la recusacion de los mismos, esta altima
esta prevista casi en todas las legislaciones. Es una de las garantias que tienen las partes para
que la decision la emita una persona imparcial, de lo contrario se le recusaria. Por lo general,
se aplica analogamente las causas de abstencion y recusacion de los jueces a los arbitros. En
la legislacion espafiola por ejemplo se recoge en los articulos 17 y 18. La ley Uniforme de
Estrasburgo de 1966, al igual que la Ley Modelo de UNCITRAL de 1985, prevén estas

situaciones. Esas causas de recusacion se relacionan con la controversia de que se trata.

Establecer una lista uniforme de razones es practicamente imposible. Una formula
general como aquéila que se refiere a las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas acerca de la independencia del arbitro, segun cada caso concreto, parece mas

viable.
S.- Cualidades de los srbitros.

Los arbitros deberan estar dispuestos y guardar el secreto profesional, pudiendo dar
lugar a sanciones indemnizatorias derivadas de las responsabilidades en reparacion del
eventual daiio y perjuicio causado.

Los atributos considerados necesarios, y que debera reunir todo arbitro, son:

e Neutralidad.

e Independencia.

« Iniciativa.
e Flexibilidad.

e Imparcialidad.

TESIS CON (

136




* Resolucion.
e Creatividad.

e Ponderacién.
El éxito de un arbitraje depende, basicamente, de la eleccion del arbitro.

La independencia de los arbitros esta garantizada por partida doble. Debido, en primer
lugar, a la obligacion que tienen de declarar por escrito, previamente a toda aceptacién como
arbitro, que carecen de interés y relacion con el objeto de la controversia asi como con las

partes, sus asesores y representantes.

En segundo tugar, por el derecho y la obligacion que tienen las partes a recusar al
arbitro, al tener conocimiento cierto y probado que impida ser independiente y neutral.
La profesionalidad radica en que al tratarse de una técnica sumamente especializada,

requiere una cultura especifica y una alta cualificacién.

La eficacia es el fin altimo de cualquier instrumento. La prestacion de servicios de
arbitraje sera positiva siempre que las personas involucradas’ coopercn para su normal

funcionamiento.

La prudencia y discrecion deben ser las bases de la cont' dencnalndad, que evnara

equivocos y discusiones que puedan enrarecer el clima de entendlmlento para resolver
definitivamente el conflicto, poniendo en peligro las relaciones comerciales’ que hasta la fecha

sostenian las partes.

La neutralidad e imparcialidad son imprescindibles para evitar posibles recursos de
anulacién del laudo y para cumplir con el objetivo clave, que serd la obtencion de una

solucion equitativa.

La disponibilidad o plena dedicacion es un requisito necesario para la rapidez y
profundidad en ta busqueda de la solucion.




6.- Etica arbitral.

Cualqulera que sea el perfil del arbltro aslgnado, ‘debera comportarse como un juez,
conscu:nte delo dellcado de su mlsnén Enel arbltraje comercial internacional, deben coexistir

técnicos y Jurlstas, sin’ que sea mséhta la presencna de un arbitro jurista para el tccmco Y

viceversa. =

Actualmente, tanto las instituciones académicas como las profesionales han tratado de
codificar los derechos y las obligaciones de los arbitros. Estas cuestiones son fronterizas con

1a moral y la legalidad.

Fue la Asociacion de Colegios de Abogados Internacionales (International Bar
Association) la que, a través de su Comité de Derechos Comerciales, en 1987 elabord un
Codigo Deontologico para los arbitros Internacionales. Diez afios antes habian aprobado el

primer Codigo Etico, pero solo referido al campo del arbitraje nacional en Estados Unidos.

En Europa, el Colegio de Abogados de Paris, define en 1983 los requisitos que debe
cumplir y observar ¢l abogado cuando actita como arbitro en su Reglamento de Régimen

Interior.

Uno de los temas prioritarios del Cédigo Etico citado anteriormente consiste en definir
las distintas relaciones que puedan crear una apariencia de parcialidad entre el arbitro y las

partes.

El arbitro debe tener un alto grado de integridad intelectual, ética y moral. Su deber,
semejante al del juez, le obliga a evitar relaciones comerciales, familiares o personales que
pueden afectar su imparcialidad. o que parezca razonablemente que dejara de ser objetivo.
Analogas causas de abstencién y recusacion aplicables a los jueces se establecen en los
convenios y reglamentos para los arbitros.




A lo largo del procedimiento, el arbitro debe ser y comportarse como un juez
imparcial. Puede sugerir a las partes que discutan entre ellas la posibilidad de resolver el
conflicto, a menos que requieran su presencia. Al igual que la mujer dei César, debe ademas

de ser imparcial, aparentarlo.
7.- Responsabilidad del arbitro.

