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I. INTRODUCCION

Para la formulacién de este trabajo, que se presenta en el contexto
del Seminario sobre Arbitraje Internacional organizado por el recien-
temente creado Instituto Centroamericano de Derecho Arbitral en Gua-
temala, bajo los auspicios del Banco Interamericano de Desarrollo, nos
ha animado un objetivo que con frecuencia hacemos valer en nuestro
ejercicio profesional. A saber, la difusién y promocién del arbitraje
privado comercial internacional, como un medio adecuado para la so-
lucién de controversias entre particulares; preferible, en muchos aspec-
tos, a las soluciones que habitualmente se pretende obtener mediante
la intervencion de los tribunales.

En Latinoamérica, el arbitraje comercial internacional se presenta
€omo un recurso necesario para coadyuvar al desarrollo econémico y
social de los paises de la regién. Bajo esta perspectiva, nos ha parecido
interesante ofrecer aqui una visién general de los principios del arbi-
traje comercial internacional, de su desarrollo en las distintas conven-
ciones internacionales sobre la materia, y de la situacién general de los
derechos latinoamericanos al respecto. Terminamos haciendo una breve
relacién de la experiencia mexicana en relacién con el arbitraje privado,
y proponiendo una serie de medidas practicas que podrian ayudar a
promover la institucién en la regién.

* Conferencia sustentada el 17 de noviembre de 1987 en el II Seminario ‘Ibe-
roamericano Sobre Arbitraje Comercial Internacional, organizado por el Instituto
Centroamericano de Derecho Arbitral en la ciudad de Guatemala, C. A.
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Como se trata de un trabajo de divulgacién, no entraremos a una
discusién pormenorizada de los conceptos y técnicas del arbitraje, ni
de los textos legislativos aplicables, sino que nos limitaremos a hacer
una exposicién de lo que pudiera llamarse la doctrina comin o general-
mente aceptada del arbitraje privado internacional. En notas a pie
de pagina remitiremos al lector a ediciones generalmente accesibles de
los documentos que citamos asi como a una minima parte de la biblio-
grafia especializada sobre la materia.

Ha sido una constante histérica que en los tiempos en que ha habido
un intenso comercio internacional, por supuesto relativo a una época
y lugar determinados, el Derecho ha respondido ofreciendo un régimen
juridico y una jurisdiccién especializados sobre los problemas derivados
del comercio internacional.?

En la actualidad, no obstante que los intercambios comerciales in-
ternacionales son mas frecuentes, intensos y complejos que en ninguna
otra época, no existe todavia un derecho mercantil internacional plena-
mente desarrollado. Esta grave, y también paradéjica, deficiencia que
en parte se relaciona con la escala a la que se proyecta al trafico
comercial internacional, puede explicarse también por el fenémeno del
nacionalismo. Los Estados modernos, que se crearon a partir del siglo
XVIII, tendieron a considerar como un valor absoluto la soberania
nacional. Cada estado reivindicé el poder de establecer el derecho que
rigiera, con exclusién de cualquier otro, en su propio territorio. Con
ese objeto, se formularon los cédigos de las diversas ramas juridicas,
entre ellas la mercantil; y también por esta razén se desarrollé el De-
recho Internacional Privado.

Esta situacién afortunadamente esta cambiando. La intensidad del
comercio internacional actual no podia quedar aherrojada por una in-
suficiente estructura juridica. Ahora ya se han dado pasos importantes

! En la antigiiedad romana fue el “jus gentium” aplicado por el pretor peregrino.
Ver Serrao, La jurisdictio del pretore peregrino, Milano, 1954. Ver Adame, J.,
“El ius gentium como derecho mercantil internacional”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, XIX, 56, p. 425 y ss., México. A partir del desarrollo comer=
cial en la Baja Edad Media (s. X), se comenzé a hablar de una “lex mercatoria”,
o sea, de un derecho mercantil que hoy llamamos internacional, compuesto_por
usos y costumbres mercantiles, a veces recopilados en documentos como las “Con-
suetudines” de Génova (anteriores a 1056), el “Constitutus Usus” de Pisa (1161")
y otras, pero también por la doctrina juridica elaborada a partir del “Corpus Juris”,
por los glosadores y comentaristas, que llegé a constituir, con apoyo de los comer-
ciantes entre otros, un derecho comin aplicable en todos los reinos. Ver Barrera
Graf, Jorge, Tratado de Derecho Mercantil, México, 1957.
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para la creacién de un derecho mercantil internacional,? de un derecho
privado internacional® y la promocién de una jurisdiccién especializada
en material comercial internacional, que es precisamente el arbitraje
comercial internacional.

Este nuevo modo de resolver las controversias derivadas del comer-
cio internacional, no es fruto de la especulacién de juristas, sino la
respuesta que ellos han dado a una ingente necesidad de hoy. El arbi-
traje comercial internacional es un elemento que no puede dejar de ser
tomado en cuenta por los paises que quieren fomentar sus relaciones
comerciales internacionales. La posibilidad de remitir las eventuales
controversias al arbitraje es ya un aspecto importante que se considera
al momento de celebrar contratos mercantiles con implicaciones inter-
nacionales. Un pais que tiene un buen sistema de arbitraje comercial
es mejor cliente, o proveedor, que uno que no lo tiene.

Ello es también una realidad, no sélo interesante, sino esperanzadora
para los juristas. El arbitraje comercial internacional ha logrado esta-
blecerse como resultado de una sabia combinacién entre puntos de vista
privatisticos y los que inspira el derecho piiblico. Procura la satisfac-
cion de la necesidad de una justicia pronta y expedita para los asuntos
comerciales, con el respeto a la soberania y el orden piblico de cada
Estado; y constituye un ambito adecuado para la produccién de un
nuevo derecho mercantil que pueda, con el concurso de elementos y
puntos de vista procedentes de diversos ordenamientos y tradiciones
juridicas, reformar y vigorizar la ciencia juridica moderna que, en
algunos aspectos, se dice que esta en crisis,

II. CLASES DE ARBITRAJE

Para los efectos de este trabajo deliberadamente eludimos dar una
definicién académica del arbitraje, a lo cual somos tan adictos los ju-

2 Sin embargo, ya comienza a hablarse de un derecho mercantil internacional
como una rama juridica especifica. Sus disposiciones sustantivas estin definidas
por tratados internacionales, de los cuales los mas importantes son: convenciones
de Ginebra sobre letras de cambio y pagarés (1930) y cheques (1931); las Reglas
y Usos uniformes relativos a los créditos documentarios (1928); los “Incoterms”
(1953); las convenciones de La Haya sobre formacién de los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias (1964); la Convencién de Hamburgo sobre
transporte maritimo (1978) y la Coavencién de Viena sobre compraventa inter-
nacional de mercaderias (1980)

% Con lo cual se hace realidad el “ideal” de jurista uruguayo Quintin Alfonsin.
Ver Teoria del Derecho Privado Internacional, Montevideo, 1955. Diganlo, si no,
las recientes convenciones citadas en la nota 2, supra.
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ristas y abogados latinos, siendo suficiente hacer una breve referencia
a sus caracteristicas esenciales y a los diferentes tipos de arbitraje
que se practican actualmente.*

El arbitraje siempre ha existido como una forma extrajudicial de
resolver las controversias, aceptada por el propio orden juridico. Su
instalacién requiere basicamente de tres actos: un convenio de las
partes para someter el litigio a la decision del arbitro, la aceptacién
del arbitro para resolver la controversia, y el reconocimiento del orden
juridico a la validez del arbitraje y, por consiguiente, de la ejecutabi-
lidad del laudo pronunciado por el arbitro.

Actualmente se reconocen varios tipos de arbitraje. Hay, por una
parte, arbitrajes nacionales o internacionales, segtiin que las partes sean
de una o varias nacionalidades, o que los elementos de la relacién
sean extra-nacionales.®

El arbitraje internacional, que es el que aqui se trata, puede ser
piblico o privado. Es internacional publico cuando las dos partes in-
teresadas son Estados. Aunque el arbitraje de este tipo pocas veces
se refiere a materia estrictamente mercantil —quiza la mayor parte de
estos litigios se han dado histéricamente por causa de fronteras—, su
desarrollo ha tenido una indudable influencia en el arbitraje comer-
cial.? La forma de designacién de arbitros, en la que cada parte designa
uno, y los designados un tercero; el recurso a arbitros con conocimien-
tos especializados en la materia controvertida, y la posibilidad de re-
solver el conflicto sin sujecién a derecho o “ex aequo et bono”, que

4+ Para una definicién técnica del arbitraje puede verse Brisefio Sierra, El Ar-
bitraje Comercial, México, 1979, p. 12. Ver una revisién somera de la discusién
sobre la naturaleza del arbitraje en Ochoa Bunsow, A., El Derecho Aplicable en el
Arbitraje Comercial Internacional (tesis presentada en la Escuela Libre de De-
recho), México, 1980; también en Brisefio Sierra, El Arbitraje en el Derecho Pri-
vado, México, 1963, pp. 34 y ss.; Siqueiros, J. L., s.v. «Arbitraje Comercial», en
Diccionario Juridico Mexicano 1, p. 179. Ver también Jean, Robert. Arbitrage Civil
et Commercial, 4a. ed., Paris, 1967.

