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1. INTRODUCCION

I.1. Tanto en las relaciones comerciales internacionales como en las nacio-
nales, la conciliacion! y el arbitraje viven gran auge. Dificilmente se puede
negar su importancia. De muchas maneras la comunidad internacional se
ocupa de suregulacion y desarrollo. Los resultados de la jurisprudencia na-
cional de cada pais se monitorean y se usan como jurisprudencia internacio-
nal. Asi, la comunidad de hombres de negocios, y entre ellos son muy im-
portantes los inversionistas, adquieren conocimiento del nivel de
seguridad juridica y del riesgo legal del pais en donde invierten.

1.2. La conciliacion y el arbitraje para resolver litigios nacionales es un
fenomeno que naturalmente sigue a la recepcion interna de la conciliacion
y el arbitraje internacional. Contribuyen a esto el reconocimiento de sus
bondades en los negocios internacionales, la saturacion y estratificacion de
los sistemas judiciales, y el hecho de que cada vez se hace mas dificil distin-
guir un negocio nacional de uno internacional.

1.3. Otra manifestacion del auge del arbitraje y de los medios alternati-
Vo0s, es su incorporacion a los convenios internacionales sobre libre comer-
cio y recepcion de la inversion. Con independencia del recurso al arbitraje
pararesolver controversias entre los Estados parte del convenio, proliferan

1 En este articulo uso conciliacion y mediacion como sindnimos.
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los que prevén la resolucion de disputas entre un Estado, normalmente re-
ceptor de la inversion, y los inversores, nacionales de otros Estados.?

I.4. En el siglo XX, y de manera cada vez mas intensa en su segunda mi-
tad, las naciones del mundo se han ocupado de celebrar convenciones in-
ternacionales y modificar sus legislaciones internas. De modo similar, las
organizaciones internacionales, por ramos de industria o comercio, han de-
sarrollado reglamentos de conciliacion y de arbitraje, clausulas modelo,
codigos de conducta y guias legales para la conduccién y eficacia de estos
procedimientos. Proliferan bases de datos de jurisprudencia y comentarios,
seminarios y publicaciones especializadas.

I.5. En resumen, la conciliacion y el arbitraje son la carretera por la que
corren los negocios internacionales y la inversion. Para recibir la “patente
de pais seguro”, se necesita una legislacion amigable, un foro judicial res-
ponsable y una infraestructura eficaz, lo que incluye abogados conocedo-
res y con experiencia.

11. LOS MEDIOS ALTERNOS, LA CONCILIACION
Y EL ARBITRAJE

I1.1. Hay disputas que solo pueden resolverse por los tribunales o autori-
dades competentes. Esto ocurre cuando se trata de derechos sobre los que
las partes no pueden disponer libremente. Son casos que no pueden termi-
nar por transaccion. Pero cuando se trata de derechos disponibles por la au-
tonomia de la voluntad, las disputas pueden resolverse por los tribunales
judiciales o por medios convencionales. En materia comercial los métodos
convencionales son preferidos a los juicios (articulo 1051, Cco.).3

I1.2. En el derecho comercial predomina el principio de la autonomia de
la voluntad. Por ello, la mayoria de las disputas comerciales se pueden re-
solver por transaccion y los procedimientos convencionales son preferi-
dos. Se habla de medios alternativos de resolucion de disputas; MAR en es-
pafiol, o ADR en inglés en el comercio internacional (Alternative Dispute
Resolution). Para unos son alternativos a la justicia ordinaria, por lo que in-
cluyen al arbitraje como otro MAR. Para otros, son alternativos al litigio y

2 México es parte de diez tratados de libre comercio y 11 tratados de proteccion a la in-
version, en ellos se conviene el arbitraje para las disputas entre inversores y el Estado mexi-
cano.

3 Abrevio Codigo de Comercio como Cco.
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no comprenden entre ellos al arbitraje, que es un litigio. Esta ultima opi-
nion prevalece.

I1.3. También se hace referencia a los MAR como “justicia alternativa”.
Incluso se han promulgado en México leyes de “justicia alternativa”. Ha-
blar de justicia alternativa es un disparate, ya que la justicia es una. A no ser
que se adopte un viejo criterio griego, de que la justicia es lo que las partes
acuerdan, cuando dos partes conciertan una transaccion no hacen justicia,
sino que resuelven sus diferencias.

I1.4. Los MAR comprenden una gran variedad de métodos. En general,
sus caracteristicas son que: 1) dependen del acuerdo de las partes respecto
de una relacion determinada, 2) en general, se busca el auxilio de uno o va-
rios terceros imparciales, y 3) la decision final de aceptar la transaccion de-
pende de las partes. Sin embargo, en muchos sistemas la ley, o el juez, pue-
den remitir a las partes a la mediacion o la conciliacion previa al juicio. Hay
casos en que no se recurre a un tercero; por ejemplo, en el Mini-Trial, los
abogados de las partes en una audiencia, como si fuera en un litigio, defien-
den sus casos ante a los altos ejecutivos de las partes, quienes toman el sitio
de los arbitros o jurados. Esto permite a los directivos ponderar las virtudes
y debilidades de sus respectivos casos; se trata de una negociacion. En este
articulo s6lo me ocuparé de la negociacion, la conciliacidn y el arbitraje.

I1.5. Las partes recurren a la “negociacion” cuando intentan resolver entre
ellas su conflicto. El eventual convenio que pone fin al pleito, es un contrato
de “transaccion” regulado por el Codigo Civil Federal (articulos 2944-
2963). La transaccion tiene respecto de las partes la misma eficacia y autori-
dad que la cosa juzgada. Pero se puede pedir su nulidad o rescision (articulo
2953).

11.6. Cuando no hay negociacion, o si ésta falla, se puede recurrir a la
conciliacion. En la conciliacion las partes solicitan el auxilio de uno o va-
rios terceros, neutrales, para que los ayuden en su intento de llegar a un
arreglo amistoso de una controversia que tienen entre si. El conciliador su-
giere soluciones, pero no esta facultado para imponer la solucién, ya que
las partes son libres de convenir la transaccidon o rechazarla.