En relacion a la responsabilidad surge un problema y una polémica. Con frecuencia la

formulacion legal no existe o no es clara ni precisa, pero no siempre.

Asi, en la Ley Espaiiola de Arbitraje se establece que la aceptacion obliga a los
arbitros y, en su caso, a la corporacion o asociacion, a cumplir fielmente su encargo,
incurriendo, si no lo hicieren, en la responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren
por dolo o cuilpa, y en los arbitrajes encomendados a una corporacidon o asociacion, el
perjudicado tendra accion directa contra la misma con independencia de las acciones de
resarcimiento que asistan a aquélla contra los arbitros.

Los arbitros deberan ejercer un trato equitativo, dar igualdad de alegaciones y facilitar
¢l derecho de las partes a ser oidas.

Por consiguiente, la responsabilidad de los arbitros se centra basicamente en los casos
del dolo y negligencia inexcusable. Los supuestos que merecen reservarse son: '>*

e Cuando el arbitro no aplicara el derecho que debiera, por. ignorancia inexcusable o
negligencia. : ;

e Cuando conculcase reglas procedimentales, poniendo en peligro los principios esenciales
de audiencia, contradiccion e igualdad de las partes. ‘

e Cuando dictase el laudo fuera del plazo al que se hubieran comprometido las partes o
estuviese reglamentariamente determinado.

" ROCCA AYMAR. José¢ Luis. Up 1. Pp. 106, 107
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e Cuando se extralimitara en los poderes y facultades otorgados por las partes en la
busqueda de la solucion al conflicto.

e Cuando el laudo fuera contrario al orden piblico.

En resumen y con la independencia del sistema continental y del sistema anglosajon,
los arbitros afrontan mayores o menores responsabilidades. Segun el pais donde se desarrolle
el procedimiento arbitral y del derecho que se aplique, dependera igualmente, en defecto de
acuerdo entre las partes, de lo previsto en los diversos reglamentos que tengan en vigor las

Corntes, Juzgados y organismos especializados en la materia, a los que se hayan sometido.
8.- Obligaciones y derechos del arbitro.

Los arbitros y las entidades u organismos que prestan servicios de arbitraje estan
obligados a responder de posibles errores y omisiones, que realicen durante su encargo. es
decir, debera de actuar como lo haria un juez, con la misma eficacia, eficiencia, prontitud,
diligencia y demas cualidades que se requieren para ser jucz. Estaran obligados a someterse al
pie de la letra al acuerdo arbitral al que arribaron las partes al momento de someter a su

conocimiento y arbitrio su o sus controversias.

Ambos tendran el correlativo derecho a cobrar unos honorarios y tarifas por los
servicios prestados. Esto esta reconocido tanto en las legislaciones como en los reglamentos
de arbitraje.

La mayoria de los reglamentos de centros de arbitraje publican unos aranceles que
determinan, en funcion de la cuantia del conflicto, los porcentajes por escalas a aplicar. Se
regulan basicamente dos gastos fijos:

e Gastos de administracion del conflicto, semejantes a las costas.
e Honorarios de los arbitros, pudiendo incrementarse por tres en el supuesto de que éste sea

el namero de arbitros. Los gastos de los arbitros forman parte también de las costas.
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Dependiendo de la complejidad del asunto y de la mayor o menor intervencion de los
servicios de la entidad administradora, se establecen unos maximos y minimos, que deberan

fijar dichas instituciones de manera facultativa.
Otros gastos podran ser:

® Tasa de admision de la demanda (por ejemplo, en el caso de la CCI son de 2.000 ddlares
USA y en la Corte Espaifiola de Arbitraje se prevé, en principio, 100.000 pesetas, con
independencia de la cuantia de la controversia, segun el nuevo Reglamento).

o Honorarios y gastos de los peritos, si los hubiere.

e Remuneracion del secretario del Tribunal.

e Honorarios de los abogados y representantes de las partes.

e Los gastos de eventuales testigos y los derivados de la defensa de las partes, realizados a

su instancia, seran abonados por la parte que los origino.
v E} procedimiento arbitral.

Al hablar del enjuiciamiento arbitral nos refenmos al procedimiento o procedimientos

a seguir hasta la obtencion del laudo.

De los dos medios heterosolutivos, o heterotutelares,- como_diria Couture, proceso
jurisdiccional y proceso arbitral, cabe precisar que ambos son alternativos, esto es, que puede
emplearse una u otra via para la solucién de conflictos, pero no ambos, sino simultineamente.

El recurrir al proceso arbitral excluye al derecho de recurrir al proceso jurisdiccional.

No se trata de dos medios que puedan correr paralelos.