5 Una exposicién detallada de los distintos tipos de arbitraje en Redfern-Hunter,
Law and Practice of International Commercial Arbitration, London, 1986 (en ade-
lante Redfern-Hunter), pp. 26-50.

¢ Sin embargo, los arbitrajes de caracter publico, por la fuerte carga politica
que pueden implicar, a veces han contribuido a difundir desconfianza respecto del
arbitraje en general. La doctrina internacionalista difundida en Latinoamérica, cono-
cida como doctrina Calvo, por la cual los extranjeros renuncian a la proteccién de
sus gobiernos, tiene su origen en parte en una desconfianza hacia el arbitraje pu-
blico, entendido como “proteccién diplomatica”. Ver Siqueiros, J. L., Arbitration
in Latin American Countries. Perspective from Mexico. (Conferencia leida en “The
National Institute” of the American Bar Association”, el 5-6 de noviembre de 1987,
en Miami.)
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son todas practicas que usa hoy el arbitraje comercial internacional,
tuvieron su origen en el arbitraje entre Estados.

Hoy, los conflictos entre Estados se plantean basicamente ante dos
instituciones. La Corte Permanente de Arbitraje de La Haya, y la
Corte Internacional de Justicia. Si bien ésta se entiende como un tri-
bunal establecido, que juzga segiin el derecho internacional y siguiendo
reglas procesales definidas, de hecho tiene caracter arbitral, en tanto
que ella sélo puede actuar si las partes estan conformes en someterse
a su decision.,

El arbitraje internacional es privado cuando las partes son personas
o entidades privadas. Ahora bien, cuando en una controversia sobre
materia mercantil (entendida ésta en sentido amplio; es decir, inclu-
yendo aspectos comerciales, financieros, de seguros, de transporte, con~
cesiones, etcétera) una de las partes es privada y la otra es un Estado
o una entidad publica (p. ej. una empresa descentralizada), el arbitraje
puede seguir considerandose como privado, ya que lo que se discute
no es materia piblica. Sin embargo, como una de las partes esta in-
vestida de soberania, el arbitraje suele seguirse conforme a reglas
particulares. Puede ser que las partes especialmente prevean un tipo
de arbitraje cuyas reglas respeten el caracter piblico de una de las
partes, bajo la férmula de un arbitraje ad hoc, o puede ser que el
arbitraje se conduzca ante instituciones que se especializan en este tipo
de casos, como la Corte Permanente de Arbitraje, que acepta conocer
cuestiones mercantiles cuando una de las partes tiene caracter publico,
o el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones, que fue creada por la convencién celebrada en Washing-
ton en 1965, que se tratara mas adelante.”

Bajo otro punto de vista, el arbitraje internacional se clasifica en
arbitraje institucional y arbitraje ad hoc.

El arbitraje es institucional cuando las partes eligen como érgano
administrador del arbitraje (al que han convenido en someterse) a una
institucion que regularmente presta servicios de este tipo. En este caso,
el arbitraje se desarrollara siguiendo las reglas arbitrales propias de
esa institucién, las cuales comprenden los puntos principales del ar-
bitraje: formas de designar los arbitros, idioma que se sigue, criterios
para la definicién del derecho aplicable, plazos, recusacién de arbitros,
y otros.

7 Sobre esto ver infra, apartado 4.
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Actualmente las principales instituciones arbitrales en el mundo son;
la Camara de Comercio Internacional (CCI), con sede en Paris; |a
Asociacién Americana de Arbitraje (AAA), que opera en los Estados
Unidos; la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA); y
la Asociacién de Arbitraje Comercial de Japén, entre otras, Especial
mencién, por razén geografica, requiere la Comisién Interamericana
de Arbitraje Comercial (CIAC), conformada por los estados miem-
bros de la OEA 2

La principal ventaja de este tipo de arbitraje es precisamente que
las partes aceptan un cuerpo de reglas que habran de aplicarse a sy
caso concreto, lo cual hace innecesaria una regulacién convencional
de detalle. Otra ventaja considerable es que las instituciones arbitrales
aportan el apoyo administrativo y secretarial necesario, asi como una
lista de arbitros, o su eleccién en ciertos casos. Se ha dicho que una
desventaja puede ser su costo: las instituciones arbitrales cobran un
porcentaje del valor del litigio por concepto de cuota de administracién
(aparte de los honorarios del arbitro o arbitros), que puede significar
una carga importante, si no se saben aprovechar todas las ventajas
del arbitraje institucional. Pero debe tenerse en cuenta que las ventajas
que significa, incluyendo la seriedad, imparcialidad y apoyos adminis-
trativos de ciertas instituciones arbitrales, compensa ampliamente el
factor costo. Ademas, ya se aprecia una tendencia de las instituciones
para reducir o limitar costos, como es el caso de la CCIL.

El arbitraje es ad hoc cuando las partes deciden escoger un arbitro
o arbitros sin referencia a ninguna institucién. En este caso, es nece-
sario que las mismas decidan las reglas conforme a las cuales va a
desarrollarse el arbitraje. Pueden ellas idear reglas especiales, o bien
adherirse a un determinado cuerpo de reglas conocido, como el de
UNCITRAL (ver infra, apartado 4) o cualquier otro. La principal
ventaja aparente de esta forma de arbitraje es su flexibilidad: permite
que se desarrolle de acuerdo a los deseos y necesidades especificos
de las partes. Por eso, muchos de los arbitrajes que se practican cuando
una de las partes es una entidad piblica, son precisamente arbitrajes
ad hoc. La desventaja es que pueden dar lugar a problemas de dificil
solucién, cuando no cuentan con reglas claras, o cuando falta espiritu
de cooperacién entre las partes. Es facil que una de ellas, creando difi-

8 Ver, una exposicién esquemdtica de los origenes y trabajos de esta Colms o
en Sigueiros, ]. L. “Panorama actual del arbitraje comercial internacional”, en
E! Foro 37, enero-marzo 1975, PP. ¥ ss., México. Reproducido también en El arbi-
fraje comercial infernacional (antologia), México, UNAM, 1983, pp. 135 y ss
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cultades procesales, obstaculice severamente el desarrollo del arbitraje.
Otro inconveniente es que carga sobre las partes o los arbitros un

trabajo administrativo, que puede ser pesado y costoso, pues no poseen
la estructura necesaria al respecto.

III. FUNDAMENTOS JURiDICOS DEL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL

El arbitraje comercial internacional es el que tiene lugar entre par-
ticulares de diferentes nacionalidades, respecto de una materia mer-
cantil,? o cuando la relacién juridica, de esta naturaleza, que origina la
controversia, contiene elementos extranacionales. Su existencia tiene
un doble fundamento. Depende, por una parte, de dos actos de carac-
ter privado, el convenio por el cual las partes someten el litigio al ar-
bitro, y la aceptacién del caso por el arbitro, Pero ademas requiere
de un elemento piiblico: la ley procesal, conforme a la cual sean va-
lidos el convenio, el arbitraje y el laudo mismo.

El convenio o acuerdo de las partes puede darse en cualquier mo-
mento, esto es, antes de que surja la controversia entre las partes, o
una vez que se haya presentado una disputa sobre hechos concretos.

En el primer caso, el acuerdo se celebra en prevision de una futura
controversia, a través de una clausula que generalmente se inserta en
el contrato comercial entre las partes y que en la doctrina se conoce
como “clausula compromisoria”, o ‘“clausula arbitral” siguiendo una
terminologia mas moderna, que a veces utilizaremos en este trabajo.
La clausula puede reglamentar con detalle diferentes aspectos del futuro
arbitraje, o simplemente hacer referencia a un organismo de arbitraje
profesional (como la CCI) y a sus reglas. En este caso, no obstante
la aceptacién de la reglas de la institucién arbitral, conviene incluir,
entre otras, disposiciones sobre la sede del arbitraje, el idioma, el nii-
mero de arbitros y el derecho aplicable al fondo de la cuestién.