I1.7. En el arbitraje las partes recurren a uno o varios terceros para que
den solucion a la controversia. A diferencia de la conciliacion, en el arbi-
traje la resolucion del tribunal arbitral vincula a las partes; si una parte no
cumple voluntariamente, la otra puede obtener del juez o autoridad que co-
rresponda, el reconocimiento y la ejecucion del laudo ante la autoridad
competente.
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I1.8. Los MAR han sido y son el método natural de los comerciantes
para entenderse y resolver sus disputas. Aunque en este articulo no puedo
ocuparme de la historia de los MAR, caben breves consideraciones. Exis-
tieron en la antigiiedad, fueron el motor del desarrollo comercial interna-
cional del imperio romano y del desarrollo de derecho comercial en los al-
bores de la era capitalista.* Después de la creacion de los Estados
nacionales y la legislacion, se desarrollaron teorias, especialmente el ilu-
minismo, que pregonaban la virtud absoluta del Estado y de su justicia. El
arbitraje y los MAR cayeron en desprestigio o desuso.

I1.9. Con el desarrollo del capitalismo el comercio internacional tomo
nuevo impulso y, paulatinamente, comenzo a crecer hasta llegar al volu-
men e intensidad de nuestros dias. Por ello, no obstante que a mediados del
siglo XIX el arbitraje estaba en desprestigio y se le consideraba justicia de
segunda clase, continu6 siendo necesario en las relaciones internacionales.
En el siglo XX, la expansion del comercio internacional forzo el renaci-
miento del arbitraje y los MAR.>

I1.10. Los participantes en las relaciones internacionales rechazan some-
terse a la jurisdiccion de un Estado que no sea el suyo. El recurso a los 6rga-
nos de autoridad de un Estado significa que una de las partes, por lo menos,
litigara en un foro extrafio. Esto tiene varios inconvenientes: 1) la necesi-
dad de contratar abogados en el extranjero, a los que no conoce y no les tie-
ne la confianza que a los de casa; 2) someterse a leyes y practicas del foro
desconocidas y, posiblemente, 3) litigar en el idioma de los contrarios.

II.11. La parte ganadora con frecuencia sufre la incertidumbre y los pro-
blemas derivados de la necesidad de ejecutar la resolucion, en el pais del
deudor, cuando no se cumple voluntariamente. Tendrd que recurrir a un
foro extrano y sufrird problemas semejantes a los que arriba describi.

I1.12. En un mundo ideal, para resolver disputas internacionales se nece-
sitan tribunales y autoridades internacionales. No existen. También se ne-
cesitan convenios internacionales que regulen los procedimientos o que,
por lo menos, ofrezcan cooperacion procesal. Los primeros practicamente
no existen; los segundos son limitados.

I1.13. Todos esos inconvenientes los resuelven los ADR, que dependen
de la autonomia de la voluntad. Las condiciones para su eficacia legal son

4 El concepto de medios alternativos no existia en esos tiempos. Lo uso para englobar la
idea.
5 El renacimiento es muy relativo porque nunca dejaron de existir.
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minimas: que se reconozca la obligatoriedad de los acuerdos de concilia-
cion y arbitraje, y que las autoridades locales concedan la ejecucion forzo-
sa de las transacciones y laudos. El principio de la autonomia de la volun-
tad exige, ademas, que la regulacion legal imperativa sea minima; la
necesaria para preservar las garantias del proceso legal y el orden publico.
Cualquier otra regulacion debe ser supletoria de las lagunas contractuales.

III. EL SISTEMA CONTEMPORANEO

III.1. Reconociendo su importancia, durante el siglo pasado la comuni-
dad internacional cre6 un marco legal que da certeza a los participantes en
el comercio. Se convinieron convenciones internacionales, leyes modelo,
reglamentos, clausulados generales y guias practicas. Se crearon institu-
ciones internacionales de arbitraje y otras, que nacieron con vocacion na-
cional, han ganado prestigio internacional. Para mostrar su importancia a
continuacion hago una enumeracion, que esta lejos de ser exhaustiva, de
los instrumentos, convenciones e instituciones que se han desarrollado
alrededor de la conciliacion y el arbitraje.

II1.2. En 1923 se convino el Protocolo de Ginebra sobre clausulas de ar-
bitraje y en 1927 la Convencidn de Ginebra sobre la ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros. Son los dos instrumentos que iniciaron la evolucion
del derecho convencional sobre el arbitraje que hoy en dia priva universal-
mente. Actualmente son meros antecedentes historicos.

I11.3. Las convenciones de Ginebra fueron seguidas por la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras (Nueva York, 1958) (Convencion de Nueva York o
CNY), que es el pilar en el que se sustenta el sistema internacional del arbi-
traje. La Convencion de Nueva York, al igual que las de Ginebra, s6lo se
ocupa de la obligatoriedad y ejecucion de los acuerdos de arbitraje y del re-
conocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros. Fue seguida de otros
instrumentos que tienen como objetivo regular el procedimiento arbitral.

111.4. Hay otras convenciones que, por diferentes razones, muestran el
desarrollo y la importancia del arbitraje comercial. Por ejemplo: la Con-
vencion de la Liga Arabe sobre la ejecucion de Laudos (1952); el Convenio
sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Na-
cionales de otros Estados (CIADI) (Washington, 1965); la Convencion
para el arreglo por medio de arbitraje de disputas de derecho civil relativas
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a relaciones de cooperacion cientifica-técnica (Convention on the Settle-
ment by Arbitration of Civil Law Disputes Resulting from Relations of
Economic and Scientific-Technical Cooperation) (Moscu, 1972) (CMEA); la
Convencion Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional (Panama,
1975); la Convencion Interamericana sobre la Validez Extraterritorial de
Sentencias Extranjeras (Uruguay, 1979). Los Acuerdos de Argel relativos al
arreglo de reclamaciones entre los gobiernos de los Estados Unidos de Amé-
rica y la Republica de Iran (1981); la Convencion Arabe sobre el arbitraje
comercial (Amman, 1987); el Tratado relativo a la armonizacion del derecho
de los negocios en Africa (Ohada, 1983); y el Acuerdo sobre el arbitraje Co-
mercial Internacional, de Buenos Aires (julio de 1983) (Mercosur).