Quienes concurren al proceso jurisdiccional, pueden convenir la continuaciéon del
proceso a través del proceso arbitral y viceversa. Pero no es admisible la litispendencia a

través de juicios simultaneos.
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Una vez que se ha pactado que los litigios sean resueltos a través del proceso arbitral,
ninguna de las partes podra ocurrir al proceso jurisdiccional, y si acaso lo hace, el tribunal
judicial, debera negarse a continuar conociendo.

Sobre este particular, la Convenciéon de Nueva York prescribe que en el caso de que
algan litigio respecto al cual las partes hubiesen convenido que fuese resuelto a través del
arbitraje, el tribunal judicial o cualquier tribunal diverso al arbitral, debera negarse a continuar
conociendo, remitiendo a las partes al proceso arbitral. (articulo 11.3).

Esta disposicién no se encuentra consignada en la Convencién de Panama a pesar de
que en ésta se puso atencion al acuerdo arbitral y sus efectos. No obstante se encuentra
respaldada en el Cédigo de Procedimiento civiles del Distrito Federal (articulo 620), y en el
Codigo de Comercio (articulo 1427).

Debemos dejar en claro que el arbitraje no debe confundirse con la conciliacion o con
la medicion.

En la mediacion, el mediador solo reune a las partes que estas solas solucionen su
litigio; en la conciliacion, el conciliador les propone soluciones, que las partes pueden o no
tomar; en el arbitraje, el arbitro decide el litigio.

a) Clasificaciéon del Juicio Arbitral.

Ante la diversidad en los tipos de enjuiciamientos, deviene presentar algunas
clasificaciones que se han hecho o conocen en torno a los mismos a saber-

1.- Publico y Privado.
Atendiendo al area, el arbitraje puede ser publico o privado. El primero es objeto de

estudio del derecho internacional publico, en tanto que el segundo mayormente estudiado
dentro del derecho internaciona! privado. El arbitraje de derecho publico tiene por objeto el
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arreglo de los litigios entre los estados, como entidades soberanas, mediante jueces
designados libremente y sobre la base del respeto a las instituciones juridicas. El arbitraje
privado, en cambio, trata de resolver las controversias suscitadas entre particulares.

En el caso de que el gobiermno de un Estado sea sujeto del litigio en un tribunal de
arbitraje, el arbitraje sera publico ‘o privado, dependiendo de que el gobierno obre como
autoridad soberana, o de iure gestionis respéctivamcnte.

2.- Comercial, Civil, Laboral. ..~

Dependiendo de la naturaleza del litigio a resolver, se dice que el arbitraje es
mercantil, civil, laboral, etc.

La Convencion de Nueva York comprende todo tipo de litigios, pero dejo abierta la
posibilidad para que los Estados signatarios pudieran sélo acoger como arbitrable al litigio
comercial. En este caso, México acogid la Convencién en todo lo ahi comprendido, no
restringiéndose unicamente los litigios comerciales, sino que también comprendio a los civiles

e incluso los familiares y todos aquellos cuyo laudo no afecte el orden puiblico (articulo 1.3).

En la Convencion de Panama, los Estados interamericanos limitaron el arbitraje a
litigios netamente comerciales (articulo 1).

En el caso de la Convencidon que México signé con Espaiia sobre el reconocimiento y
ejecucion de sentencias judiciales y laudos arbitrales, se comprendid tanto la materia
comercial, como la civil (articulo 2).

3.- Voluntario, Forzoso u Obligatorio.

Atendiendo a la voluntad de las partes para someter al enjuiciamiento arbitral, éste
podra ser voluntario u obligatorio.
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En el campo internacional es el voluntario (que atiende a la voluntad de las partes) el
que va a dominar, cuando menos todos los convemos mtemacnonales a que nos hemos vemdo
refiriendo sdlo a este se reﬁeren. ’

En el caso del arbltra_;e obllgatono no exxste acuerdo arbitral,” y sélo por dtspos:cton

de la ley: (en reahdad la voluntad del legxslador) debe acudirse al obhga&ono.r Este tlpo de

arbitraje opera en algunqs cam s por cleno muy reducldos, del derecho interno.

4.- Previsto en ¢l acuerdo, reglas, o leyes. .

Atendlendo a l ublcacm de la. reglamentacton que regula el enjuiciamiento arbnral

esta puede encontrarse n el prOpIO ‘acuerdo arbitral, en las reglas expedidas por algun centro

de arbltra_]e internacional, o .en. la ley de algin Estado, sin olvidar que en los convenios

Inlemacnonales tamblen se establecen ciertas reglas de procedimiento.
5.2 Ad hoc, liuslitucidnnL

Tomando en consideracion la especialidad de las normas que regulan al procedimiento
arbitral, éstas pueden ser reglas ad hoc, o reglas institucionales. En el primer caso, las partes
en el acuerdo arbitral establecen todas las reglas procedimentales que las regularan
unicamente a cllas (un cdadigo de procedimientos especifico para los compromitentes), en

tanto que en las reglas institucionales, éstas han sido expedidas para una generalidad de casos.