® Un problema de consecuencias practicas es definir qué es la materia mercantil.
En la Ley Modelo de UNCITRAL, nota 2 a su articulo 1, se explica que el cali-
ficativo “comercial” —esto es, mercantil— se interpreta en un sentido amplio, que
abarca todas las relaciones de naturaleza comercial, contractuales o no; como ejem-
plos de tal tipo de relaciones, aunque sin intentar una relacién exhaustiva, cita:
relaciones para entrega o intercambio de bienes y servicios, convenios de distri-
bucién, de representacién, relaciones por arrendamiento financiero ( “leasing”'), cons-
truccién de obras, asesoramiento, servicios de ingenieria, licencias para uso de
patentes o marcas, inversiones, financiamientos, servicios bancarios, seguros, con-
cesiones, empresas de coinversién (“joint venture"), transporte de pasajeros o
carga, por aire, mar o tierra.
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El segundo caso se da en ausencia de una clausula compromisoria
respecto de un conflicto que surja ya iniciada una relacién comercial,
En esta situacién, el acuerdo de voluntades para someter el conflicto
existente al arbitraje puede celebrarse mediante un contrato formal
que la doctrina tradicional identifica como “compromiso arbitral”’, o
mediante un simple canje de cartas, telegramas o télex entre las partes
involucradas, que algunos autores modernos han dado en llamar “con-
venio de arbitraje’” para distinguirlo de las dos formas anteriores.1

El compromiso arbitral es un contrato formal*! en el que se identifica
con todo detalle el conflicto ya suscitado, las partes intervenientes, el
sujeto nombrado arbitro, sus facultades y otros puntos como las reglas
de procedimiento, y si las facultades para decidir son conforme a dere-
cho o sin justificar los puntos respectivos, es decir, en equidad.

El “convenio” es una especie de acuerdo de arbitraje que reconocen
algunos autores modernos, con base en recientes tratados internacio-
nales. Es un acuerdo de voluntades, como el compromiso, respecto de
una controversia presente, pero se distingue de éste porque no esta
sujeto a formalidad alguna: se admite que se perfeciona por el simple
canje de cartas, telegramas, télex y, mas recientemente, telefax. Se
distingue de la clausula compromisoria o arbitral porque no es parte
de un contrato. Actualmente, lo mas practico y seguro para el arbitraje
comercial es la clausula arbitral. Tiene la ventaja de que no requiere
formalidad alguna, y que se refiere a controversias futuras, con lo cual
se evita el riesgo de que al presentarse la controversia, una de las partes
rechace el arbitraje, situacién ésta que, afortunadamente, ya no se pre-
senta en numerosos paises que han suscrito las modernas convenciones
internacionales que veremos mas adelante.

Podria decirse que el convenio de las partes, en cualquiera de sus
formas, es la ley o norma fundamental del arbitraje. Por eso, requiere
que sea hecho con especial cuidado, y con asesoria juridica especiali-
zada. Ahi las partes designan el arbitro, o la forma de designarlos, el
lu.g‘;ar del arbitraje; y el idioma o idiomas que se usaran. Pueden tam-
bién seleccionar las reglas que habran de regir el arbitraje en un arbi-
traje institucional; la ley procesal que sera supletoriamente aplicable,

10 Ver Brisefio Sierra, H., El Arbitraje Comercial, México, 1979, pp. 27 y ss.
iidclcm\éencton de Nueva York de 1958, la de Panama de 1975, asi como la ley

73 (C’; s L}NCITRAL (aa. 7-10) reconocen estos tres tipos de acuerdo arbitral.
de eneralmente requiere escritura publica y cumplir determinados requisitos

contenido. Ver, por ejemplo, el a.1053 del Cédigo de Comercio de México.
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y aun las reglas que decidiran la cuestién sustantiva o la ley de fondo
aplicable al caso.

La aceptacién del arbitro es otro acto esencial para la constitucion
del arbitraje. Este acto, por una parte, fija la responsabilidad del ar-
bitro ante las partes: él queda obligado a conocer la controversia y a
dictar el laudo. Pero puede implicar también efectos importantes para
la procedencia del arbitraje. Al aceptarlo, el arbitro ha de juzgar si él
es competente para conocerlo. Esto significa que, ademas de revisar su
competencia personal y la de las partes, decide si el convenio arbitral
es valido y si la materia en litigio es arbitrable, segin la ley del lugar,
La tendencia procesal moderna 2 es conceder al arbitro esta responsa-
bilidad, de modo que el arbitraje no puede suspenderse a causa de que
se pida a un juez ordinario que conozca sobre la validez del convenio
o sobre cualquier otra cuestion de la competencia del arbitro.

El arbitraje se rige, ademas de por el convenio, por las leyes proce-
sales propias de los paises donde tienen lugar la celebracién del con-
venio, el arbitraje, y la ejecuciéon del laudo.

La validez del convenio depende de que haya sido celebrado de
acuerdo con el derecho que lo rige, sea el derecho que las partes vo-
Juntariamente escogieron, sea el derecho que resulte de la aplicacién
de las reglas de conflicto. Si el derecho de un pais no reconoce la po-
sibilidad de un convenio para someter al arbitraje controversias futuras,
no sera posible ejecutar ahi un laudo emitido en un arbitraje que tuvo
como fundamento una clausula arbitral.

El arbitraje se desarrolla de acuerdo con las reglas que hayan defi-
nido las partes, ya sea en arbitraje institucional o ad hoc. En este
dltimo caso, pueden también las partes escoger reglas contenidas en un

12 Redfern-Hunter, op. cit., p. 67. La “English Arbitration Act" de 1979 permite
que las partes en un arbitraje internacional convengan, en cualquier mor{xento. no
apelar a los tribunales ingleses. La ley procesal belga (“Code Judiciaire”), apro-
bada el 27 de marzo de 1985, va todavia mas lejos: su a.1717 dispone que los
tribunales comunes se inhiban de conocer cualquier peticién de anulamiento de un
laudo arbitral, si ninguna de las partes es ciudadano belga; esto significa que el
condenado por un laudo arbitral no tiene ningiin recurso que oponer; sin embargo
Redfern-Hunter la critican pp. 68 y ss. La ley francesa No. 81-500 del 12.de mayo
de 1981 establece un régimen especial para el arbitraje comercial internacional, que
concede a los arbitros un alto grado de autonomia respecto de los tribunales. La ley
modelo de UNCITRAL establece (a.5) que los tribunales no intervendréan en los.pro-
cesos arbitrales, mas que en la materias que la misma ley prevé: Las legmlacxpngs
latinoamericanas, en general, no participan de esta evolucién, y tienden a reanng_lr
la competencia del arbitro, ver Nattier, F. "International Commerci_a'l Arbitration in
Latin America: Enforcement of Arbitral Agreements and Awards”, en Texas In-

ternational Law Journal, 21, 397, pp. 405 y ss.
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determinado texto institucional, como las reglas de arbitraje de UN-
CITRAL (v.p. 19), o las de la Camara de Comercio Internacional, o
cualquier otra institucién sin convertir al arbitraje en institucional,
Pueden ser también reglas especiales o ad hoc que hayan convenido
las partes. En todo caso, ademés de estas reglas, el arbitro tiene que
tener en cuenta también la ley procesal del lugar donde se sigue el
arbitraje, de modo que el laudo que pronuncie se ajuste a ella y sea
por consiguiente juridicamente valido. Esto vale tanto en arbitrajes
ad hoc como en los administrados por instituciones arbitrales recono-
cidas, cuyas reglas no prevén todas las incidencias procesales que
pueden presentarse y remiten, generalmente, al derecho procesal del
lugar del arbitraje.

Hay otro aspecto especialmente importante que rige la ley procesal,
Este es si un juez ordinario puede aceptar el conocimiento de una cues-
tion que esta actualmente conociendo un arbitro; o si, por el contrario,
el juez debe negarse a conocerla. Las causas que suelen alegarse para
pedir la intervencién judicial son las relativas a la competencia del ar-
bitro, la validez del convenio, o la naturaleza arbitrable de la materia,
Quienes afirman la conveniencia de la intervencién judicial alegan que
los jueces deben controlar a los arbitros en estos aspectos que requie-
ren un previo y especial pronunciamiento. Pero evidentemente que si
Se acepta esto como regla general, las ventajas del arbitraje, como pro-
ceso rapido y expedito, desaparecen virtualmente. En la actualidad, la
tendencia es que las leyes procesales reconozcan la capacidad de los
arbitros para decidir sobre su propia competencia, y que la revisién
judicial del arbitraje, en sus puntos esenciales, se haga sélo cuando
se decide sobre la ejecucién del laudo.

Otro aspecto practico importante que depende de la ley procesal
del lugar o “lex arbitri”, es la aplicacién de medidas precautorias. Como
el arbitro no tiene potestad para dictarlas, requiere siempre del auxilio
judicial en esta materia

Es costumbre, aunque no regla invariable, que las partes que cele-
bran una “clausula arbitral” designen como pais sede del arbitraje
uno distinto del de cada una de ellas, lo cual suele ser lo mas equita-
tivo. Resulta asi que, en la mayoria de los casos, el laudo ha de eje-
cutarse en un pais distinto de aquél donde fue emitido; o, en otras
palabras, que una buena parte de los laudos pronunciados en arbitrajes
internacionales son extranjeros para el pais donde han de ejecutarse.
Por eso es necesario tomar en consideracién no sélo la ley procesal
del pais donde se desarrolla el arbitraje, sino también la del pais donde
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se ejecutara el laudo, y en especial si han ratificado o no los tratados
internacionales sobre ejecuciéon de laudos y sentencias extranjeros.®

El principal de estos tratados, la Convencién de Nueva York de 1958,
tiende a facilitar la ejecucién de los laudos arbitrales sin menoscabar
la independencia judicial. Dispone que el juez niegue la ejecucién del
laudo, sélo cuando concurre alguna de estas causas: incapacidad de
una de las partes, invalidez del acuerdo arbitral, falta de notificacién
adecuada al demandado, extralimitacién del arbitro en sus facultades
decisorias, invalidez de la constitucién del tribunal arbitral, o porque
el laudo aiin no sea, segiin la ley del pais, definitivo (hay otras causas;
v. Art. V de la Convencién).