II1.5. A todos ellos cabria agregar los acuerdos de libre comercio y los
de proteccion de la inversion. En ellos se suele prever el arbitraje para las
disputas entre los Estados parte asi como entre los estados parte y los particu-
lares extranjeros. En algunos de ellos se estipula el compromiso de los
Estados de promover el arbitraje y los ADR, como el medio preferente para
resolver las disputas entre particulares de las diferentes naciones; por ejem-
plo, en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) (ar-
ticulo 2022).

II1.6. Desde su creacion, la Comision de las Naciones Unidas sobre el
Derecho Comercial Internacional (CNUDMI o Uncitral), concibi6 el arbi-
traje como una de sus tareas prioritarias; prioridad que se mantiene hoy en
dia. La Uncitral elabor6 un conjunto de documentos fundamentales. Son:

1. El Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (1976) (RAU).

2. El Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI (1980) (RCU).

3. Las recomendaciones para ayudar a las instituciones arbitrales y otros
organos interesados en relacion con los arbitraje sometidos al Regla-
mento de Arbitraje de la CNUDMI (1982).

4.LaLey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal (LMA).

5. Las Notas de la CNUDMI sobre la Organizacion del Proceso Arbitral
(1996) (Notas de Uncitral), y

6. La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Inter-
nacional (2002) (LMC).

II1.7. Las instituciones de conciliacion y de arbitraje, internacionales y
nacionales, proliferan. Muchas son proyectos fallidos, producto del entu-
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siasmo por estos métodos, otras juegan un papel muy importante en el co-
mercio internacional. Algunas tienen como objetivo el arbitraje, otras son
instituciones con finalidades determinadas, que les interesa someter al ar-
bitraje. Predominan sus nombres en inglés y las citaré en orden alfabético.
I11.8. Entre las que su finalidad es la conciliacion y el arbitraje, estan:

1. La Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce
(ICC).

2. El International Centre for Dispute Resolution (ICDR), que es la Di-
vision Internacional de la American Arbitration Association (AAA).

3. LaLondon Court of International Commercial Arbitration (LCIA), y

4. La Permanent Court of Arbitration (PCA).

II1.9. Otras son regionales. Entre las que importan en México, tenemos a
la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional (CIAC)
y al Centro de Arbitraje y Mediacion Comercial para las Américas
(CAMCA).

II1.10. Algunas son especializadas, por ejemplo, el Bank for Internatio-
nal Settlements (BIS), el CIADI, la Internet Corporation for Assigned Na-
mes and Numbers (ICANN), el International Maritime Committee (IMC),
la Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA) y la World Intellec-
tual Property Organization (WIPO).

II.11. De especial importancia, por los antecedentes e interpretacion del
Reglamento de Uncitral, el Iran-US Claims Tribunal que, propiamente, es
un tribunal.

II1.12. Otras no son organizaciones arbitrales, y solo se dedican —o tie-
nen secciones— dedicadas al estudio y promocién de la conciliacion y el
arbitraje. Entre ellas estan el Chartered Institute of Arbitrators (Chartered),
el Global Center for Dispute Resolution, la International Bar Asociation
(IBA), el International Council for Commercial Arbitration (ICCA), y el
Institute for Transnational Arbitration.

II1.13. Existen recopilaciones de jurisprudencia, accesibles por Internet.
Muchas de ellas son gratuitas; otras por suscripcion. Las sentencias y lau-
dos que publican son tanto en materia de acuerdo de arbitraje y procedi-
miento arbitral, como sobre la sustancia de las controversias. Entre las mas
importantes esta el Sistema de Corresponsales de Jurisprudencia de
UNCITRAL, universalmente conocido como CLOUT (Case Law On
Uncitral Texts) (www.uncitral.org). También es muy consultado el Year-
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book of International Arbitration (con un costo en www.kluwerarbitra-
tion.com, con mucha y muy importante documentacion).

I11.14. Las instituciones no se quedan atras. La CCl tiene publicados va-
rios tomos de recopilaciones de laudos. ICDR comenzo la publicacion de
laudos recientemente. Otros organismos como CIADI y el TLCAN, publi-
can sus laudos.

II1.15. Finalmente, los reglamentos de conciliacion o guias, como las re-
lativas a pruebas y a las declaraciones de los arbitros de la International Bar
Association (IBA) (IBA Guidelines on Conflict of Interest in International
Arbitration y las IBA Rules on the Taking of Evidence in International
Commertial Arbitration). Las publicaciones, congresos, seminarios y talle-
res son numerosas. Cabe hacer notar, por su especial relevancia internacio-
nal, los Congresos de ICCA, que se celebran cada dos afios; el taller anual
de ITA, el tercer jueves de cada junio, en Dallas; asi como el Arbitration
Day de la IBA.

IV. LA NEGOCIACION

IV.1. Como se dijo, la negociacion se da cuando las partes hacen esfuer-
Z0s para evitar una controversia y llegan a una transaccion (arriba, parrafo
IL.5).

IV.2. Aunque la ley solo requiere la forma escrita para la transaccion
que previene controversias futuras si pasa de doscientos pesos (articulo
2945), es practica prudente hacer poner la transaccion en un escrito firma-
do por las partes. Al redactarla conviene tomar en cuenta que sus términos
deben interpretarse estrictamente y sus clausulas son indivisibles a menos
que las partes convengan otras cosas (articulo 2962). Es corriente la opi-
nion de que es necesario ratificarla ante la presencia judicial o fedatario pti-
blico; no lo necesita para su validez, pero facilita su ejecucion judicial en
caso de incumplimiento. Si la transaccion se produce durante un arbitraje,
si todas las partes lo piden y el tribunal arbitral no se opone, puede darsele
la forma de laudo (articulo 1447, Cco.).