Estas reglas ad hoc se asemejan con las conocidas como leyes privativas que se
encuentran prohibidas por nuestra Constitucion.

Obviamente no se trata de las mismas, puesto que unas son expedidas por autoridad.
en tanto que otras son acordadas por los particulares. Las leyes prohibidas por el articulo 13
constitucional, se caracterizan por su falta de generalidad, pues estan elaboradas para regir

una conducta o situacién particular. Se caracterizan a la vez por ser expedidas por un organo
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del Estado, lo que no ocurre en el acuerdo arbitral. Hay un cierto paralelismo en el tratamiento

de las leyes privativas y los tribunales extraordinarios o por comision.

Cabe mencionar que en plano internacional, las reglas de arbitraje mas acogidas son
las institucionales, que podemos describirlas' como normas dadas para una generalidad de

casos.
6.~ Derecho, Equidad.

Si atendemos al tipo de resolucion esperada del enjuiciamiento arbitral, ésta puede ser
de derecho o de equidad, lo que obviamente ayuda a estructurar el enjuiciamiento. En
realidad, en el primero se atiende a ajustarse a la legalidad por la legalidad misma, en tanto
que en el segundo sc atiende mas a los fines. Al segundo tipo se le conoce también como
juicios de amigable composicion o de fallos en conciencia (articulo 1432 del Cdédigo de

Comercio).

Aunque ambos tipos de enjuiciamiento estan permitidos, en la practica dominan los

juicios de equidad o en conciencia por sobre los de derecho.

Resulta pertinente llamar la atencion al hecho de que el compromxso ubltral deba
designarse el tipo de arbitraje a seguir. Si acaso no se designa, nuestro Cédlgo de ‘Comercio
instaura al de derecho, en tanto que de la lectura de las reglas de la CIAC, se atiende al de

equidad (articulo 1432 Cédigo de Comercio).

Todavia se suele diferenciar por algunos estudiosos al arbitro del arbitrador: el arbitro
resuelve conforme a derecho, en tanto que el arbitrador, resuelve en conciencia. Esta

nomenclatura, no suele ser observada en el campo internacional.

Antiguamente se decia que habia que resolverse atento a verdad sabida y buena fe
guardada, en la actualidad los arbitros atienden a Jos elementos econdémicos en juego. Los

procedimientos actualizados procuran evitar que el litigio provoque o agrave la separacion
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entre las partes en otros 6rdenes, buscando soluciones mas amistosas, e incluso es frecuente la

introduccién de procedimientos conciliatorios.
7.~ Irrituaal, Formal.

Atendiendo a si el procedimiento esta o no preestablecido, el -arbitraje puede ser

irritual o formal, segun clasificacion de Brisefio Sierra.'®®

En el irritual el procedimiento no esta preestablecido, puede también' llamarsele
arbitraje de carta blanca, por cuanto a que el arbitro es el que decide el procedimiento. Las
partes sOlo se concretan a exponer que se den soluciones a su litigio a través del arbitraje.

La figura mas comin es la del arbitraje formal. Aqui. las partes sefialan por si el
procedimiento o remiten a alguna ley o reglamento que rija la actividad.,

b) Ley que regula el proceso arbitral.

Acorde con los convenios internacionales, son las partes las que tienen en primer lugar
la facultad de establecer las reglas en tomo a las cuales ha de seguirse el procedimiento
arbitral.

En estc caso, se podra elegir la ley o reglamento ya conocido que regule el
enjuiciamiento, o que las mismas pantes disefien un propio “‘codigo de procedimientos™. Lo
ordinario es ¢l elegir una ley o reglamento previamente establecido por algiun Estado u

organismo internacional.

1% BRISENO SIERRA. Humbcrto. “La defensa juridica del consumidor ™. P. 141, En SILVA SILVA. Jorge
Albeto. Op cit. p75.
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La facultad de eleccidon de las reglas,. puede también conducir a la aplicacion de
normas de dos o mas Estados; basta unicamente que se espccifiquen las instituciones que

seran reguladas por unas u otras reglas.

La libertad de eleccién de la ley, lleva incluso a la posibilidad de elegir una ley que ni
siquiera tenga algun punto de contacto con la transaccion, las partes, los arbitros o cualquiera
otro elemento. Claro estpa quc esta extravagancia u obstinacidon pareceria una rareza en la
realidad, pero no obstante, podemos encontrar que esa hipétesis pudiera llegar a concretarse,

'sélo 10s limites a esa autonomia de la voluntad, marcan el punto hasta donde esa misma

autonomia pueda llegar.