En sintesis, las normas que han de tenerse en cuenta como regula-
doras de la materia y del proceso de arbitraje son: el convenio y la
ley que lo rige, la ley procesal del lugar de arbitraje y las reglas pro-
cesales que se apliquen si el arbitraje es institucional o las que hayan
convenido las partes si el arbitraje es ad hoc; y finalmente la ley pro-
cesal del pais ~incluidos los tratados internacionales ratificados—
donde se ejecute el laudo.

IV. DESARROLLO DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

El desarrollo de este tipo de arbitraje en la era moderna puede esta-
blecerse a partir de la firma del Protocolo de Ginebra de 1923, relativo
a clausulas de arbitraje, que fue promovido por la Camara de Comercio
Internacional, con el objeto de dar validez a los convenios para referir
al arbitraje controversias futuras, es decir a la llamada clausula ar-
bitral. Seis afios después (1929), se firmé la Convencién de Ginebra
para la ejecuciéon de laudos arbitrales extranjeros de 1927. Esta dltima,
sin embargo, tuvo efectos limitados, porque se aplicaba tinicamente
respecto de laudos que fueran dictados en alguno de los estados con-
tratantes, y que fueran resultado de un litigio entre partes que fueran
ambas nacionales de estados contratantes.’*

18 Sobre los efectos que ha tenido en México la ratificacién de la Convencién
de Nueva York en la ejecucién de laudos extranjeros, ver Siqueiros, J. L.._ “Recono-
cimiento y Ejecucién de Laudos Extranjeros en la Repiiblica Mexicana”, en Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, XXVII, 107-108, julio-diciembre 1977,
pp. 813 y ss.; ahi se citan ya resoluciones judiciales que ordenan la ejecucién de
laudos extranjeros aplicando las disposiciones de la Convencién; y ver infra, apar-
tado 6.

4 Los textos del Protocolo y la Convencién de Ginebra, en espafiol, pueden
consultarse en: Brisefio Sierra, H., E! Arbitraje Comercial, pp. 113 y ss. Una
descripcién sucinta de su contenido, en Redfern-Hunter, pp. 44 y 45 y 341-343.
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Después de la Segunda Guerra Mundial, y a in'iciatixa de la misma
Camara Internacional de Comercio, se sometio a dlscusm'n en la ONU
una nueva convencién sobre ejecucion de laudos extranjeros. Dﬁspués
de cinco afios de estudio se aprobé en Nueva York, en 1?58, la .Con-
obre el reconocimiento y ejecucién de sefltenaas arbitrales
que representa el adelanto actual mas lmpo.r'tante en ma-
teria de arbitraje comercial internacional.’® Esta convencién deroga ?l
Protocolo y la Convencién de Ginebra respecto de Estad.osbque la rati-
ficaron y habian antes ratificado los .(%ocumentos' de. Gine ;a .

Para julio de este afio, la Convencx9n ya h‘abxa sido rl:atl l;.ca é por
73 paises, entre los que figuraban 9 latmoamencano‘s: Colombia, % uba,
Chile, Ecuador, Guatemala, Haiti, México, Panama. y Uruguay.’

La Convencién de Nueva York reconoce la validez de la cl.ausula
arbitral, con mucha mayor liberalidad que el protocolo de Ginebra.
Sélo exige (a.2) que el acuerdo sea “escrito E lo cual, aclara, se c-umple
cuando el acuerdo es parte de un contrato firmado o cuando esta con-

i canje de cartas o telegramas.
tenll?i(:pzrclt:nde la’ ejecucién de laudos extranjeros, la Convencié_n de
Nueva York establece que puede ejecutarse los laudos pr(.munqad]os
en cualquier Estado, y no exclusivamente, como la de 'Gmel:.)ra, (l)s
pronunciados en estados contratantes. Sin embargo, deja abierta da
posibilidad de que los estados contratantes se reserven el dere&’:hf) e
no ejecutar mas que los laudos de estados contratantes. En el regxmzn
de la Convencién de Ginebra se dejaba a la parte actora la carga de
probar la validez del laudo cuya ejecucion invocaba;la Conven'cnoln
de Nueva York en cambio, presume que el laudo es valido, y deja la
carga de la prueba sobre su invalidez al demandado que se opone a

ejecucion.
. E]n diciembre de 1966 con el objeto de armonizar y uni.ficar el d%re-
cho sobre comercio internacional, la Asamblea de las Naciones lesl as
establecié la “Comisiéon de Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional” (cuyas siglas en Espafiol son CNQM?{,IY“:Z
Inglées UNCITRAL, que corresponden a la df:'nommacxon ‘Un .
Nations Commission of International Trade Law”. En lo sucesivo, p

vencion s
extranjeras’,

rk puede consultarse en
bitraje Comercial Inter-
do en Redfern-Hunter

15 B] texto en espadiol de la Convencién de Nueva Yo
Briseiio Sierra, El Arbitraje Comercial, p. 133, y en El Ar_
nacional, cit. p. 539. Una explicacién sumaria de su conteni

. cit. pp. 100-103; 343-349; 411-415. X o
- 1"‘:lltam(”l'l':e Institute for transnational arbitration). Scoreboard of adherence
transnational arbitration treaties as of July 1, 1987".
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ser la mas comiin, se denominara UNCITRAL). En los trabajos de
la Comisién el Arbitraje Comercial Internacional ha sido un asunto
importante. Para promover el arbitraje, teniendo en cuenta el contenido
y la aceptacion de la Convencién de Nueva York, aprob6 en 1966 un
cuerpo de reglas o reglamento sobre arbitraje comercial.* Estas reglas
de UNCITRAL proporcionan un régimen juridico para que el arbi-
traje comercial resulte compatible con los requisitos establecidos en la
citada convencién para que el laudo sea ejecutable, y no debe confun-
dirse con la “Ley Modelo”, también de UNCITRAL (v. infra, en este
mismo apartado).

Cuando se aprobaron estas reglas, muchos organismos de arbitraje
internacional, como la Camara de Comercio Internacional, o la Aso-
ciacion Americana de Arbitraje, ya tenian sus propias reglas;’8 sin
embargo, las reglas de UNCITRAL constituyen un valioso auxiliar
cuando se convienen arbitrajes ad hoc, y han ejercido una gran in-
fluencia en los nuevos organismos arbitrales (no confundirlas, repe-
timos, con la Ley Modelo de UNCITRAL, v. infra, en este mismo
apartado). En América Latina son especialmente importantes, porque
la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC) las ha
adoptado como suyas.’®

Con la Convencién de Nueva York sobre ejecucién de laudos extran-
jeros, y la formulacién de las reglas de UNCITRAL, se han dado
pasos importantes para conseguir un sistema juridico internacional sobre
el arbitraje comercial. Pero falta uno, quiza el mas dificil de conse-
guir. El arbitraje se rige, en definitiva, salvo por los aspectos generales

17 Es el Reglamento de Arbitraje Comercial, de UNCITRAL, también conocido
como “Reglamento Facultativo”. El texto inglés del Reglamento de UNCITRAL
puede verse en Redfen-Hunter, op. cit. pp. 416 y ss., quien las explica en pp. 363 y
ss. Estas reglas fueron luego complementadas por las “Guidelines for Administering
Arbitration under the Uncitral Arbitration Rules” (1982). Una explicacién de su
contenido en Brisefio Sierra, El Arbitraje Comercial, pp. 94 y ss.

18 Ver, versién espaiiola de las reglas de la CCI en Brisefio Sierra, El Arbitraje
Comercial, pp. 183 y ss., y en El Arbitraje Comercial Internacional, pp. 559 y ss.
Derains, I., “Las caracteristicas del Arbitraje de la Camara de Comercio Inter-
nacional y sus Reglas”, en El Arbitraje Comercial Internacional, cit., pp. 251 y ss.,
da una explicaciéon de su contenido.