V. LA CONCILIACION

V.1. La conciliacion consiste en un procedimiento —designado por tér-
minos como los de conciliacion, mediacion o algin otro de sentido equiva-
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lente— en el que las partes soliciten a un tercero o terceros (“el concilia-
dor”), que les preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo
amistoso de una controversia que se derive de una relaciéon contractual u
otro tipo de relacion juridica o esté vinculada a ellas. El conciliador no es-
tara facultado para imponer a las partes una solucion de la controversia (ar-
ticulo 1(3), LMC).

V.2. En general, la conciliacion es voluntaria. Pero hay ocasiones en que
se ordena a las partes la conciliacidon; por ejemplo, en la conciliacion judi-
cial previa al litigio. Para disputas menores, por ejemplo, de consumidores,
es muy util por ser corta, informal y evita o minimiza la intervencion de
abogados. También es util en proyectos largos y complejos, en los que los
conflictos no se pueden evitar, pero las partes tienen interés en preservar la
relacion y no interrumpir la ejecucion del proyecto; por ejemplo, de cons-
truccion.

V.3. Sin embargo, para conflictos de cierta complejidad y cuantia, por lo
menos al principio, no ha mostrado gran eficacia. En esos casos las partes
tienen cierta sofisticacion, equipos de abogados que, se supone, negocia-
ron extensamente. Es necesario que pase cierto tiempo: que se haya “rega-
do algo de sangre” y gastado algo de dinero en abogados, para que las par-
tes estén listas para transigir. Que adquieran conciencia de que la otra parte
también tiene sus argumentos y esta dispuesta a mantenerlos. Cuando las
partes estan preparadas, la negociacion suele ser suficiente.

V.4. Sin embargo, la conciliacion esta de moda y es comun encontrar en
los contratos clausulas que sujetan el inicio del arbitraje o juicio, a la previa
conciliacion. Estas clausulas pueden generar problemas; es comtn que las
partes, sin cumplir la obligacion de conciliar previamente, inicien el litigio.
El juez o arbitro se encuentra ante una contradiccion: seguir la conciliacion
sera un esfuerzo, dilacion y gasto inttil, por otro lado, las obligaciones
contractuales deben cumplirse. Si las partes siguen el litigio y se olvidan de
la conciliacion no hay problema. Pero si una parte invoca la clausula, lo
acostumbrado en el arbitraje es que el arbitro lo suspenda y remita a las par-
tes a la conciliacion previa.¢

V.5. En México la conciliacion no estd regulada. Todo el procedimiento
se basa en la autonomia de la voluntad. La manera usual de someterse a la
conciliacion es por remision a un reglamento (por ejemplo, el RCU). En
2002, Uncitral adopt6 la LMC y al momento de escribir este articulo, la tie-

6 Similares problemas generan ciertas clausulas de negociacion obligatoria previa.
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ne puesta en vigor el Canada. En México existe un proyecto para poner en
vigor, también para la conciliacion nacional, la LMC.

V.6. La conciliacidn se inicia a peticion de una de las partes. El concilia-
dor recibe de las partes escritos y documentos que exponen su caso y las
convoca a una junta. En esa junta el conciliador escucha a las partes y les
hace preguntas. El conciliador puede reunirse o comunicarse con las partes
en privado para que le expresen, con espontaneidad, sus puntos de vista. La
parte puede prohibir al conciliador que manifieste a sus contrarios, toda o
parte de la informacion que le dio en privado. De esa manera, el conciliador
estd en aptitud de recibir informacion que le sirva para proponer a las partes
una transaccion.

V.7. Salvo que otra cosa se haya convenido, la duracién del procedi-
miento es indefinida y puede terminarse con el aviso de una parte de que no
desea continuar la conciliacion. El conciliador también puede notificar a
las partes que considera inutil continuar el procedimiento. El conciliador
esta obligado a mantener la confidencialidad y no puede ser abogado, arbi-
tro, juez o testigo en un procedimiento futuro entre las partes relativo al ne-
gocio que dio lugar a la conciliacion.

V.8. Las partes, el conciliador y los terceros, no pueden hacer valer ni
presentar pruebas, rendir testimonio en un procedimiento en relacion con:
1) la invitacion de una de las partes a entablar una conciliaciéon o el hecho
de que una de las partes esté dispuesta a participar en un procedimiento
conciliatorio; 2) las opiniones expresadas o las sugerencias formuladas por
una de las partes en la conciliacion respecto de un posible arreglo de la con-
troversia; 3) las declaraciones efectuadas o los hechos reconocidos por al-
guna de las partes en el curso del procedimiento conciliatorio; 4) las pro-
puestas presentadas por el conciliador; 5) el hecho de que una de las partes
se haya declarado dispuesta a aceptar un arreglo propuesto por el concilia-
dor; ni 6) cualquier documento preparado Unicamente para los fines del
procedimiento conciliatorio.

V.9. Si las partes llegan a un acuerdo es conveniente ponerlo por escrito.
Si la conciliacion tuvo lugar en medio de un arbitraje, si las partes lo piden
al arbitro y éste acepta, se le puede dar la forma de laudo; lo que facilita su
ejecucion (articulo 1447, Cco.).
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VI. EL ARBITRAJE

VI.1. El arbitraje es un método, convenido entre las partes, para someter
una controversia presente o futura, que provenga de una relacion juridica
determinada y que sea susceptible de ser resuelta en arbitraje, a la decision
de un tercero. La decision del tercero, llamada laudo, es vinculante para las
partes; si no se reconoce o cumple voluntariamente, se puede obtener su
reconocimiento y ejecucion judicial.

VI1.2. El arbitraje comparte con la negociacion y la conciliacidon su ca-
racter de método alternativo al judicial; sin embargo, no todos lo conside-
ran un ADR (péarrafo I1.2). Hoy en dia prevalece la teoria que reconoce el
caracter contractual y la naturaleza privada del arbitraje comercial.