En el caso de que las partes no hubiesen designado las reglas a seguir (clausula arbitral
en blanco), la Convencion de Nueva York prescribe que la ley aplicable sera del pais donde se
ha efectuado el arbitraje (lex arbitri), esto es, remite a las leyes del Estado sede de las

actuaciones arbitrales (articulo V.1.d).

En el caso de lo establecido en la Convencion de Panama, ya dejamos dicho el grave

problema que presenta en cuanto a la ley procesal.

Cabe aclarar que a pesar de que los convenios internacionales puedan enviar a las
leyes internas de los Estados en lo que se refiere al enjuiciamiento arbitral, en México no
existe esta reglamentacion en el Codigo de Comercio, ni en ninguno de los codigos de
procedimientos civiles vigentes en el pais, ni en el federal, aunque si en el Reglamento
Interior de la Comision Permanente de Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de la
Ciudad de México, que en nuestro sistema legal no esta reconocida como norma supletoria, a
menos que las partes compromitentes asi lo hubiesen considerado. Si acaso se aplicara alguna
reglamentacion del procedimiento arbitral segiun las leyes internas, esta sera la del

procedimiento ordinario seguido ante los tribunales judiciales.
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¢) El érgano arbitral.’

Paso ineludible previo al inicio del procedimiento es la constitucién del tribunal
arbitral. El Convenio de Nueva York de 1958 dispone que podra denegarse el reconocimiento
a instancia de parte cuando se pruebe:

Que la constitucion del Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado
al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitucion del
Tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la Ley del pais donde se ha
efectuado el arbitraje (articulo V.1.d).

Asi pues, la regularidad o irregularidad en la constitucién del tribunal arbitral debe
valorarse en funcién de lo dispuesto por las mismas partes en el convenio arbitral, punto éste
en el que poseen una enorme libertad, y, en su defecto, por lo que sefiale la ley del pais donde
se haya desarrollado el arbitraje. Se trata, por consiguiente, de un régimen juridico
caracterizado por: a) la utilizacion de dos criterios —la autonomia de la voluntad y el lugar dc
celebracion del arbitraje -, b) que se encuentran entre si en una relacion jerarquica, no
alternativa, una relacion alternativa supondria la admision de una constitucion del organo
arbitral o del desarrollo del procedimiento conforme a cualquiera de las dos conexiones
previstas y. por consiguiente, de acuerdo con la ley del Estado de la sede, aunque fuera en
infraccién de lo dispuesto por las partes. Esta interpretacion es mas beneficiosa para la
homologacion extraterritorial del laudo v ha sido sostenida por J. Gentinetta. aunque sin
ningin fundamento., puesto que no es lo querido realmente por el Convenio; c) que es el
mismo previsto para las cuestiones de procedimiento, y d) supone una solucion de
compromiso entre la concepcion contractualista y la publicista del arbitraje, que, sin embargo,
posiblemente haya decepcionado mas a los partidarios de esta ultima puesto que la remision a
la sede del arbitraje solo opera subsidiariamente y supone de hecho. dada la prevalencia del
arbitraje institucional, que las instituciones permanentes de arbitraje sean las principales

beneficiarias del régimen instaurado por el sistema neoyorkino.
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Sera la ley elegida por las partes o, en su defecto, de la sede arbitral la que regule la
composicion del 6rgano arbitral, la designacion de los arbitros, las cualidades que deben
poseer, las causas y procedimiento de recusacion, las modificaciones de su jurisdiccion y el
estatuto juridico del arbitro. Sera esta misma ley y no la aplicable a los efectos del convenio
arbitral, la que atribuya o desconozca la facultad de los arbitros de resolver sobre su propia
competencia, sin necesidad de suspender el procedimiento arbitral y remitir la soluciéon de
esta cuestion previa a los tribunales estatales, salvo que venga ya resuclta por una norma
material especial de Derecho Internacional privado de origen convencional, como, por
ejemplo, el articulo V.3 del Convenio de Ginebra de 1961, donde se sefiala que:

A reserva de que pueda ulteriormente apelar conforme a la lex fori contra el indicado
laudo dcl tribunal de arbitraje ante un tribunal estatal competente, el tribunal de arbitraje cuya
competencia fuese impugnada no debera renunciar al conocimiento del asunto y tendra la
facultad de fallar sobre propia competencia y sobre la existencia o validez del acuerdo o
compromiso arbitral o del contrato, transaccion u operacion de la cual forme parte dicho

acuerdo o compromiso.

En cambio, no necesariamente tiene que regirse por ese mismo ordenamiento juridico
el contrato celebrado entre las partes y los arbitros.