19 La CIAC adopté nuevas reglas de arbitraje, fundadas en las de UNCITRAL,
el lo. de enero de 1978. El Reglamento de Procedimiento de la CIAC se reproduce
en Brisefio Sierra, El Arbitraje Comercial, pp. 203 y ss. Las reglas de UNCITRAL
fueron integramente adoptadas por el Tribunal de Reclamaciones Irdn-Estados
Unidos, establecido en 1981, para solucionar los conflictos comerciales entre las
dos naciones, principalmente los derivados de la congelacién de depésitos bancarios
iranies en Estados Unidos, ordenada por decisién judicial,
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o basicos previstos por las partes en arpitr.ajes' ad hoc o por las reglas
de un organismo determinado en los institucionales, por la ley pro-
cesal del pais sede del arbitraje. Com‘o l'as leyes ;?roc'esales s'on dife-~
rentes en cada pais, resulta que el arbitraje cox?ermal fnternacxona], no
obstante los tratados, viene a tener un tratamiento diferente en cada
pais. ) .y . '

Quiza no sea del todo conveniente eliminar todas las diferencias y
procurar una ley uniforme sobre arbitraje en todos los paises. Pero
hay ciertos puntos especialmente importantes en los cua.xles s-i conviene
una identidad de criterios. Uno es el relativo a si el érbftro tiene facul-
tades para decidir sobre su propia competencia y l.a valfde.z de la clau-
sula arbitral. Ya antes *° se menciono la importancia practica que tiene
conceder esta facultad al arbitro para que el proceso sea expedito, Otro
es el relativo a la aplicacién de medidas precautorias.

Con el objeto de procurar esa unidad esencial de las leyes nacionales
sobre la materia, la UNCITRAL publicé en 1985 una Ley Modelo
Sobre Arbitraje Comercial Internacional> Como se sabe, no se trata
de una “ley” en sentido estricto, puesto que no tiene sancién juridica,
sino de un texto que se recomienda para que los distintos estados
miembros de la ONU reformen sus derechos internos, especialmente
sus leyes procesales en el sentido sugerido por la ley modelo.

Como consecuencia de los esfuerzos realizados por las Naciones
Unidas en favor del arbitraje comercial internacional, se hicieron tra-
bajos similares en Europa y Ameérica. En 1961 se firmo en Ginebra
la Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional, que
deja intactos los preceptos de la Convencién de Nueva ?[ork sobre
ejecucion de laudos extranjeros, pero afade precisiones importantes
sobre la materia, entre las que destaca el reconocimiento expreso d.e
que un Estado nacional o entidad publica pueden ser parte en un arbi-
traje comercial. La Convencién, en 1971, ya habia sido raf:hcada por
Austria, Bulgaria, Checoslovaquia, Francia, Hungria, Italia, Polonia,
Repiiblica Federal de Alemania, Repiblica Socialista de Bxelotm§la.
Repiblica Socialista de Ucrania, Rumania, URSS, Yugoslavia; t:’mbxén
la habian ratificado paises no europeos como Alto Volta y Cuba.

20 Ver supra, apartado 3.

21 Ver, texto inglés de la Ley Modelo de UNCITRAL en Redfemeﬂ!ite;c;“‘e’g
cif., pp. 435 y ss., quienes la explican en pp. 387 y ss., y en espafiol en e
CNUDMI, publicado por UNCITRAL en 1987. : El Arbiteaje

22 Ver, texto espafiol de la Convencién Europea en Brisefio Sierra,

Comercial, pp. 140 y ss.
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Cinco afios después, el Consejo de Europa aprobé (1966) la Con-
vencién de Estrasburgo, por la que defini6 un proyecto de ley uniforme
en materia de arbitraje. Desafortunadamente, la convencién no ha sido
firmada mas que por Austria y Bélgica, y sélo en ese tltimo pais ha
producido una reforma legislativa.2s

Por otra parte, con el objeto de resolver las controversias que surgie-
ran entre inversionistas privados y los Estados nacionales que reci-
bieran las inversiones, se firmé en Washington (1965) la “Convencién
para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de Otros Estados”. Por ella se establecié el Centro In-
ternacional para el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
("International Centre for the Settlement of Investment Disputes”,
ICSID), que tiene su sede en la oficina principal del Banco Mundial
en Washington, y que funciona como institucién arbitral. De acuerdo
a esta convencién, el procedimiento arbitral de ICSID se gobierna
exclusivamente por las reglas definidas en la propia convencién, de
modo que se elimina toda interferencia de cualquier derecho nacional.
Se trata de un arbitraje, por consiguiente, “deslocalizado” o “‘desna-
cionalizado".** La convencién establece que el laudo de este organismo
lo reconocen los paises contratantes como una decisién definitiva de
su propio tribunal superior, por lo que renuncian a cualquier recurso
de impugnacién o apelacién, excepto los que prevé la misma convencién.

Los paises que habian ratificado la Convencién de Washington,
hasta el lo. de julio de 1987, sumaban 92, entre ellos 8 latinoamerica-
nos: Barbados, Ecuador, El Salvador, Guyana, Guyana Francesa, Ja-
maica, Paraguay, Trinidad y Tobago.*

En el mundo socialista se firmé una convencién especial sobre arbi-
traje, la de Moscii, de 1972. Esta “Convencién para el arreglo por
medio de arbitraje de controversias de derecho privado resultantes de
la cooperacién econémica, cientifica y tecnolégica” se aplica tnica-
mente a los paises socialistas que forman parte del Consejo de Asis-
tencia Econémica Mutua. Se prevé que los laudos emitidos sean defi-
nitivos, e igualmente ejecutables, como si los hubiera dictado el tribunal
superior del pais.?®

23 Texto espafiol de la Convencién de Estrasburgo en Brisefio Sierra, El Arbitraje
Comercial, pp. 150 y ss.

24 Sobre el concepto de “desnacionalizacién o deslocalizacién™ del arbitraje, ver,
Redfern-Hunter, op. cit., p. 55-61.

25 ITA, “Scoreboard”, cit.

26 Texto espafiol de la Convencién de Mosci en Brisefio Sierra, El Arbitraje
Comercial, pp. 168 y ss.
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V. EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN AMERICA LATINA

Nuestra América tiene una tradicién favorable al arbitraje la que
desafortunadamente, no ha dado todavia los frutos que son de esperar:
Podria hablarse de dos etapas en el desarrollo de esta tradicién. La
primera arranca de finales del siglo pasado, y se caracteriza por la
biisqueda de un derecho arbitral comiin a los paises latinoamericanos,
La segunda comienza con la ratificacién de la Convencién de Nueva
York por varios paises latinoamericanos, con lo cual se procura ya no
s6lo el desarrollo del arbitraje latinoamericano, cuadrarlo en el con-
texto y avance del arbitraje comercial mundial.

La bisqueda de una especie de derecho comiin latinoamericano en
materia de arbitraje se inicia formalmente con la firma de un tratado
sobre unificacién de los estados suramericanos respecto del derecho
procesal, el 11 de enero de 1889 en Montevideo. El tratado tenia un
propésito muy amplio; que era la formacién de todo un derecho pro-
cesal comiin. Pero ademas, contenia un titulo (el III) sobre ejecucién
de sentencias y laudos arbitrales. El tratado fue ratificado por Argen-
tina, Bolivia, Paraguay, Pert y Uruguay. Con un objetivo complemen-
tario se elaboré un sequndo tratado sobre derecho procesal interna-
cional, que fue firmado también en Montevideo, el afio de 1940, y que
fue ratificado sélo por Argentina, Paraguay y Uruguay. En cuanto a
la ejecucién de laudos arbitrales, el segundo tratado reproduce las
disposiciones del primero.

Otro grupo de paises latinoamericanos firmé, el afio de 1911, en
Caracas, la Convencién de Bolivia sobre la ejecucién de laudos extran-
jeros, que repetia las disposiciones respectivas del tratado de Mon-
tevideo. Fue ratificado por Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Ve-
nezuela.

Un gran esfuerzo hacia la unificacién del derecho latinoamericano
fue la aprobacién del Cédigo de Derecho Internacional Privado, en
La Habana, el afio de 1928, que suele conocerse también como Cédigo
Bustamante, en homenaje al gran jurista cubano Antonio de Busta-
me.nte, que fue su principal promotor. Lo ratificaron quince paises
latinoamericanos (Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile, El Sal-
vad?r, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama,
Peri, Repiblica Dominicana y Venezuela), algunos con severas
res‘er.vas. Lo firmaron, pero no la ratificaron: Argentina, Colombia,
México, Paraguay y Uruguay.
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Todos estos tratados estaban orientados al ambito exclusivo de los
paises latinoamericanos. Sus disposiciones s6lo eran aplicables respec-
to de los estados contratantes, que lo fueron sélo de esta regién. La
comunidad de lengua, de tradicién juridica, de cultura, asi como la
vecindad geografica permitian iniciar un proceso de unificacién cir~
cunscrito a la regién.

Pero el desarrollo del comercio internacional haria que pronto los
paises latinoamericanos vieran la conveniencia de abrirse al arbitraje
comercial mundial. La primera convencién propiamente internacional
de este tipo, el Protocolo de Ginebra de 1923, llegé cuando los paises
latinoamericanos todavia promovian su propia unificacién. Por eso, s6lo
Brasil fue el tnico de estos paises que ratificé el instrumento de
Ginebra.