VI.3. El arbitraje es producto de un acuerdo. Los poderes de los arbitros
provienen del acuerdo de arbitraje, pero estan limitados por el mismo. Los
arbitros solo pueden decidir sobre la disputa que fue objeto del acuerdo de
arbitraje, y solo entre las partes; por ejemplo, en una medida provisional el
tribunal arbitral puede ordenar a una parte que no mueva sus fondos de un
banco pero, salvo que el banco fuera parte de la disputa, no puede ordenar
al banco que congele los fondos. Para ello, sera necesaria la colaboracion
de un juez que, tomando en cuenta la decision del arbitro, ordene la conge-
lacion de los fondos.

VI1.4. El arbitraje no puede funcionar en el vacio legal. Necesita, por lo
menos, el reconocimiento legislativo de la validez del acuerdo de arbitraje
y la posibilidad legal de obtener el reconocimiento y ejecucion forzosa de
los laudos. Ademas, conviene que la ley disponga —y la autoridad judicial
tenga— la importante funcion de control, para evitar que se violen los prin-
cipios fundamentales de justicia o que se atente en contra del orden econ6-
mico del pais. También conviene que la ley colme las lagunas del acuerdo
arbitral, estableciendo normas supletorias que impidan que se frustre el ar-
bitraje.

VLS. Lo ideal es que la reglamentacion del arbitraje sea minima. Las
formalidades, los procedimientos y las reglas de fondo que se aplicaran;
cuando éstas no las acordaron las partes, las decidira el tribunal arbitral a su
discrecion; la esencia del arbitraje estd en el convenio de que los arbitros
decidan la controversia. La adicion de reglas, formalismos e incremento en
su complejidad legal puede dar al traste con la eficacia del arbitraje. Des-
graciadamente, la tendencia a regular mas de lo debido es una obsesion de
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legisladores y “expertos”. Corresponde al legislador responsable y los abo-
gados prudentes combatir ese mal.

VI1.6. La Convencion de Nueva York, desde 1958, resolvid a nivel inter-
nacional los dos problemas fundamentales. El articulo II establece la vali-
dez del acuerdo arbitral y obliga a los 6rganos de los Estados contratantes a
reconocer el acuerdo de arbitraje, otorgado por escrito, cuando se trate de
controversias relativas a una relacion juridica determinada, sobre materias
susceptibles de ser sometidas al arbitraje. EI mismo articulo vela por el
cumplimiento de la clausula, al determinar que cuando se someta a una au-
toridad judicial una controversia respecto de una relacion que haya sido
objeto de un acuerdo arbitral, el juez, a solicitud de una de las partes, debe
remitir a las partes al arbitraje.

VI.7. La Convencion de Nueva Y ork también provee el reconocimiento
y la ejecucion de los laudos extranjeros (articulos 111, IV y V). Los jueces
de los Estados parte estan obligados a reconocer y ejecutar los laudos. La
Convencion de Nueva York invierte la carga de la prueba de las causas que
justifican la denegacion del reconocimiento y ejecucion, que queda a cargo
del ejecutado. So6lo se pueden denegar el reconocimiento y la ejecucion
cuando la parte contra la que se invoca el laudo demuestre la nulidad o in-
cumplimiento de la clausula arbitral, que la decision excede al acuerdo de
arbitraje, asi como a la imposibilidad o denegacion del derecho a defender-
se y a participar en la formacion del tribunal arbitral. De este modo se res-
peta la voluntad de las partes que quisieron que la controversia la resuelvan
los arbitros, los laudos no pueden legalmente ser sujetos a revision.

VL.8. El juez, de oficio, puede denegar el reconocimiento y ejecucion
cuando la materia sobre la que se decidio no es arbitrable o la ejecucion del
laudo violentaria el orden publico nacional. La referencia al orden publico
es de interpretacion estricta en la jurisprudencia internacional: solo se viola
el orden publico cuando se violan los conceptos fundamentales de justicia
del Estado o los principios que sostienen el orden econémico del pais. Con
otra terminologia, la jurisprudencia mexicana ha seguido esa linea.

VL.9. La Convencion de Nueva York esta universalmente adoptada; al re-
dactar este articulo 137 Estados, activos actores en el comercio internacio-
nal, son parte de la Convencion de Nueva York. México es parte desde 1975.
La Convencidn de Nueva York ha sido calificada, con justicia, como el ins-
trumento mas practico del derecho uniforme del comercio internacional.

VI.10. México también es parte de la Convencion de Panama. En gene-
ral, la Convencidn de Panama sigue las disposiciones de la Convencion de
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Nueva York. Tiene algunas diferencias que no puedo comentar en este ar-
ticulo.

VI.11. El Cco. (libro quinto, titulo cuarto, articulos 1415-1463), contie-
ne la regulacion general del arbitraje comercial. También existen leyes es-
peciales de arbitraje; por ejemplo, en materia de proteccion al consumidor
y relaciones bancarias. La dispersion legislativa dafia la uniformidad tan
necesaria para el desarrollo del comercio; seria muy sano si esas leyes es-
peciales se uniforman con el Cco. Una gran virtud del Cco. es que incorpo-
1o, en julio de 1993, la LMA; de modo que goza de la uniformidad univer-
sal y de la experiencia de la comunidad internacional en la materia. Una
particularidad de la incorporacion que hizo México de la LMA es su apli-
cacion también a los arbitrajes nacionales. El ejemplo de México fue segui-
do por otros paises; por ejemplo, Alemania.

VI.12. La Ley Modelo, y por ende el Cco., contienen una regulacion
completa del arbitraje. En ella recogen, con algunas modificaciones pro-
ducto de la evolucion, los principios de la Convencioén de Nueva Y ork sobre
el acuerdo de arbitraje y el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbi-
trales. La LMA refleja los adelantos técnicos y las resoluciones jurispru-
denciales que se dieron entre 1958 (fecha de la Convencion de Nueva
York) y 1985 (fecha de la LMA). En la Ley Modelo los laudos nacionales
reciben el mismo tratamiento que los internacionales; por consiguiente, en
Meéxico, las disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion de laudos se
aplican por igual a los nacionales que a los extranjeros (articulos 1461-
1463, Cco.).