Cualquiera que sea el ordenamiento estatal rector de la organizaciéon del  tribunal
arbitral, importa mucho, si se requiere que el laudo goce de eficacia extraterritorial, que los
arbitros sean personas conocidas por las partes y que actizen en la misidon que se les confia con
absoluta independencia e imparcialidad

d) Cuestiones procedimentales.

La irregularidad en el procedimiento es causa de oposicion en el exequatur. Este
presupuesto habra de apreciarse, en relacion con lo que las partes hayan convenido en el
acuerdo arbitral, punto en el que gozan de gran libertad, y solo subsidiariamente atendiendo a

lo que disponga la ley del pais donde se haya realizado el arbitraje (articulo V.1.d del
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Convenio de Nueva York). Sera esta ley la que determine la estructura del procedimiento
arbitral, regule la aportacion de documento, fa practica de las pruebas, el caracter oral o
escrito de las intervenciones de las partes, IS postulacion procesal y defensa técnica de las
partes, y, en general, todas las cuestiones que suscite el desarrollo del procedimiento arbitral
hasta que se dicte el laudo. Los centros permanentes de arbitraje son en la practica cotidiana
los grandes beneficiarios de esa libertad reconocida a las partes.

Los convenios internacionales sobre arbitraje comercial internacional exigen,
cualquiera que sea la ley rectora del procedimiento arbitral, un minimo irrenunciable: el
respeto de los derechos de la defensa, sin el cual carecera de eficacia extraterritorial el laudo
arbitral que se dicte. El Convenio de Nueva York de 1958 alude a la transgresion de los
derechos de la defensa, al recoger, entre las causas de denegacion del exequatur a instancia de
parte:

Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no ha sido debidamente
notificada de la denegacion del arbitro o del procedimiento de arbitraje o no ha podido. por

cualquier otra razon, hacer valer sus medios de defensa (articulo V.1.b).

Se tipifica asi el supuesto mas frecuente de indefension: la falta de citacion o la
citacion en tiempo no util para preparar la defensa. Y, junto a él, se incluye la indefension,
expresion amplia que sirve, ante todo, para subrayar la ratio del precepto, superando actitudes
formalistas y propiciando una interpretacion flexible de dicho precepto que atienda, desde el
punto de vista de la notificacion, a dos datos: su regularidad, que estara satisfecha desde el
punto y hora en quc sc ajuste a lo preceptuado por la ley rectora del procedimiento arbitral, y
su oportunidad que se vera cumplida cuando la parte disponga de un plazo razonable para
preparar su defensa, cuestion esta ultima imposible de cuantificar con toda exactitud, que
debera por fuerza apreciarse discrecionalmente.
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¢) - Fases del arbitraje.

El multicitado autor José Luis Roca Aymar divide las fases del arbitraje en tres grupos

a saber:

1.- El sistema continental.

Cronoldgicamente se pueden distinguir las siguientes fases:

Solicitud de arbitraje por el demandante a la corte o institucion administradora. También
denominada fase de notificacion.

Designacién de arbitro anico o constitucion de un tribunal arbitral presidido por un
arbitro, generalmente de nacionalidad distinta a las partes en conflicto.

Fase de alegaciones. quc comprendcra la demanda, oposicion a la misma, réplica, daplica
y/o demanda reconvencional. Esta Gltima consiste en aprovechar esta fase del
procedimiento por el demandado no solo para defenderse, sino también para demandar al
demandante

Fase probatoria, en la que se admiten generalmente las mismas pruebas que en un proceso
judicial, aunque siendo mas flexible en su admisién y calificacion por los arbitros. A toda
practica de prueba se citara a las partes por escrito. El arbitro determinara la admision y
pertinencia o no de las pruebas propuestas.

Fasc de vista o comparecencia a puerta cerrada. Aunque facultativa, en ocasiones es
imprescindiblc para el examen contradictorio de las partes, posibles careos, etc. Son las
audiencias y. salvo consentimicnto del arbitro, no se admitiran personas ajenas al arbitraje.
Fase decisoria, en la que se procede a dictar el laudo, que se notificara a las partes de

manera fchaciente segun las disposiciones reglamentarias de aplicacion en cada caso.

El arbitro o el tribunal, hechos los requerimientos a las partes sobre si tienen algo mas

que alegar o probar. declarara concluido ¢l procedimiento. Por lo general, y segun el

Reglamento de aplicacion en cada caso, a partir de dicha fecha de cierre del procedimiento no

se admitiran nuevos escritos ni alegaciones.




2.- En el sistema anglosajon.

Desde la perspectiva del derecho anglosajéon el procedimiento arbitral se podria
desglosar en los siguientes pasos:

e Seleccion del arbitro.
e Preparacion de las audiencias o comparecencias.
e Exposicidon y presentacion del caso.

e Decision, tras la que se dicta el laudo.
3.- En el sistema de arbitraje ad hoc.