La ratificacién de la Convencién de Nueva York por nueve paises
xico. Pero paulatinamente se fueron dando nuevas ratificaciones.®
mundial. Hasta 1973 la Convencién sélo habia sido ratificada, entre
los paises latinoamericanos, por Trinidad y Tobago, Ecuador y Mé-
latinoamericanos marca la apertura de la region al arbitraje comercial

Esta apertura hacia el exterior coincidié con una nueva revitaliza-
cién del arbitraje comercial en la region. La Comisiéon Interamericana
de Arbitraje Comercial (CIAC), que habia sido fundada en 1933, y
que tuvo una vida languida sus primeros treinta afios, se vigoriza al
celebrarse en Buenos Aires, en 1969, la Primera Conferencia Interame-
ricana de Arbitraje Comercial, y en México, en 1969, la Segunda, en
la que se aprueban nuevos estatutos para la CIAC. Por otra parte, el
Comité Interamericano de Juristas habia elaborado desde 1956 un pro-
yecto de ley uniforme en materia de arbitraje, que fue aprobado por
el propio Comité en sesion celebrada ese afio en México. Posterior-
mente, el mismo Comité, sin necesariamente reemplazar el proyecto
de ley uniforme, formulé en 1967 un proyecto para una nueva Con-
vencién Interamericana de Arbitraje Comercial. El proyecto fue remi-
tido, para su discusion, a los estados miembros de la OEA .= Después

de varias enmiendas y siendo ponente el Comité, el proyecto de Con-
-

27 Trinidad y Tobago la ratificé el 14 de febrero de 1966; Ecuador el 3 de enero
de 1962; México el 14 de abril de 1971; Cuba el 30 de diciembre de 1974; Chile el
4 de septiembre de 1979; Colombia el 25 de septiembre de 1979; Haiti el 5 de di-
ciembre de 1982; Uruguay el 30 de marzo de 1983 y Barbados posteriormente. Ver,

Garro, A., “Enforcement of Arbitration Agreements and Jurisdiction of Arbitral

Tribunals in Latinoamerica”, en Journal of International Arbitration I, 4, p. 301

25 Una exposicién sintética del proceso de formaci6n y dl'scusién del proyecto en
Siqueiros, 'Panorama del Arbitraje Comercial Internacional”, cit.. pp. 37 y ss.
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vencion fue aprobado en la I Conferencia Especializada de Derecho
Internacional Privado (CIDIP), celebrada en Panama, en 1975.20

La Convencién de Panama sigue de cerca a la de Nueva York. Re-
conoce, en términos semejantes, la validez de la cladsula arbitral por
la que se someten al arbitraje litigios futuros, y contiene las mismas
disposiciones respecto a la ejecucién de laudos extranjeros. Tiene la
laguna, en contraste con la Convencién de Nueva York, de no prever
nada sobre el control que los tribunales comunes pueden ejercer sobre
los arbitros; especificamente, no dispone que el juez comin deniegue
la accién a una parte que, habiendo convenido una clausula arbitral no
acepte ir al arbitraje, ni tampoco define si el arbitro tiene competencia
para decidir definitivamente sobre su propia competencia o si, por el
contrario, es el juez comiin quien tiene que decidir esto.

Para el lo. de julio de 1987, la Convencién habia sido ratificada
por Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Panama, Paraguay, Uruguay y Venezuela.®

La convencién establece —y esto es muy importante— que cuando
las partes no designen reglas de arbitraje se aplicaran las reglas pro-
pias de la Comisiéon Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC).
El primero de enero de 1978 esta comisién decidié adoptar como suyas
las reglas de arbitraje formuladas por la UNCITRAL (o sea, el Re-
glamento de Arbitraje de UNCITRAL). »

Durante la II Conferencia Interamericana de Derecho Internacional
Privado (CIDIP), los gobiernos de los estados miembros de la OEA
firmaron en Montevideo, en 1979, la Convencién Interamericana sobre
Validez Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Extranejos. Se
aplica a sentencias y laudos sobre materias civil, laboral y mercantil;
en esta iltima materia se cubre los aspectos no comprendidos en la
Convencién de Panama. La Convencién ha sido ratificada por Co-
lombia, Ecuador, México, Pert, Uruguay y Venezuela,”

En sintesis, la situacién latinoamericana respecto del arbitraje co-
mercial internacional es actualmente la siguiente. Siete paises han rati-
ficado ambas convenciones, la de 1975 y la de 1979: Colombia, Chile,
El Salvador, Guatemala, México, Panama y Uruguay. Los que ratifi-

2 Texto espafiol de la Convencién de Panama en Brisefio Sierra, El Arbitraje
Comercial, pp. 199 y ss.

80 ITA, “Scoreboard”, cit.
51 Texto de la convencién en 18 Infernational Legal Materials, 1244 (1979).

Noticia de las ratificaciones en Siqueiros, J. L., Arbitration in Latin American '

Countries. Perspective from Mexico, cit. p. 11.
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caron la Convencién de Montevideo de 1979 habian ratificado la
Convencién de Nueva York, o la de Panama, excepto Pera. Hay ocho
paises que no han ratificado ninguna de estas dos convenciones: Ar-
gentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Jamaica, Nicaragua, Perii y Repiibli-
ca Dominicana, por lo que en ellos siguen vigentes las antiguas conven-
ciones: en Argentina, el sequndo Tratado de Montevideo (1940); en
Bolivia y Peri, la Convencién de Bolivia de 1911; en Bolivia, Brasil,
Nicaragua, Perti y Repiblica Dominicana, el Cédigo de Bustamente.
En Pert también rige la Convencién de Montevideo de 1979, y en
Brasil el Protocolo de Ginebra de 1923.

La regién cuenta con una institucién de arbitraje, la Comisién In-
teramericana de Arbitraje Comercial Internacional (CIAC), que se
rige por reglas modernas de arbitraje, elaboradas con fundamento en
el Reglamento o Reglas de Arbitraje de UNCITRAL, y que tiene
secciones nacionales en la mayor parte de los paises latinoamericanos.

Puede afirmarse que Latinoamérica dispone ya, en términos gene-
rales, de la infraestructura necesaria para desarrollar el arbitraje co-
mercial internacional. Sin embargo, faltan todavia pasos importantes
que dar en ese sentido y, sobre todo, generalizar la practica del ar-
bitraje.

Los principales obstaculos a vencer que son, por decirlo asi, de orden
estructural, serian: a) la falta de ratificacién, por algunos paises, de
la Convencién de Nueva York y la de Panama, y b) la falta, en la
generalidad de los paises de la regién, de una legislacién interna ade-
cuada en materia de arbitraje. Sobre este punto basan sus criticas los
estudios extranjeros que hablan de una actitud negativa de los paises
latinoamericanos hacia el arbitraje comercial internacional.*

Esta deficiencia se hace mas grave por el hecho de que la Conven-
cion de Panama, como ya se dijo, no elimina los obstaculos que signi-
fica para el arbitraje el ser controlado, en su aplicacién, por los tribu-
nales comunes. La posibilidad de que se viole el convenio arbitral por
una parte que evita o se rehise a acudir al arbitro recurriendo a 'los
tribunales comunes, sin que éstos estén obligados a denegar la accién
por litispendencia; la posibilidad de que el desarrollo del arbitraje se
vea obstaculizado por un juez que tiene facultades para resolver, como
asunto de previo y especial pronunciamiento, acerca de la competencia
del arbitro; y la dificultad que encuentran los arbitros para contar con
la colaboracién de los jueces en materia de medidas precautorias; son al-

32 Por ejemplo, Nattier, F., op. cit., p. 397 y ss.; Garro, A, op. cif., p. 304 y ss.
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gunos de los graves inconvenientes que resultan de la falta de una
legislacién nacional adecuada a las necesidades del arbitraje moderno.

Se ha dado un paso importante para resolver esta dificultad, que
es la aprobacién de la ley modelo de UNCITRAL. Pero todavia las
legislaturas nacionales no han recogido la recomendacién, y las leyes
procesales latinoamericanas, en general, permanecen sin cambios.

Hay que notar que estas deficiencias estructurales van en perjuicio
de los propios nacionales. Si pertenecen a un pais que no ha ratificado
la Convencién de Nueva York pierden la oportunidad de resolver sus
controversias en materia comercial internacional por medio del arbi-
traje, y al mismo tiempo pierden la posibilidad de esgrimir como ar-
gumento en sus negociaciones la facilidad del arbitraje en su pais. Es
mas. si son nacionales de un pais que ha ratificado la Convencién
de Nueva York, pero que no tiene una legislacién interna adecuada,
dificilmente podran proponer en sus convenios arbitrales a su propio
pais como lugar sede del arbitraje, y tendran siempre que acudir al
arbitraje en paises con una legislacion procesal mas moderna para
fines arbitrales.

Otro obstaculo que impide en la practica el uso del arbitraje comer-
cial internacional es el desconocimiento de las posibilidades y aun del
régimen juridico interno sobre arbitraje de un pais determinado. De
esto se desprende cierta desconfianza, entre los mismos juristas y abo-
gados, asi como entre los empresarios, hacia el arbitraje como un
medio adecuado para la solucién de controversias.