VI.13. La LMA y el Cco. respetan al maximo el caracter privado del
arbitraje y, para evitar que se recurra inutilmente al Poder Judicial, au-
mentando su carga de trabajo, se limita la intervencion de la autoridad ju-
dicial a los casos expresamente previstos en ella (articulo 1421, Cco.). Se
enuncian disposiciones imperativas que velan por el respeto a la justiciay
a la igualdad que debe observarse entre las partes, estableciendo, entre
otras, la llamada carta magna del arbitraje. En efecto, salvo el acuerdo de
las partes, los arbitros llevaran el procedimiento de la manera que estimen
pertinente a condicion de que den a las partes trato igual y plena oportuni-
dad de presentar su caso (articulos 1434 y 1435, Cco.). Estas disposicio-
nes completan el panorama legal del arbitraje y su regulacion, impidien-
do el recurso a cddigos procesales supletorios, que son inadecuados para
el arbitraje.
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VI.14. Con frecuencia, el acuerdo de arbitraje remite a un reglamento.
Los reglamentos, para preservar la flexibilidad y mantener un minimo de
certidumbre, contienen pocas normas, pero flexibles. Lo que no esta en el
Reglamento lo acuerdan las partes o lo deciden los arbitros. Un buen arbi-
traje es un dialogo continuo entre los interesados. Los arbitros, por lo gene-
ral, inducen a los litigantes para que se pongan de acuerdo en los aspectos
particulares del procedimiento. Cuando no se ponen de acuerdo las partes,
a los arbitros les resulta muy util conocer sus expectativas; asi pueden re-
solver respetando los principios del trato igual y oportunidad de presentar
Sus casos.

VI.15. Una parte importante del Cco., y de la LMA, es la que regula el
procedimiento supletoriamente; sigue las disposiciones usuales de un re-
glamento. El Cco. establece, de manera imperativa, que siempre debe darse
a las partes trato igual y plena oportunidad de presentar su caso. Uno de los
grandes beneficios de la adopcion de la LMA en el Cco., es que la regula-
cion supletoria llena las lagunas de las partes.

VI.16. Basta con que el acuerdo de arbitraje diga que, respecto de una
relacion determinada, las partes “convienen el arbitraje”. Es suficiente
pero, salvo excepciones, no es recomendable. Por ejemplo, si las partes se
limitaron a convenir que una controversia determinada se resolveria por
tres arbitros, cada parte nombrando uno y los dos asi nombrados designan-
do al tercero, y si una parte no designa al arbitro que le corresponde, se
frustraria el procedimiento si no existiera una disposicion como la de la
LMA (articulo 1437, Cco.) que prevé la intervencion del juez para suplir
la omision de la parte remisa.

VI.17. El Cco., a semejanza de la Convencion de Nueva York, rechaza
la revision judicial y consagra el caracter definitivo y obligatorio de los
laudos, asi como la obligatoriedad de su reconocimiento y ejecucion (ar-
ticulo 1461). Dos diferencias importantes son: 1) se aplica a todos los lau-
dos, nacionales o extranjeros, y 2) permite la accion de nulidad (articulo
1457, Cco.). Pero siguiendo los criterios de la Convencion de Nueva York,
la carga de la prueba de la nulidad esta en quien la demanda y las causas de
nulidad son limitadas y de aplicacion estricta (articulo 1457, Cco.). Basica-
mente son las mismas que permiten denegar el reconocimiento y la ejecu-
cion de un laudo.

VI.18. Al igual que las convenciones internacionales, dado su origen
internacional y su vocacion de derecho uniforme del comercio, las dispo-



LOS METODOS ALTERNOS: CONCILIACION Y ARBITRAJE 463

siciones del Cco. que siguen la LMA deben interpretarse a la luz de la ju-
risprudencia internacional.” Este principio de interpretacion no se consa-
gro expresamente en el Cco., pero esta implicito: si el gobierno mexicano
incorpor6 la LMA en el Cco., fue para poner en vigor el derecho unifor-
me internacional del arbitraje. La principal razon surge del hecho de que
la interpretacion mexicana del Cco. divergente frustraria el anhelo de
uniformidad.

VI.19. La clausula arbitral es el cimiento de todo arbitraje. No obstante
todo lo que se ha comentado sobre el tema y las diferentes recomendacio-
nes que hacen las instituciones arbitrales, proliferan las clausulas que, en la
jerga profesional, se conocen como patoldgicas. Por descuido, falta de ex-
periencia o exceso de celo, son legion las clausulas con errores que pueden
frustrar el arbitraje, sea por defectos en la denominacion de la institucion
arbitral, por imponer modalidades exoticas en el nimero de arbitros, la for-
ma de seleccionarlos, las cualidades que deben tener. También por invocar
reglas procesales como supletorias, imponer algunas tomadas de ordena-
mientos procesales, limitar el tiempo de duracion del arbitraje y otras con
parecidas peculiaridades. La organizacion y la tramitacion del procedi-
miento arbitral han sido experimentadas por las instituciones que, en los re-
glamentos de arbitraje y sus clausulas modelo, ofrecen soluciones sencillas
y eficaces. No copiarlas, tener la pretension de inventar, es una peligrosa
negligencia.