Se caracteriza por ser un arbitraje cuyo procedimiento elabora el arbitro conjuntamente

con las partes sin apoyo institucional alguno, o sometiéndose al Reglamento de UNCITRAL
de 1976.

La tradicional polémica existia entre quienes concebian el arbitraje como un
procedimiento informal y sustantivo, bien adoptara la formulacion de mandato o la
representacion, frente a aquecllos otros que lo estimaban como un verdadero proceso con

preponderancia de la actividad jurisdiccional.

De la idea de proceso como algo rigido, solemne y forma! se va pasando a la idea de
procedimiento como algo flexible y practicamente informal, tan caracteristico de la practica
comercial internacional.

Esta evolucion se puede percibir en las diferentes legislaciones respecto a las pruebas
o cvidencias documentales, que se amplian cada dia al adaptarse a la cvolucién de las nuevas
tecnologias de la comunicacion.

En principio, la Ley Modelo de Arbitraje Internacional de UNCITRAL de 1985, en su
capitulo V (Sustanciacion de las Actuaciones Arbitrales), evita inicialmente hablar de proceso




y de procedimiento. Pero se comprueba una vez mas la tendencia aformalista del arbitraje
actual, dedicindole nueve articulos (del 18 al 27) de un total de 36. Por su partc, el
Reglamento de la UNCITRAL aprobado en 1976 dedica 16 articulos (del 15 al 30) de los 41
de que consta. La ley espafiola esta avamda- en esta tendencia, ya que de un total de 63
articulos dedica sélo nueve (del 21 al 29).

) Autonomia de las partes.

Las partes, en uso de su autonomia, pueden elaborar en el convenio arbitral un
procedimiento al r

pecto que cont

e Mencion y nimero de arbitros que fallaran conforme a derecho o a equidad.

e La forma del procedimiento. Libre en el arbitraje ad hoc; preestablecido en el arbitraje
institucional. segun el regiamento de la corte o juzgado en cuestion.

e El idioma que utilizaran a lo largo del procedimiento y en el propio laudo.

e Plazo en que debera dictarse el laudo y los requisitos de su elaboracién, que depende de si
esta motivado en Derecho o en equidad.

Quién pagara y en qué proporciones los honorarios de los arbitros y los gastos de
administracion del conflicto.

£) Administracion de las prueb

El arbitro o el tribunal arbitral podran requerir a las partes para que dentro de un plazo
fijado formulen los documentos y presenten las pruebas que estimen pertinentes para la
decision de las correspondientes controversias.

Cada parte debera asumir la carga de la prueba o de los hechos en que se fundamenten
sus correspondientes defensas. Podran proponer, al arbitro o tribunal arbitral. cualquier tipo de
prueba que estimaren, valorando su pertinencia o no el propio tribunal o arbitro.

La administracion de la prueba resalta como efecto de! derecho material. Impregnada
por la mentalidad judicial enraizada en los pueblos, puede optarse por dos sistemas:
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inquisitorial, propio de los paises en los que rige la ley escrita, cuyo dominio pertenece a la
jurisdiceion; o acusatorio, de los paises anglosajones, donde rige el precedente y en el que las
partes son duefias del procedimiento.

h) Peritos.

El arbitro o el tribunal arbitral podra, de oficio o a instancia de parte, designar uno o
varios peritos expertos. Definirda sus competencias, recibird sus dictamenes y tomara
declaracion, por lo general en presencia de las partes.

La importancia de los peritos en arbitraje comercial internacional se demuestra en la
utilizacion frecuente de los mismos, como ayuda esencial al desarrollo de las pruebas en el
marco del procedimiento. El perito dictamina y el arbitro resuelve. :

En la utilizacion de estos expertos profesionales, podemos distinguir:

1.- Cuando recurren las partes, con caracter previo al arbitraje, a un sistema de peritaje
técnico.

2.- Cuando se recurre a los peritos en el transcurso del arbitraje.
i) Determinacién de los medios de prueba.

No hay regla general; dependera del tipo de arbitraje, de la naturaleza del litigio y de
los propios arbitros, que al dictar la orden de prueba indiquen como debera conducirse la
misma. La voluntad de las partes y el propio marco legal donde se substancie seran los
limites, porque carece de toda la formalidad.

Actualmente, la conciliacion ha pasado a convertirse en un mero acto discrecional del
actor o demandante, que puede intentaria en funcién de sus intereses.




El conciliador tiene una actitud mas pasiva que el mediador. Este creara una tercera
via de solucion, mientras que el conciliador se limitara a buscar, de lo aportado por las partes.

puntos que eviten un litigio. En la mediacion ya esta planteado el conflicto.

En la practica, la conciliacién se contempla como una opcion, segun el sasgo que tome
el arbitraje. Es preferible no comprometerse con una oferta prematura y preparar el ambiente

propicio a la conciliacion antes de ofrecerla.