Lo que es evidente es que el desarrollo econémico y comercial que
van alcanzando los paises de la regién, no obstante los problemas
que atraviesan, hace cada vez mas necesaria su apertura amplia, de
acuerdo con su evolucién econémica, a las corrientes comerciales y
financieras internacionales.

El cambio econémico tiene que ir acompafiado de una evolucién ju-~
ridica que permita mantener las relaciones de intercambio de bienes
y servicios en un plano de justicia expedita, que facilite las transaccio-
nes y promueva el entendimiento entre los nacionales de distintos pai-
ses. Es tarea de los juristas latinoamericanos procurar que esto sea
posible, promoviendo esa jurisdiccién mercantil moderna que es el ar~
bitraje comercial internacional. Hoy, como siempre, la mision del jurista
se encaminara a la lucha por la justicia posible.
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VI. LA EXPERIENCIA MEXICANA

En México el arbitraje comercial interno o doméstico no ha tenido
un desarrollo verdaderamente importante, no obstante que el Cadigo
de Comercio lo prevé en su articulo 1052 y ss., asi como los codigos
procesales del Distrito Federal y de los Estados de la Repiblica, aun-
que con algunas deficiencias importantes.®?

Recientemente, tal vez por la considerable difusién que esta alcan-
zando el arbitraje comercial internacional, se ha venido observando un
mayor interés por el arbitraje comercial privado a nivel nacional, no
obstante las dificultades que presenta la deficiente legislacién interna.
Este interés ha alcanzado a empresarios e inclusive a organismos del
gobierno mexicano; y hemos tenido ocasién reciente de resolver com-
sultas sobre la estructuracién de arbitrajes estrictamente domésticos, y
de participar en éstos como abogado de alguna de las partes.

Con el objeto de fomentar su practica, la Camara Nacional de Co-
mercio de la Ciudad de México ("CANACO") integr6 una Comision
Permanente de Arbitraje, pero ha conocido “de bien pocos asuntos’’
aunque su futuro puede ser muy importante.®* En efecto, es en la
CANACO en donde vemos las mayores oportunidades para el desa-~
rrollo institucional del arbitraje privado en Meéxico, tanto doméstico
como internacional, pero debe realizar una labor de orientacién y di-
fusién mucho mayor de la que viene haciendo hasta ahora. Al efecto,
podria tomar ejemplo de lo que hace la Camara de Comercio de
Bogota.

Con poco éxito se fundé, también en la Ciudad de México en 1985
un organismo que tiene por objeto prestar servicios de consulta sobre
arbitraje y de administracién de arbitrajes privados, tanto nacionales
como internacionales, aunque no posee un reglamento, y esto quiza
sea su mayor debilidad. Se trata del Centro Mexicano de Arbitraje
Comercial (CEMAC) que fue constituido bajo los auspicios de varios

83 Como el Cédigo de Comercio no reglamente el procedimiento, éste se regula
por la ley procesal aplicable. Una exposicién sintética, pero completa, de la evo-
lucién del arbitraje mercantil en México, puede verse en Siqueiros, J. L., “El
Arbitraje Comercial en Meéxico'', en Revista de la Facultad de Derecho de México.
XV, 59, jul.-sept. 1965. Para este fin es también muy dtil, Brisefio Sierra, EI Ar-.
bitraje en el Derecho Privado, Meéxico, 1963, cuyo capitulo tercero da una noticia:
histérica del arbitraje en México, y reproduce las disposiciones procesales aplica-
bles en cada uno de los estados de la Federacion.

s4 Siqueiros, J. L., Ibid, p. 719. Las reglas de arbitraje de la Comisién Perma-
nente de Arbitraje de la Camara de Comercio se pueden leer en Brisefio Sierra,.

El Arbitraje Comercial, p. 264.
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organismos empresariales de gran prestigio, pero que sencillamente
no ha funcionado. Como centro de arbitraje sus instalaciones son poco
atractivas y como institucién administradora carece de “reglas” a las
que puedan referirse las partes en una clausula arbitral o en un com-
promiso.

Existe en México desde hace mas de diez afios una institucién de
derecho publico pero que administra arbitrajes privados en materia co-
mercial internacional. A saber, la Comisién para la Proteccién del
Comercio Exterior (COMPROMEX) que dependié del Instituto Me-
xicano de Comercio Exterior, hasta que se extinguié éste en 1985 vy,
desde entonces, del Banco Nacional de Comercio Exterior. Conforme
a sus reglas, esta Comisién interviene en casos de arbitraje voluntario
derivados de controversias de comercio exterior entre particulares en
las que cualquiera de las partes (importador, exportador) esté domi-
ciliada en México, y ésta es una de sus limitaciones principales. Su
personal realiza las funciones arbitrales que en otras instituciones se
lleva a cabo por arbitros independientes (y ésta es otra limitacién,
ademas de una posible actitud protectora no sélo del comercio exte-
rior, sino del comerciante mexicano, lo cual podria restarle imparcia-
lidad). No tenemos estadisticas de los casos que ha atendido desde
su fundacién, pero tenemos entendido que su actividad decayé desde
hace dos o tres afios, aunque al parecer hay un intento para reactivarla,

En cuanto al arbitraje comercial internacional, México ha realizado
una franca apertura, sobre todo desde que ratificé la Convencién de
Nueva York en 1971, Ya antes se habian dado los primeros pasos. A
raiz de la fundacién de la Comisién Interamericana de Arbitraje en
1933, la cual fue decidida por la VII Conferencia de la OEA cele-
brada en Montevideo, se constituyé en México un Comité o Seccién
nacional de dicha Comisién. Treinta y cinco afios después, en 1968,
se realizo en México la Il Conferencia Interamericana de Arbitraje
Comercial, por la que se aprobaron nuevos estatutos y se fortaleci6 el
interés en México por el arbitraje comercial internacional. Tres afios
después este pais ratificaria la Convencién de Nueva York.

A partir de entonces, México ha sido un promotor decidido del ar-
bitraje comercial internacional. Participa en la elaboracién y discusién
de las convenciones de Panama en 1975 y de Montevideo en 1979
y ratifica ambas. Un mexicano, ex presidente de la Confederacién
Nacional de Camaras de Comercio, estuvo a cargo de la Presidencia
del Comité Ejecutivo de la Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial.
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La Seccién Nacional de la CIAC se integré en 1968 con un grupo
de juristas y comerciantes representantes de la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México y de la Barra Mexicana de Abo-
gados, entre los que tuvimos el honor de figurar. Con objeto de difun-
dir entre empresarios y juristas las ventajas y las técnicas del arbitraje
comercia] se fund6, mediante un convenio de la Seccién Mexicana de
la CIAC vy el Instituto Mexicano de Comercio Exterior (IMCE: de-
pendiente del gobierno mexicano), la Academia de Arbitraje Comer-
cial Internacional (ADACI), que ha organizado nueve Seminarios
anuales y diversos cursos y editado publicaciones, sobre la materia;
aunque virtualmente dej6é de actuar al extinguirse el IMCE. Asimismo,
hace dos afios se constituyé el Capitulo Mexicano de la Camara de
Comercio Internacional, con una vigorosa Comisién de Arbitraje, y
se ha incrementado la participacién de juristas mexicanos en destacados
puestos de la CCI, que es la principal institucién de arbitraje privado
en el mundo.

Como resultado de esto tltimo, un grupo de abogados mexicanos
hemos tenido la oportunidad de intervenir como arbitros en arbitrajes
de la CCI cuando le corresponde a ésta la designacién correspondiente,
lo cual sélo es, en principio, posible si previamente existe una lista de
posibles arbitros registrados en el Capitulo local respectivo, en este
caso el Mexicano, y éste hace la proposicién de una terna en el caso
concreto. También, se ha elaborado una lista en la Seccién Mexicana
de la CIAC y, nuevamente, abogados mexicanos que estamos intervi-
niendo como arbitros en arbitrajes bajo las Reglas de esta ultima, hemos
recibido todos los apoyos administrativos requeridos. Cabe mencionar
que en la actualidad, por decisién de la CIAC, su Seccién Mexicana
esta compuesta por la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de
México (CANACO), la cual ha organizado un Departamento de Ar-
bitraje para atender controversias arbitrales de la CIAC y también
arbitrajes ad hoc.