VI1.20. Se acostumbra distinguir entre el arbitraje institucional y el arbi-
traje ad hoc. En el primero se recurre a una institucion arbitral, que normal-
mente ofrece al piiblico un reglamento de arbitraje y colaborar en la admi-
nistracion. Algunas instituciones ofrecen reglas adicionales u opcionales;
por ejemplo, para arbitrajes rapidos, de construccion, grandes arbitrajes
complejos, etcétera. El arbitraje institucional facilita a las partes y a los ar-
bitros el tratamiento de ciertos problemas mayores, como lo son el de con-

7 Han adoptado legislacion basada en la LMA: Alemania, Australia, Austria, Azerbai-
yan, Bahrein, Bangladesh, Belarts, Bulgaria, el Canadd, Chile, China: Hong Kong y Ma-
cao, regiones administrativas especiales; Chipre, Croacia, Dinamarca, Egipto, Espafia, la
Federacion de Rusia, Filipinas, Grecia, Guatemala, Hungria, la India, Iran (Republica Isla-
mica del), Irlanda, Japon, Jordania, Kenya, Lituania, Madagascar, Malta, México, Nigeria,
Noruega, Nueva Zelanda, Oman, Paraguay, Pert, Polonia, la Republica de Corea, el Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte: Escocia y las Bermudas, territorio de ultramar,
Singapur, Sri Lanka, Tailandia, Tunez, Ucrania; los Estados Unidos de América: Califor-
nia, Connecticut, Illinois, Oregdn y Texas; Zambia y Zimbabwe.
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tar con un reglamento de eficacia comprobada por la experiencia, la consti-
tucion del tribunal arbitral, la determinacion de los honorarios de los
arbitros, su depdsito en la institucion, el de los gastos administrativos y su
manejo, asi como el auxilio y, en algunos casos, el control del procedi-
miento y la conduccion del arbitraje. Todo ello en aras de preservar la vali-
dez y posibilidad legal del reconocimiento y ejecucion de los laudos.

VI.21. Se habla de arbitraje ad hoc cuando las partes no se someten a
una instituciéon. Normalmente tampoco lo hacen a un reglamento. Por
ejemplo, una clausula que dijera “arbitraje en la ciudad de México”, seria
ad hoc'y se llevaria conforme a las disposiciones supletorias del Cco. arriba
comentadas. En la practica, las clausulas ad hoc suelen ser mas elaboradas.
La experiencia muestra que, en su mayoria, estan mal hechas y los arbitra-
jes se frustran. Para reducir el nimero de arbitrajes ad hoc frustrados, la
Uncitral elaboré el RAU, que permite participar en un arbitraje ad hoc (sin
participacion de una institucion arbitral), pero bajo un reglamento que ga-
rantiza contra la frustracion del arbitraje.

VI1.22. El arbitraje ad hoc es mas rapido y barato; la confidencialidad
esta mejor resguardada, pero se necesita pericia para llevarlo adelante. Las
clausulas patologicas y los arbitrajes frustrados son comunes, lo que puede
evitarse recurriendo a la cldusula modelo y al RAU, completado con la se-
leccion de una autoridad nominadora. Si se seleccionan buenos arbitros, en
muchos casos puede ser la mejor solucion. Sino se tiene mucha experien-
cia, es mejor acogerse a una institucion arbitral.

VI.23. En general los reglamentos siguen uno de dos modelos: 1) los
que se inspiran en el RAU, mas flexible, intervencion limitada de la institu-
cion y mayores poderes para el tribunal arbitral, y 2) los que siguen el Re-
glamento de la CCI, que es con mas mayor intervencion a la institucion ar-
bitral.

VI1.24. Un tema cuya importancia no puede desdenarse es el de la inte-
graciodn del tribunal. Es lugar comun afirmar que un arbitraje es tan bueno
como el arbitro o los arbitros; y nada puede ser mas cierto. Pero yo agrega-
ria que un arbitraje sera tan bueno como los abogados de las partes, ya que
éstos pueden ser determinantes en la integracion del tribunal o de la autori-
dad nominadora. Es fundamental escoger buenos arbitros y olvidarse de
los amigos o las buenas relaciones comerciales. Es tan importante que se
debe repetir: buenos arbitros. Uno de los mayores atractivos del arbitraje es
la opcion de que la disputa se resuelva por la persona o personas que esco-
jan las partes; hay que aprovecharlo y escoger buenos arbitros.
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VI1.25. Es muy bueno que las partes seleccionen al tribunal cuando ya
surgio el pleito. Es cualidad de personas maduras e inteligentes, la capaci-
dad de ponerse de acuerdo con su contrario sobre la formacion del tribunal.
Pero es un gran error nombrar a los arbitros en la clausula de arbitraje, antes
de tener la disputa, ya que pudiera ser que, para entonces, hubieran muerto,
fueran abogados de una de las partes, o por cualquier causa se negaran a
participar, creando serios problemas al arbitraje.

VI1.26. Lo mejor es una buena clausula que prevea la intervencion activa
de las partes; por ejemplo, el sistema en que las partes reciben una lista de
candidatos, tachan a los que objetan y ponen en el orden de preferencia a
los que aceptan. Lo que facilita escoger a quien tenga el mejor rango de los
que no fueron rechazados.

VI1.27. Las cuestiones procesales a menudo enredan y complican los liti-
gantes primerizos en el arbitraje; que tienden a transplantar, casi a la letra,
sus practicas judiciales. La flexibilidad de la institucion permite adecuar,
con gran creatividad, los tramites a las circunstancias. Todo lo que se nece-
sita es tratar a las partes con igualdad, darles plena oportunidad de presen-
tar el caso, conocer los hechos y resolver conforme al contrato, los usos y el
derecho aplicable. Las disposiciones procesales rigidas son obstaculos, es-
torban. En un buen arbitraje se construye el procedimiento a través de una
etapa sucesiva de acuerdos entre las partes y los arbitros, tomados en au-
diencias o conferencias destinadas a ese efecto.

VI1.28. Las conferencias o reuniones suelen llamarse preparatorias o
administrativas. En ellas participan las partes y los arbitros; a veces basta
con la participacion del presidente del tribunal. Pero se han de evitar co-
municaciones unilaterales, que darian lugar a la nulidad. No siempre es
necesaria la presencia fisica y son frecuentes las conferencias telefonicas.
Los buenos arbitros guian a las partes hacia acuerdos convenientes y, si
no hay acuerdo, el tribunal toma la determinacion que considera apropia-
da, respetando los principios de igualdad de trato y plena oportunidad de
defensa.