No hay conciliacidn aceptable si una de las partes queda en peor situaciéon frente a la

ventaja sustancial de la otra.
i) Procedimiento oral..

La tendencia actual es a regular el procedimiento de forma escrita, aunque también se
incluye en las disposiciones de algunos centros o cortes de arbitraje el procedimiento oral.
Este se contempla a menudo para casos de cuantia mas bien reducida, y siempre que los
hechos formulados por las partes cuando solicitan el arbitraje se basen en documentos
reconocidos por la otra. Por razones derivadas de las caracteristicas técnicas de la
controversia, o cuando se aprecia una urgencia, se aconseja seguir este procedimiento para
evitar perjuicios de dificil o imposible reparacion. Asimismo, el arbitraje se seguira por este
procedimiento cuando no hubiera solicitado en el escrito de iniciacion y, sin embargo, las
partes muestran su conformidad al mismo. En todo caso. se hara constar que aceptan la

cjecucion del laudo conforme a la ley que deba aplicarse, segiin cada momento.
La solicitud debera contener al menos las informaciones siguientes:

e La peticion expresa de que el conflicto se somete al arbitraje de la instituciéon “X™.

e La peticidon expresa de que el arbitraje se siga por el procedimiento oral contemplado en el
reglamento de la citada institucion.

e E! nombre y domicilio del solicitante y, en su caso, la representacion que ostente, asi

como el nombre y domicilio de las demas partes.




e Documentacidon que acredita el convenio arbitral.

e Referencia al acto o contrato. Si fuera indeterminado debera razonarse, asi como los
documentos en que se basen tales pretensiones.

e Exposicion de las pretensiones del demandante con la indicacion de la cuantia. Si ésta no
fuera posible de precisar, debera razonarlo, asi como los documentos en los que se funden
sus pretensiones.

» La solicitud del arbitro tinico por el organismo administrador.

Una vez recibida la solicitud, se examinara si reine las condiciones antes citadas. Se
nombrara el arbitro, quien citara a las partes a una comparecencia que debera celebrarse en un
plazo perentorio de 10 a 15 dias maximo.

La audiencia se celebrara en el dia y hora sefalados. En ella las partes expondran lo
que firmaran todos los concurrentes. Finalizado el plazo scfialado de prueba, se dara traslado a
las partes para que formulen en un breve plazo (5 a 10 dias) que se exige el reglamento de
aplicacion. Como se puede observar, la duracion de este mini procedimiento en ningun caso
superara los tres meses. No obstante, es de dificil aplicacion a casos de arbitraje internacional.

dada la brevedad de los plazos establecidos, especialmente para la formulacion y presentacion
de las distintas pruebas.

Las reglas del procedimiento llegan a tener trascendencia en la medida en que la
eficacia del arbitraje y del laudo esta supeditada a su legalidad.

V. El laudo arbitral.

Una vez que ya analizamos el enjuiciamiento arbitral daremos paso a lo que se le
denomina como la parte que pone fin al procedimiento, es decir, a la solucién a la que arriba

el arbitro una vez que analizo la controversia que se le sometié a su consideracion.

A esta resolucion se le denomina laudo arbitral. A saber:




a) Concepto.

El litigio entre los compromitentes normalmente se resuelve en el laudo o sentencia
arbitral. Ambas expresiones (laudo o sentencia) se equivalen en el ambito internacional.
Indistintamente se emplean en la Convenciéon de Panama, aunque en la Convencién de Nueva
York se utiliza Gnicamente la alocucion sentencia arbitral. En el ambito interno es mas
frecuente el empleo de la palabra laudo, especialmente en paises con sistema proveniente de
Espafia; incluso en la Convencion de México-Espaiia se utiliza la palabra laudo.

Aunque no es frecuente que se defina en una convencion internacional el significado
de lo que debe entenderse por laudo arbitral, pareceria ocurrir algo semejante en la
Convenciéon entre México y Espana donde al laudo arbitral se le considera como las
resoluciones dictadas en materia mercantil por arbitros nombrados para casos determinados,
asi como aquellas dictadas por érganos permanentes a los que las partes se hubieren sometido,
si el arbitraje hubiere tenido lugar en uno de los Estados Partes. Articulo 1.3.

En realidad no se trata de una definicion, sino de una muy mala y erronea precision del
tipo de laudos objeto o materia de la Convencion, esto es, los mercantiles, y los provenientes
de organos ad hoc o de organos permanentes.

Un laudo es la decision pronunciada por un tribunal arbitral en la cual se da solucion al
fondo controvertido que fue sometido al proceso arbitral. Cabe incluir en este concepto, los
laudos que homologan los convenios intraprocesales entre las par