Al interés de los juristas y organismos gubernamentales y privados
relacionados con el comercio exterior, ha correspondido el de los jue-
ces mexicanos, haciendo una prudente aplicacién de las disposiciones
de la Convencién de Nueva York. El primer caso que llegé a los tri-
bunales mexicanos sobre ejecucién de un laudo extranjero, ya estando
vigente dicha Convencién, se daba entre una empresa editorial fran-
cesa y una mexicana. La primera pedia la ejecucién de un laudo pro-
nunciado bajo las reglas de la Corte Arbitral de la Camara de Co-
mercio Internacional. La demandada mexicana se oponia arguyendo
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que no se le habia citado personalmente al juicio arbitral, como lo exige
el articulo 619 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal. El juez resolvié conceder la ejecucion del laudo, considerando
que por la clausula arbitral inserta en el contrato, las partes habian
definido como aplicables al arbitraje las reglas de la Camara de Co-
mercio Internacional —que no exigen la notificacién personal— y ha-
bian renunciado a la legislacién mexicana.*

Otro caso semejante ocurrié entre una empresa norteamericana y una
mexicana en el que, por medio de una clausula arbitral, se habian so-
metido al arbitraje de la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA).
La empresa norteamericana pedia la ejecucion del laudo dictado en el
extranjero contra la mexicana. La demandada se oponia con el mismo
argumento que en el caso anterior, el de no haber sido notificada per-
sonalmente. El juez de primera instancia denegd la ejecucién del laudo,
aceptando el argumento de la demandada. El juez de apelacién, sin
embargo, decidi6 revocar la sentencia del juez a quo, y conceder la
ejecucion del laudo. Su fundamento fue que la parte mexicana, al cele-
brar la clausula arbitral por la que remiti6 la decisién de las contro-
versias a la Asociacién Americana de Arbitraje, renuncié expresamente
a la legislacién procesal mexicana.*®

Finalmente, en un caso mas reciente, el Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal resolvié sobre la validez de un pacto arbitral in-
ternacional establecido en un contrato, revocando la sentencia de un
juez de primera instancia del ramo civil. El litigio involucraba a una
empresa mexicana y una japonesa que habian celebrado un contrato
para la venta por esta tltima de ciertos bienes a la primera, en el que
se incluyé una clausula arbitral para someter cualquier diferencia al
arbitraje de una instancia arbitral japonesa. Al surgir un conflicto
la empresa mexicana decidié promover una demanda en la ciudad de
Meéxico demandando la rescisién del contrato y sus consecuencias ju-
ridicas. Se involucré también a una subsidiaria mexicana de la sociedad
japonesa, con implicaciones que no viene al caso mencionar, Lo impor-
tante es que la empresa extranjera promovié la excepcién de incom-

35 Press Office vs. Centro Editorial Hoy, S.A. Resolucién dictada por el Juez
XVIII Civil, en la ciudad de México, el 24 de febrero de 1977. El juez de apela-
cién ratificé la decisién, Ver, Anales de Jurisprudencia 168, 45, jul.-sept. 1978,
p. 241,

86 Malden Mills, Inc. vs. Hilaturas Lourdes, S. A. Sentencia en la. instancia
dictada por el Juez XVIII Civil, en la ciudad de Meéxico, el 20 de enero de 1977.
En apelacién resolvié la Quinta Sala del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, el lo. de agosto de 1977.
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petencia del juez mexicano con base en la clausula arbitral, alegando
la necesidad de reconocerle validez y efectos de acuerdo con la Con-
vencién de Nueva York. La empresa mexicana alegaba, principalmente,
que para que pudiera prosperar la excepcién de incompetencia de la
demandada, debia haberse ya promovido el juicio arbitral. El juez de
primera instancia fall6 en contra de la demandada japonesa, pero el
tribunal de alzada revocé la sentencia sosteniendo la incompetencia
del juez mexicano con apoyo en la Convencién de Nueva York.**

Meéxico se ha ido asi convirtiendo en un lugar propicio en muchos
sentidos, dos de ellos en particular, para el arbitraje comercial inter-
nacional. Es propicio, en primer lugar, en cuanto que quienes contraten
con mexicanos en el ambito del comercio internacional saben que pue-
den celebrar con ellos clausulas arbitrales, cuyos efectos seran respe-
tados por los jueces mexicanos.®

Y es propicio, en segundo término, como lugar sede para arbitrajes
internacionales en que no intervengan partes mexicanas. La posicién
geografica de México, cercana a los Estados Unidos y con costas en
el Atlantico y el Pacifico, al igual que la de los paises Centroameri-
canos, le da una ventaja adicional para ese propésito. De hecho, el
namero de arbitrajes internacionales que se han celebrado en México,
aunque todavia no es considerable, se ha incrementado en forma im-
portante en los ultimos cinco afos.

Un paso mas en favor del arbitraje comercial internacional esta por
realizarse actualmente en México. Se ha preparado un proyecto de re-
formas al Cédigo de Comercio a fin de reglamentar el procedimiento
arbitral mercantil, nacional e internacional, con disposiciones modernas
siguiendo en parte la Ley Modelo de UNCITRAL, que incluyen el
reconocimiento de la clausula arbitral, de la posibilidad de convenir
sobre la forma de designar los arbitros, el lugar de arbitraje, el idioma,
y las leyes aplicables al fondo y al procedimiento. Es posible que el
proyecto se discuta en el Congreso en fecha préxima.*®

36 Se conoce como el caso Mitsui, fallado en 1986. Reseiiado por Rendén
Graviell, J. R., en Boletin Juridico de la Comisién de Anélisis Legislativo del CCE:
No. 14, Feb. 1987, p. 4, México, D. F.

87 Ver, Siqueiros, J. L., "Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Extranjeros
en la Repiiblica Mexicana”, en Revista de la Facultad de Derecho de México,
XXVII,107-108, julio-diciembre de 1977, México.

38 EJ] proyecto fue preparado y discutido en la Consultoria Juridica de la Secre-
taria de Relaciones Exteriores, con la participacion de diversos juristas, entre ellos
José Luis Siqueiros, H. Brisefio Sierra, Jorge Barrera Graf, Miguel L Estrada
Samano, Fernando Vazquez Pando, Claus von ‘Wobeser y otros.
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CONCLUSIONES

Para terminar esta exposicién, presentamos aqui una serie de reco-
mendaciones practicas que podrian coadyuvar al desarrollo del arbi-
traje comercial internacional en América Latina.

1. Procurar en todos los paises de la regién la ratificacién de la
convenciones de Nueva York y Panama.

2. Fortalecer el desarrollo de la Comisién Interamericana de Arbi-
traje Comercial, dando una vida mas activa a todas sus secciones
nacionales en los diferentes paises.

3. Promover la reforma de las legislaciones procesales internas a
fin de adaptarlas a las necesidades del arbitraje comercial moderno,
siguiendo los lineamientos de la ley modelo aprobada por la UN-
CITRAL.

4. Difundir entre los estudiantes, abogados, jueces y juristas los
conceptos y procedimientos del arbitraje comercial internacional. Igual-
mente, difundir sus ventajas entre los empresarios, asi como con los
directivos de entidades publicas que realizan actividades comerciales
internacionales.

5. Generalizar la inclusién en todos los contratos mercantiles inter-
nacionales de la clausula arbitral, con una redaccién que se ajuste a
las reglas de la CIAC —que son las de UNICITRAL~ o a las de la

Camara de Comercio Internacional.®®

39 El texto para la clausula arbitral que recomienda la CIAC es el siguiente:

“Cualquier litigio, controversia o reclamacién proveniente de o relacionado con
este contrato, asi como cualquier caso de incumplimiento, terminacién o invalidez
del mismo, debera ser resuelto por medio de arbitraje de acuerdo con el Re-
glamento de Procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
vigente en la fecha de este convenio”.

Las partes podran afiadir precisiones respecto de nimero de arbitros, sede del
arbitraje, idiomas, derecho aplicable y otras. La CCI, en la parte introductoria
de su Reglamento, propone este otro modelo de cldusula arbitral:

“Todas las desaveniencias que deriven de este contrato serdn resueltas definitiva-
mente de acuerdo con el Reglamento de Conciliacién y Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional por uno o mas arbitros nombrados conforme a este
Reglamento”’.

Sin embargo, considero que es conveniente agregar disposiciones sobre la sede
y el idioma del arbitraje, la determinacién de si serd un &rbitro o varios, y la del
derecho aplicable al fondo del litigio. En este sentido, Trevifio, J. C., “La clausula
de arbitraje conforme a las Reglas de la Camara Internacional de Comercio” (con-
ferencia dictada en la Escuela Libre de Derecho, México, el 11 de noviembre
de 1986).
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6. Fortalecer las relaciones con la Camara de Comercio Internacio-
nal, y constituir capitulos nacionales de la misma en cada uno de los
paises de la regién, de modo que puedan ser escogidos como sedes de
arbitrajes CCI, y sus abogados u otros profesionales como arbitros en
dichos arbitrajes. '

7. La experiencia mexicana favorable al arbitraje comercial interna-
cional puede ser aprovechada por otros paises de la regién.

Haciendo esto, los juristas latinoamericanos daremos una respuesta
adecuada, en términos de la justicia posible, a las exigencias concretas
que plantea el desarrollo econémico y cultural de nuestros propios
paises, y para que podamos desterrar, de una vez por todas, la idea que
prevalece en muchas partes del mundo, de que Latinoamérica es una
region indiferente, y aun hostil, al arbitraje comercial internacional.