VI1.29. En esas audiencias se suelen establecer calendarios procesales y
reglas para el intercambio de escritos y documentos, para el ofrecimiento
y desahogo de las pruebas. Otros aspectos que se ventilan en ellas son los
relativos al lugar y al idioma del arbitraje, asi como a la determinacion de la
ley aplicable a la sustancia del negocio. Para ahorro de tiempo y esfuerzos
se recurre frecuentemente a la division o, como ahora se dice, la bifurca-
cion del arbitraje; es muy comun que se convenga, o que el tribunal decida,
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que primero se resolveran unas cuestiones y luego, si es necesario, las de-
mas. Por ejemplo, que en un primer laudo se decida si hubo incumplimiento
y hay obligacion de pagar dafios y perjuicios. Posteriormente, si es necesa-
rio, en una segunda etapa se determinara el monto de los dafios y perjui-
cios. Las ventajas son evidentes; a veces basta un primer laudo para que las
partes terminen la controversia con una transaccion.

VI1.30. En el arbitraje internacional es recurrente discutir sobre la conve-
niencia de adoptar el procedimiento escrito sobre el oral, o viceversa, se-
gun la cultura de los litigantes; lo que incluye la manera de ofrecer y de-
sahogar las pruebas. Esto es producto de las diferentes expectativas de los
abogados de las partes y de las diversas tradiciones en que se educaron y
practican. Esta circunstancia, junto con la necesidad de tratar a las partes
con igualdad y darles oportunidad de presentar su caso, excita la creativi-
dad de arbitros y partes. A menudo la concepcion e implementacion del
proceso arbitral, convierte lo que se inicidé como un litigio, en una intere-
sante tarea de equipo, que las partes y arbitros realizan con gusto e interés.
Enrelacion con estos y otros interesantes problemas de la organizacion del
arbitraje, el autor comenta y recomienda las Notas de Uncitral (parrafo
111.6).

VIL.31. El arbitraje termina con el laudo y su ejecucion. Salvo cuando las
partes antes llegan a una transaccion, en cuyo caso el procedimiento puede
terminarse por una simple orden procesal (articulo 1449, Cco.). Pero si las
partes lo piden y los arbitros estan de acuerdo, se puede dar a la transaccion
la forma de laudo dictado por acuerdo de las partes y asi lograr las ventajas
relativas a la ejecucion de los laudos, para el caso de que una de las partes
no cumpla (articulo 1447, parrafo IV.2, Cco.).

VI1.32. El laudo debe darse por escrito y estar firmado. En el laudo deben
constar su fecha y el lugar del arbitraje; se considerara dictado en ese lugar
aunque los arbitros no se hayan reunido o lo hayan firmado en dicho lugar (ar-
ticulo 1448, Cco.). Debe fundarse en las normas de derecho que las partes
hayan convenido y, en ausencia de convenio, el que los arbitros decidan.
Dependiendo del convenio entre las partes, el laudo puede fundarse en nor-
mas de derecho que no sean derecho positivo en ningtin Estado. También
puede basarse en la equidad, cuando las partes autorizan asi a los arbitros,
usando expresiones como las de actuar en cuanto amigables componedores
0 et aequo et bono (articulo 1445, Cco.). También pueden, los arbitros,
cuando asi lo solicitan las partes, omitir las razones que lo fundan; lo cual
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es buena técnica para evitar revisiones de la decision arbitral (articulo
1448, Cco.).

VI1.33. Una vez dictado el laudo final, el arbitraje termina, salvo para ha-
cer aclaraciones o resolver cuestiones omitidas, que las partes deben solici-
tar al tribunal dentro de un breve periodo (articulos 1449-1452, Cco.).
También se provee el juicio de nulidad, que procede cuando se demuestran
causas de anulacion semejantes a las que justifican la denegacion de reco-
nocimiento y ejecucién, y que parten del principio de que la decision del
tribunal arbitral no debe ser objeto de revision en cuanto al fondo; pero que
el laudo debe ser producto de lo acordado validamente.

VI1.34. Sorprende la frecuencia con que se da cumplimiento voluntario
al laudo. Pero si no ocurre asi, se puede solicitar su ejecucion dentro de un
procedimiento rapido, pero que respeta las formalidades esenciales del
procedimiento (articulo 1462, Cco.). La regla universal da competencia al
juez del lugar en donde hay bienes en que ejecutar; los laudos deben ser
portatiles.

VI.35. Respecto del procedimiento en México, es una pena que en la
etapa de redaccion legislativa se haya cambiado el texto original propues-
to, seglin el cual el juicio de ejecucion deberia seguirse conforme a las re-
glas que, para los incidentes, manda el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles, con un texto que califica a dicho juicio de incidente, en los térmi-
nos de ese Codigo (articulo 1462, Cco.).

VII. BIBLIOGRAFIA

AZAR, Cecilia (comp.), Manual de arbitraje comercial, México, Porraa,
2004.

CRAIG, W. et al., International Chamber of Commerce Arbitration, Jan
Paulsson, 2000.

GAILLAR, Emmanuel y SAVAGE, John (eds.), Fouchard Gaillard Goldman
on International Commercial Arbitration, The Netherlands, 1999.

GONZALEZ DE Co0ssio, Francisco, Arbitraje, México, Porrtia, 2004.

GRAHAM, Luis Enrique, E! arbitraje comercial, México, Themis, 2000.

HOLTZMANN, Howard M. y NEUHAUS, Joseph, A guide to the Uncitral
Model Law on International Commercial Arbitration, The Netherlands,
1989.



468 JOSE MARIA ABASCAL ZAMORA

LIEBSCHER, Christopher, The Healthy Award, s.p.i., 2003.

MANTILLA-SERRANO, Fernando, Ley de Arbitraje. Una perspectiva inter-
nacional, Madrid, 2005.

NEWMAN, Lawrence W. y DILL, Richard (eds.), The Leading Arbitratros
Guide to International Arbitration, La Haya, 2003.

REDFERN, Alan et al., Law and Practice of International Commercial
Arbitration, Londres, 2004,



